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Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia proferida el 31 de agosto de 2021, por el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Bogota D.C.

I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que con C I Bioremediales de
Colombia SAS, existieron tres contratos de trabajo verbales a término
indefinido y un contrato de teletrabajo, del 11 de junio de 2013 al 15 de julio
de 2014, del 16 de julio al 30 de noviembre de 2014, del 1° de diciembre de
2014 al 6 de marzo de 2015 y del 7 de marzo al 8 de septiembre de 2015,
respectivamente; asi mismo que se declare que la suspension efectuada el 6
de marzo de 2016 (sic), no cumplié el ordenamiento legal y lo que acaecio fue
la terminacién unilateral del vinculo. En consecuencia, que se condene al pago
del salario causado los primeros 15 dias del mes de julio de 2014, la
liquidacién del primer contrato, $500.000,00 debidos en la ligquidacion del
segundo contrato, asi mismo, los salarios, aportes a seguridad social,
parafiscales, prestaciones sociales correspondientes al ultimo contrato, la
indemnizacion por despido sin justa causa prevista en el art. 64 del CST del

ultimo vinculo, la indemnizaciéon moratoria prevista en el art. 65 del CST de
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todos los nexos contractuales, y la sancién por no consignacién de las

cesantias.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, la demandante
manifestd que el 11 de junio de 2013 ingreso a laborar en el cargo de Gerente
Administrativa a favor de la encartada, mediante contrato de trabajo verbal a
término fijo vigente por un periodo de 6 meses, el cual se extendié hasta el 15
de julio de 2014, cuando presenté renuncia por el cambio de los socios. Dijo
que cumplié las funciones relacionadas con organizar la empresa, afiliar la
empresa a ARL y caja de compensacién, organizar la planta de Lérida, llevar
la agenda de S socios, tomar nota de las reuniones, contestar el teléfono,
responder correos, entre otras, en la jornada de 8 am a 5 pm, devengando un
salario de $2.000.000,00.

Asegurd que el 16 de julio de 2014, continud trabajando en las mismas
condiciones que tenia en la primera relacion laboral, y la pasiva realizd la
liquidacion de ese nexo hasta el 30 de noviembre de 2014. Sostuvo que €l 1°
de diciembre de 2014, pasé a desarrollar personalmente el cargo de Directora
Administrativa, en la misma jornada, con un salario de $3.000.000,00 y
cumpliendo las funciones consistentes en manejar todo lo referente a los
empleados de la planta de Lérida, carpetas, afiliaciones, asistir al sefior
Enrique Puello Mantilla, pasar cuadros de precios de Ecopetrol dos veces a la
semana, hacer el pago a proveedores en los bancos llevar inventario de

producto de la planta, hacer guias de despacho, entre otros.

Narré que el 6 de marzo de 2015, la encartada le informé que de manera
unilateral suspendia el contrato laboral, por lo que desde ese momento no
efectué el pago de aportes al sistema general de seguridad social, ni de
parafiscales, salarios y prestaciones sociales, sin embargo, continuo
desarrollando las actividades propias de su cargo en la modalidad de
teletrabajo. Asegur6 que el 30 de junio de 2015, mediante correo electrénico
presentd inconformidad por el retiro arbitrario del sistema general de
seguridad social en salud, efectuada por el empleador a partir del 1° de mayo
de 2015. Adujo que el 8 de septiembre de 2015, dejé de prestar sus servicios
debido a la falta de pago de salarios y demas rubros a los que tiene derecho;
v que el 31 de marzo de 2016, solicité el pago de sus acreencias laborales

(Paginas 2 al 18, archivo 1, Exp. Dig.}.
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II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitié el 21 de octubre de 2016, ordenandose la

notificacién y traslado a la demandada (Pag. 69, archivo 1, Exp. Dig.).

C I Bioremediales de Colombia SAS, dio contestaciéon a la demanda
representada por curador ad litem, quien propuso como excepciéon de mérito

la de prescripcion (Pag. 69, archivo 1, Exp. Dig.).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 31 de
agosto de 2021, declaré que entre Maria Angélica Machuca Padilla y C I
Bioremediales de Colombia SAS, existié un contrato de trabajo a término
indefinido vigente del 1° de diciembre de 2014 al 28 de febrero de 2015, y en
consecuencia condendé a la demandada a reconocer y pagar la suma de
$3.000.000 por concepto de la indemnizacion por despido sin justa, y absolvio

a la encartada de los demas pedimentos.

En lo que interesa a la alzada, la juez de primer grado sefialé que no era
posible determinar la existencia de todos los vinculos laborales aducidos en €l
libelo inicial, debido a que las manifestaciones de la demandante en su
interrogatorio de parte resultaban contradictorias frente a los términos en que
presuntamente prestd sus servicios, ya que la misma refirié que la vinculacién
inicial se dio con la sociedad desde el afioc 2013, a través de su gerente, los
socios del momento, esto es, Tomas Ortiz, unos alemanes y una socia de
Medellin, pero sin precisar sus nombres y que laboraba en las oficinas de una
estacion de servicios que no corresponde a la encartada y con un seflor Tomas
Ortiz, quien no aparece relacionado en ninguna de la documental ni en el

certificado de existencia y representacion de la sociedad.

Sobre ¢l primer nexo, agregd que la activa afirmé en la demanda que se
desarrollé del 11 de junio de 2013 al 15 de julio de 2014, no obstante, no era
posible desprender la prestacion personal de servicio de las Uinicas pruebas
documentales arrimadas, pues unicamente se habia incorporado la
comunicacién visible a folio 22, que fue elaborada y suscrita por la propia
accionante, en la que manifesté renunciar al cargo de gerente administrativo

a partir del 15 de julio de 2014, vy en cuanto al reporte de pagos a la ARL
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Positiva obrante a folios 53 y 54, se observaba que se registraban los mismos
con una fecha anterior al extremo inicial indicado en la demanda, sumado a
que de acuerdo con el criterio sentado por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, €l pago de aportes no demuestra por si mismo la
existencia de un vinculo laboral, sino que constituye un indicio de esta,
requiriéndose ademas para su configuracion la concurrencia de los elementos
del contrato, tales como la actividad personal del trabajador, su dependencia

respecto del empleador y el salario como retribucion.

Ultimo supuesto, que en criterio de la a quo, también se predicaba del
segundo contrato de trabajo alegado en la demanda, frente al que ademas,
tampoco se habia logrado demostrar, como lo indicé la demandante, que la
sociedad hubiera sido adquirida por Enrique Puello, y que ademas se hubiera
presentado una sustitucion patronal entre Tomas Ortiz y dicha persona,
méaxime cuando en el certificado de existencia y representacidon legal se
relaciona que el sefior Puello, fue designado por acta de asamblea de
accionistas, inscrita el 26 de julio de 2014, como representante legal de la
demandada, lo que no permitia tener certeza de que dentro de ese periodo se

hubiera desarrollado un vinculo laboral.

A su vez, sefialé que la tnica prestacion personal del servicio, que se
acreditaba era la relacionada con el tercer vinculo, pero no en los extremos
indicados en la demanda, pues si bien se aporté la comunicacion emitida por
la demandada el 28 de febrero de 2015 en la que sefiala la suspension del
contrato de trabajo celebrado con la demandante, el cual se encontraba
vigente desde el 01 de diciembre de 2014, aludiendo al cierre de la planta por
problemas del mercado y depresién econdémica del producto comercializado,
suspension que se indicod, se manejaria como una licencia no remunerada a
partir de la fecha de dicha comunicacién, por lo que aunado al reporte de pago
de ARL, solo se podia establecer la prestacion personal del servicio hasta la
fecha de la misiva en mencién, pues de la fecha 6 de marzo de 2015, relatada
en la demanda, solo da cuenta una anotaciéon manuscrita, sin que sea posibie
establecer realmente si hasta esa calenda la convocante labord. A su vez,
precisé que se tomaria como remuneracién la relacionada en el reporte de
pagos de la ARL positiva, que correspondia a lo manifestado por la actora, es

decir, la suma de $3.000.000,00.

En ese orden, sefialé que era procedente la condena por concepto de
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despido sin justa causa, pues aunque en la comunicacion antes referida se
indico que se trataba de una suspension del contrato, no se acredité una
prestacion personal del servicio posterior, ya que en el relato de la testigo
Natalia Andrea Porras, aquella simplemente manifesté que supo que la activa
continué prestando sus servicios desde su casa hasta el 8 de septiembre de

2015, porque ella misma se lo conto.
IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante presenté recurso de apelaciéon manifestando que
aun cuando en la demanda se indicdé que entre las partes existieron varios
contratos de trabajo, lo cierto es que en el juicio se probé que verdaderamente
se traté de dos relaciones laborales, la primera, desde el 1° de junio de 2013
hasta el 6 de marzo de 2015, ya que estima que se debe tener en cuenta que

la sociedad es una persona diferente de los socios.

Dijo que debia valorarse igualmente, la conducta desplegada por la parte
demandada quien se abstuvo de comparecer al proceso de manera deliberada,
y que a pesar de las dificultades probatorias, al plenario se arrimaron correos
electronicos que se intercambiaron con la parte demandada, algunos, en los
que se reconocen las reclamaciones que se hacian frente a los contratos
anteriores y las obligaciones que se hicieron exigibles a favor de la parte
demandante, por ejemplo, la suma de $500.000 que se debia para el 30 de
noviembre de 2014, debido al cambio de socios, obligacién que afirma fue
asumida por la misma empresa, por lo que no puede hablarse de sustitucion

patronal.

En cuanto al tiltimo nexo referido en la demanda, dijo que aunque se
habia sefialado que se trataba de la modalidad de teletrabajo, posterior a ello
existié una regulaciéon que orienta a la existencia del trabajo en casa, en la
medida en que la activa continud prestando sus servicios desde su residencia,
a pesar de la terminacion del contrato, por lo que la empresa se siguié
beneficiando de tal labor, sin pagarle la remuneracioén, ni los aportes al
sistema general de seguridad social, tal como también lo afirmé la testigo,
quien no solo dijo que dicho conocimiento llegd a ella por lo informado por la
propia demandante, sino ademas porque intenté comunicarse con la empresa

para procurar el pago de unos honorarios y le dijeron que la demandante ya
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no trabajaba en las instalaciones de la sociedad, y que estaba laborando desde

casa apoyando con otras obligaciones.

La demandada C I Bioremediales de Colombia S.A.S., al sustentar el
recurso de alzada, solicitd que se establezca si en el caso de la demandante en
efecto existié o no la concurrencia de un contrato de trabajo, pues bajo su
analisis no se probaron los elementos constitutivos del mismo, lo que tornaria
improcedente la indemnizacion por un despido injusto, que asegura, tampoco

se demostro.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 23 de
septiembre de 2021, se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 2 -

Cuaderno del Tribunal).

La demandante presenté alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la sustentacion del recurso de apelacion (f.° 5 — Cuaderno del

Tribunal).

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del CPTSS, el
problema juridico en este asunto consiste en determinar i) si entre las partes
existieron varios contratos de trabajo entre €l 11 de junio de 2013 y septiembre
de 2015, v si como consecuencia de ello, habia o no lugar a ordenar el
reconocimiento y pago de las acreencias reclamadas en el libelo inicial; y, i}
Sila demandada debié ser condenada al pago de la indemnizacién por despido

sin justa causa prevista en el art. 64 del CST.

Para determinar la existencia y naturaleza juridica del vinculo
contractual alegado, debe verificarse si concurren los elementos esenciales del
contrato de trabajo, previstos en el articulo 23 del CST, modificado por el art.
1° de la Ley 50 de 1990, que son la actividad personal del trabajador, la
continuada subordinacion o dependencia respecto del empleador y el salario

como retribucién del servicio, teniendo en cuenta ademas la presuncion legal
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prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por el 2° de la Ley 50 de 1990,
respecto a que toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por un
contrato de trabajo, correspondiéndole simplemente a quien alega su
existencia, acreditar la prestacién del servicio personal y, a quien resiste la
pretension, derruir la presuncién, desvirtuando la existencia de los demas
elementos esenciales del contrato de trabajo, y acreditando los elementos de
una relacion de naturaleza juridica distinta (CSJ SL10546-2014, CSJ
SL10118-2015, CSJ SL1420-2018, CSJ SL1081-2021, y CSJ SL781-2022).

Para resolver los puntos materia de alzada, debe empezar esta
Magistratura por anotar que comparte los razonamientos expuestos por la
Juez de primer grado, para concluir que en el plenario solamente reposa
material probatorio suficiente para tener por acreditada la existencia de un
vinculo laboral entre las partes, vigente del 1° de diciembre de 2014 al 28 de
febrero de 2015, pues se advierte que tal situacion se desprende de la
inequivoca y clara expresion del empleador plasmada en la comunicacion del
28 de febrero de 2015, que contiene el membrete y sello de la sociedad y fue
suscrita por Enrique Puello Montilla en calidad de representante legal, en la
que textualmente sefald “Entre usted y C.I Bioremediales de Colombia S.A.S.
hemos celebrado un contrato de trabajo a término indefinido, el cual estd vigente
desde el 1° de diciembre de 2014”, por lo que no queda duda del hecho
afirmado (Pag. 27, archivo 1, Exp. Dig.).

Documento gue se reputa auténtico, en la medida en que no fue tachado
de falso, por lo que se tiene certeza sobre la persona a la que se le atribuye su
elaboracién, en los términos previstos en el art. 244 del CGP. De ahi que lo
anterior, baste para derruir el planteamiento que hace el Curador Ad Litem,
en el recurso de alzada, en cuanto a la relaciéon de trabajo declarada porla a

quo.

Ahora bien, aduce el apoderado de la parte demandante, en
contraposicién a lo alegado en el escrito inicial, que debe tenerse por probado
que el contrato antes referido se ejecutd desde junio de 2013, y que luego del
28 de febrero subsistié una relacién laboral bajo la modalidad de “Trabajo en
casa”, no obstante, en criterio de la Sala no existen elementos de prueba que
tengan vocacién de demostrar tales afirmaciones, asi como tampoco las

hechas en la demanda frente a las restantes relaciones de trabajo.
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Esto, porque no basta para acreditar la prestacién personal de los
servicios de la actora con la carta de renuncia que aparentemente se presento
con fecha 15 de julio de 2014 a la llamada a juicio, ya que es documento
emanado de la parte que pretende valerse de €l, sin que exista manifestacion
o declaracidon de la pasiva que ratifique los supuestos contenidos en el

documento (Pag. 26, archivo 1, Exp. Dig.}).

Situacion que también se predica de la instrumental que milita en las
paginas 28 a 52 del archivo 1 del expediente digital, de la que se extrae que
es la demandante quien remite diversos correos electronicos después del 17
de abril de 2015 hasta inicios del mes de septiembre de 2015, sin que sea
plausible una interaccién constante con la pasiva, ya que Unicamente se
observa respuesta por parte de Enrique Puello Montilla, frente al mensaje del
18 de junio de 2015, en el que la demandante indicé que habia llamado
Adriana Montano y le habia pedido el favor que le contara que iba a estar en
Bogota de lunes a miércoles, y que le devolviera la llamada para plantearle un
negocio bueno, a lo que el representante legal respondié diciendo “Listo. Si
dale. Que donde me diga a la hora que me diga... Que pena en este embolate no
he podido atender”. Manifestaciones, que no indican gque necesariamente la
activa siguiera prestando sus servicios para la pasiva en la referida fecha (Pag.

46, archivo 1, Exp. Dig.).

De otro lado, se arriman los correos electrénicos del 29, 30, 31 de marzo
y del 4 de abril de 2016, el primerc de ellos enviado por Enrique Puello a

alexal 108rojas@hotmail. com, auxiliar_contable@armorum.com.co y

maria_angelica_1999@yahoco.com, en el que se le indica a “Alexandra” que se

adjuntaban los datos de la demandante quien trabajé para la empresa, y se le
debian algunos dineros, asi como unas liquidaciones por los periodos en los
que habia estado con ellos, y con los antiguos socios. Asi mismo, que ella iba
a hacer llegar sus cuentas y las fechas, y que también debian revisar en el

sistema lo que registrara pendiente (Pag. 54, archivo 1, Exp. Dig.).

En el segundo mensaje, Enrique Puello, le indica a la demandante
“Estamos pendientes de esto, apenas puedas envianos el resumen, fechas y
demadas de las liquidaciones”. En el tercero, la activa se dirige a Enrique Puello
y Alexandra Rojas, seflalando que adjuntaba la liquidaciéon que entregd a los
abogados en la negociacidon de Biorem, que las fechas eran del 11 de junio de
2013 al 15 de julio de 2014, que Biorem le debia $500.000 de una quincena
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de agosto de 2014 y que ella habia prestado a la caja menor de la empresa
entre y marzo de 2015, $142.000,00 y que lo demas podian cuadrarlo cuando
regresara de su viaje de mayo (Pag. 53, archivo 1, Exp. Dig). Finalmente, en
el tercero se evidencia que la activa informa a Alexandra Rojas y Enrique

Puello, su numero de cuenta (Paginas 54 a 55, archivo 1, Exp. Dig.)

De esa manera, se tiene que los mensajes de datos antes reseriados, no
denotan la aceptacion de la demandada sobre la existencia de las relaciones
de trabajo controvertidas, pues a pesar de que se refiere que se adeudan unas
sumas, no se hace mencion a los extremos en que se causaron y mucho menos
las circunstancias en las que ello tuvo lugar, tanto asi, que frente a los correos
electronicos remitidos por la activa, no se emite respuesta, ni se admite lo que
ella plantea en el primer mensaje. De otro lado, si puede inferirse de las
afirmaciones que hace el representante legal, que la relacion de trabajo que
existié entre las partes no se encontraba vigente para el momento en que se
da el cruce de correos, toda vez que expresamente dice “Adjunto los datos de

Ma. Angelica Machuca quien trabajo con nosotros” (sic).

Por otra parte, en lo que concierne a la testimonial de Natalia Andrea
Porras Martin, quien dijo haber prestado sus servicios como freelance para la
sociedad C I Bioremediales de Colombia SAS desde el 2013 hasta el 2016, y
por ello conocer que la demandante laboraba para esa compania, es preciso
indicar que su declaracion no sera tenida en cuenta por esta Corporacion,
pues se patentiza que entra en contradicciones con el relato efectuado por la
promotora del proceso en el interrogatorio de parte, en tanto la primera indicé
que antes de que supiera por cuenta de la demandante Maria Angélica
Machuca Padilla y de terceros, que aquella estaba prestando sus servicios en
su casa desde marzo del afio 2015, durante el resto del tiempo que la conocié
laborando para la pasiva ella trabajaba en unas oficinas ubicadas en la Calle
93 con Carrera 12, y que en esa época, la convocante se encargaba, entre otras
cosas, de hacer los pagos, y que fue en marzo cuando la activa dejé de cumplir

con tales labores.

En contraposicién a esto, la promotora del proceso adujo que al inicio
su puesto de trabajo estaba situado en una estacion de servicios de Suba en
Aures 2 y en la oficina de uno de los socios en la “séptima con 160", que luego
de ello, para la época del segundo contrato aludido en la demanda, llegé un

nuevo socio a la empresa, el sefor Enrique Puello y le tocé prestar sus
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servicios por aproximadamente cuatro meses de lunes a viernes en Lérida,
Tolima y finalmente lo hizo en las oficinas ubicadas en la Calle 93 con 13,
época en la que no volvié a manejar las cuentas de la encartada, ni para pagos
ni para nada. Situaciones de las que se colige, que el dicho de la testigo no da
fe de las circunstancias declaradas, ya que desconoce cuando, en déonde y en

qué consistia la labor de la gestora, lo que le resta total credibilidad.

A su vez, en lo que respecta a las afirmaciones efectuadas en el
interrogatorio de parte, es menester recordar que conforme lo estatuye el art.
191 del CGP, la prueba de confesion debe versar sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte
contraria, de ahi que no pueden tenerse como prueba valida de los supuestos
de hecho debatidos.

Finalmente, en lo que respecta a las planillas de pago al sistema general
de seguridad social, concuerda también esta Magistratura con las
conclusiones a las que arribé la a quo, pues aunque es plausible que la
encartada efectud cotizaciones para los ciclos de julio a octubre de 2013,
diciembre de 2013, marzo a julio de 2014, diciembre de 2014 a abril de 2015
(Pag. 57 a 58, archivo 1, Exp. Dig.), esas situaciones no tienen la suficiencia
para demostrar por si solas la prestacion personal de los servicios de la activa
en todos esos periodos, tal como lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion Laboral, particularmente en la sentencia CSJ SL
35066, 05 Feb. 2009.

Por todo lo expuesto, se confirmara la sentencia de primera instancia

sobre el topico analizado.

Indemnizacién por despido sin justa causa.- Para resolver el
problema juridico, es menester indicar que de antafio la jurisprudencia ha
ensefiado que cuando se pretende la indemnizacién por terminacién sin justa
causa del contrato distribuye a cada una de las partes del proceso la carga de
la prueba, al trabajador le corresponde acreditar el rompimiento del vinculo
por parte del empleador, y al empleador, demostrado el despido, la justa causa
de su proceder, si la hubo (CSJ sentencias SL2148 del 13 jun. 2018 rad.
61164, SL1166 del 18 abril de 2018 rad. 46384 y SL5523 de 6 abr. 2016 rad.
41280, entre otras).

i0



Virtual* - ORD. n.” 002 2016 00539 01

En ese orden de ideas, lo primero que hay que advertir, es que carece
de fundamento lo argumentado por el Curador Ad Litem de la encartada, pues
la trabajadora asumio cabalmente la carga de la prueba que le correspondia,
porque demostré que fue la demandada quien tomé la decision de terminar
su contrato de trabajo, ya que en la misiva del 28 de febrero de 2015 se indicé
que se daba por terminado el contrato de trabajo de forma unilateral, de
conformidad con lo previsto en el art. 64 CST, normativa que contempla la
indemnizacion objeto de condena; y a su vez, se refirié que la decision obedecia
al cierre de la planta por problemas del mercado y depresién econémica del
producto comercializado por la empresa, razones que no se enmarcan €n el
ordenamiento legal, particularmente, en los articulos 61 y 62 del CST, como
para considerar que oper6 una justa causa de despido (Pag. 27, archivo 1,

Exp. Dig.).

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la

alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL 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 31 de agosto de 2021, por el
Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo considerado

en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

11
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NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada ponente

ALEJANDRA MARiIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov_co/E

izZIQLRxvtBEtQulg 3TOXkB6JC gPrtQel WOxhuWCOciQ?e=48itab
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sale Saqunda de Decisiin Lakoral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 002 tr (001) 2020 00057 01
DEMANDANTE: MIRYAM AMPARO DUQUE

DEMANDADO: AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA SA

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, respecto
de la sentencia proferida el 27 de agosto de 2021, por el Juzgado 1° Transitorio

Laboral del Circuito de Bogota DC.

1. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se declare que Axa Colpatria Seguros de
Vida SA debe reconocerle y pagarle una pension de sobrevivientes, con ocasion
del fallecimiento de su hijo, Arturo Narvaez Duque, que ocurrio el dia 22 de
febrero de 2017, debido a un accidente de trabajo. En consecuencia, que se
condene a la demandada al pago de dicha prestacién debidamente indexada,

y de los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que el dia
1° de noviembre de 1992, nacié Arturo Narvaez Duque como fruto de su
relacion amorosa con Mario Narvaez Mufoz; que su hijo, estuvo vinculado a
la empresa Manpower Colombia Ltda. mediante un contrato de trabajo, desde
el 25 de julio de 2016 hasta el 22 de febrero de 2017, fecha en la que fallecio

debido a un accidente de trabajo; que el siniestro ocurrié en cumplimiento de
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una orden impartida por su empleador consistente en desplazarse al
municipio de Herveo - Tolima para que alli prestara sus servicios, y que al
trasladarse a ese municipio fue investido por un automotor que le produjo la

muerte.

Sostuvo, que es la Unica beneficiaria de la pensidén de sobrevivientes
causada por su hijo, por cuanto no tenia esposa ni hijos, ni se conoce el
paradero de su padre; que dependia econémicamente de €l, pues era quien le
ayudaba a suplir sus carencias basicas; que para el momento de su muerte
se encontraba afiliado a Seguros de Vida Colpatria SA, y que ante dicha
sociedad reclamé el pago de la pension de sobrevivientes, la cual le fue negada
con el argumento de que no se habia acreditado la dependencia econdémica

(Archivo n.° 1, pag. 4 - 9).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitié el 5 de marzo de 2021, ordenandose la

notificacién y traslado a la demandada {Archivo n.® 1, pag. 32).

Axa Colpatria Seguros de Vida SA, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. Esgrimié, que la negacion del
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes obedecid a que la actora no
acredito la dependencia econdmica respecto de su hijo, ademas de no existir
prueba fehaciente que demostrara la inexistencia de otros beneficiarios, como

lo seria el padre del fallecido, el sefior Mario Narvaez Munoz.

Formuld las excepciones de ausencia de prueba del fallecimiento de
Arturo Narvaez Duque; falta de cumplimiento por parte de la actora de los
requisitos legales para el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en
calidad de madre del causante; ausencia de prueba por parte de la actora de
ser Unica beneficiaria, dada la condicidén de beneficiario legal vivo del sefior
Mario Narvaez Mufioz; cumplimiento de obligaciones de su parte, y buena fe

(Archivo n.° 1, pag. 63 - 76).

Mediante auto de 20 de agosto de 2021, el Juzgado 1° Transitorio

Laboral del Circuito de Bogota DC, asumidé el conocimiento del presente
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proceso en cumplimiento de lo dispuesto en el literal b del art. 5 del Acuerdo
PCSJA21 - 11766 de 11 de marzo de 2021 {Archivo n.° 2).

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota DC, en
sentencia del 27 de agosto de 2021, declaré que la actora fue madre
dependiente del seiior Arturo Narvaez Duque, y que le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la pensiéon de sobrevivientes en un salarioc minimo
legal mensual vigente, a partir del 22 de febrero de 2017 por parte de Axa
Colpatria Seguros de Vida SA. En consecuencia, condend a la demandada al
pago de la pensién de sobrevivientes, a partir del 22 de febrero de 2017, con
los respectivos ajustes legales v la mesada adicional, y de los intereses
moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, desde ¢l 15 de enero
de 2018 hasta la fecha en que se realizara el respectivo pago del retroactivo
causado desde el 22 de febrero de 2017; la autorizd a realizar los descuentos
legales por concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud del
retroactivo pensional que le fue reconocido; declaré no probadas las
excepciones formuladas por ella, y negd las demas pretensiones incoadas en

su contra.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en establecer si
la demandante dependia econdmicamente de su hijo fallecido, Arturo Narvaez
Duque, para luego determinar si le asistia el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, junto con la indexacién y los intereses moratorios

de que trata el art. 141 de la Ley 100 de 1993.

Esgrimid, que con los testimonios practicados en el proceso pudo
constatarse que la demandante dependia econémicamente de su hijo, pues
los declarantes fueron consecuentes al explicar dicha situacién, e igualmente
seflaldo que con el certificado de afiliacion a Nueva EPS de Arturo Narvaez
Duque, se evidenciaba que este habia inscrito como beneficiaria a la aqui
demandante, lo cual, en cierta medida también daba cuenta de la dependencia
econdémica; que hechos como que el afiliado fallecido no tuviese un vinculo
matrimonial vigente ni una relacién de pareja para el momento de su deceso,
ni hijos a cargo; que viviera con su madre al momento de su deceso, y fuera

el Unico con un trabajo, corroboraban la dependencia economica de la
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demandante respecto de él.

Adujo que habria de condenarse a la demandada al pago de la pension
de sobrevivientes desde el 22 de febrero de 2017, fecha en la que ocurri6 el
deceso del causante; que la excepcion de prescripcion no habia afectado
ninguna mesada pensional, como quiera que dicha prestaciéon fue reclamada
ante la demandada el 15 de noviembre de 2017, y la presente demanda fue
presentada el 7 de febrero de 2020; de manera que entre ambas actuaciones
no habia transcurrido el término trienal de que trata el art. 488 del CST y el
151 del CPTSS.

Finalmente, indicé que la demandada debia asumir el pago de los
intereses moratorios establecidos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, por
haber incurrido en mora en el pago de la pensién de sobrevivientes, desde el
15 de enero de 2018 hasta la fecha en que se realice el correspondiente pago

del retroactivo pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion para que fuera
revocada la senterncia en su totalidad. Arguyd, que no logré probarse que la
colaboracién econémica que le prestaba su hijo a la demandante fuera cierta
y no presunta, regular, periddica y significativa; asi como que la demandante

no contara con las condiciones para mantenerse ella misma.

Sefiald, que los intereses moratorios no eran procedentes debido a que
los documentos que acreditaban la dependencia economica de la demandante
respecto de su hijo fallecido fueron aportados al presente proceso y no con la
reclamacion que esta elevé ante Axa Colpatria Seguros de Vida SA para
solicitar el pago de la pensién de sobrevivientes, por lo que la entidad no podia

pronunciarse sobre hechos que desconocia.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporaciéon, mediante auto del 7 de

octubre de 2021, se admitid el recurso de apelacion interpuesto por la parte
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demandada y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (£.° 2).

Las parte demandada presenté las alegaciones reiterando los
argumentos expuestos en la contestaciéon de la demanda, y en la sustentacion

del recurso de apelacion (£.° 5 - 8).
VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme
a lo dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto
consiste en establecer si la demandante acredité el requisito de la dependencia
econémica respecto de su hijo para ser beneficiaria de la pension de
sobrevivientes, y en caso afirmativo, si debié condenarse a la demandada al

pago de los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) Arturo Duque
Narvaez, es hijo de la demandante, y nacié €l 1° de noviembre de 1992 (Archivo
n.° 1, pag. 15; ii) el causante labordé para Mapower Ceolombia LTDA, como
auxiliar técnico OYM en Alcanos de Colombia, desde el 25 de julio de 2016
hasta el 22 de febrero de 2017 (Archivo n.” 1, pag. 11); iii) se encontraba
afiliado a la Administradora de Riesgos Laborales AXA Colpatria SA, para €l
cubrimiento de las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad
laboral, segun certificacidén expedida por dicha entidad €l 12 de julio de 2021
(Archivo n.° 1, pag. 79); iy} y fallecio a sus 25 afios de edad, el 22 de enero de
2017 (Archivo n.° 1, pag. 80), a causa de un accidente de trabajo (Archivo n.°

1, pag. 86}.

Dependencia econémica de la demandante respecto de su hijo,
causante de la pensién de sobrevivientes que reclama — Prevé el art. 11 de
la Ley 776 de 2002 que, si como consecuencia del accidente de trabajo
sobreviene la muerte del afiliado, como en este asunto ocurrid, tendran
derecho a la pensién de sobrevivientes las personas descritas en €l art. 47 de
la Ley 100 de 1993, norma que fue modificada por el art. 13 de la Ley 797 de
2003.
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En relacién con la dependencia econémica, requisito especifico que
impone el lit. d) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, concretamente del padre o
madre respecto del hijo afiliado fallecido, precisa la Sala que tal requisito no
excluye la existencia de otras rentas o fuentes de recursos, propios, o
provenientes de otras personas, dado que el ambito de la seguridad social
supera con solvencia el simple concepto de ‘subsistencia’, y ubica en principal
lugar el caracter decoroso de una vida digna que continte las condiciones
basicas ofrecidas por el extinto afiliado; sin olvidar que la dependencia
econdmica, tampoco puede ser entendida como cualquier estipendio que se le
otorgue a los familiares, o aquella simple colaboracion, pues esa no es la
finalidad prevista del sistema de seguridad social, cuyo proposito es,
basicamente, servir de amparo a quienes se ven desprotegidos ante la muerte
de quien realmente les colaboraba a mantener unas condiciones de vida
determinadas (CC C-111-2006, CSJ SL2117-2022, CSJ SL3681-2021, CSJ
SL988-2020, CSJ SL5605-2019, CSJ SL3630-2014, CSJ SL4811-2014).

De acuerdo con lo anterior, esta Sala encuentra acertada la conclusion
de la a quo en la valoracion de las pruecbas, para tener acreditada la
dependencia econdémica de la demandante respecto de su hijo fallecido, por lo

siguiente:

La testigo Erika Lorena Florez Perdomo, quien manifesté ser amiga
cercana de Arturo Duque Narvaez, relatd que el afiliado fallecido siempre vivio
con su madre, y que él era quien asumia los gastos de arriendo, alimentacién
v servicios publicos, y socorria a su progenitora cuando se le presentaba una
situacién econdmica dificil, e indicé que la actora no tuvo mas hijos, y que
Unicamente convivia con Arturo. Aclarando, que tal situaciéon le constaba
debido a que visitaba con frecuencia a su amigo, a quien conocidé desde que

tenia 10 afios de edad.

Por su parte, la testigo Johana Andrea Rueda, cuflada de la
demandante, afirmé que ésta tinicamente vivia con Arturo Duque Narvaez,
debido a que era su tinico hijo; que éste siempre la sostuvo econémicamente,
y que siempre se preocupd por ella. En términos similares, rindié su
declaracién Joan David Géngora, amigo del afiliado fallecido; reiteré que la
actora dependia econdémicamente de su hijo, por cuanto €l era quien asumia

los gastos de arriendo, servicio y alimentacion; que era el pilar de la casa; que
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la demandante tinicamente vivia con él, y que ello le constaba debido a que en
varias ocasiones acompaiid a su amigo a hacer las compras respectivas del

hogar en el carro en el que €l trabajaba.

Los testigos fueron unanimes al expresar que el causante no tenia hijos
ni pareja al momento de su fallecimiento, lo que descarta la presencia de otros
posibles beneficiarios; que no conocieron al padre de Arturo Duque Narvaez,
por cuanto este nunca tuvo contacto con él, v que la actora de manera
esporadica laboraba por turnos en un restaurante, para colaborarle a su hijjo
con lo poco que recibia; no obstante, €l era quien asumia la mayoria de los

gastos.

Ahora bien, para resolver lo atinente a lo dicho por la recurrente de que
no logré probarse que la colaboracién econdémica que le prestaba el afiliado
fallecido a la demandante fuera cierta, regular, periddica y significativa,
resulta necesario traer a colacidon algunas consideraciones de la sentencia CSJ
SL2117-2022, en las que la Sala de Casacién Laboral recordo los criterios que

deben ser analizados para calificar la dependencia, asi:

a) La dependencia econdémica debe ser:

Cierta y no presunta:

se tiene que demostrar efectivamente el suministro de recursos de la persona fallecida
hacia el presunto beneficiario, ¥ no se puede construir o desvirtuar a partir de
suposiciones o imperativos legales abstractos como el de la obligacion de socorro de los
hijos hacia los padres.

Regular y periddica:

de manera que no pueden validarse dentro del concepto de dependencia los simples
regalos, atenciones, o cualquier otro tipc de auxilio eventual del fallecido hacia el presunto
beneficiario.

Significativa, respecto al total de ingresos de beneficiarios:

se constituyan en un verdadero soporte o sustento economico de éste; por lo que, tales
asignaciones deben ser proporcionalmente representativas, en funcién de otros ingresos
que pueda percibir el sobreviviente, de tal manera que si, por ejemplo, recibe rentas muy
superiores al aporte del causante, no es dable hablar de dependencia.

Conforme con los lineamientos jurisprudenciales expuestos, debe decir
esta Sala que de las declaraciones rendidas por los testigos se puede inferir
que la dependencia econémica de la actora respecto de su hijo fallecido, fue

cierta en tanto que se demostré el suministro de recursos para el cubrimiento



ORD VIRTUAL* n.° 002 2020 00057 01

de los gastos de alimentacion, arriendo y servicios publicos; regular y
periédica, debido a que se demostré que Arturo Duque Narvaez colaboraba
de manera sustancial al mantenimiento de él y su madre, v no de forma
aislada, en el cubrimiento de los referidos gastos los cuales resultaban vitales
para garantizar su subsistencia en condiciones dignas, y significativa,
respecto al total de ingresos de la demandante, pues si bien los testigos
afirmaron que ella laboraba haciendo turnos en un restaurante, aclararon que
ello ocurria de vez en cuando; que lo que percibia como pago era minimo, y

que, quien asumia la mayor parte de los gastos, era su hijo.

A juicio de esta Sala, los declarantes fueron contestes, coherentes y
coincidentes al narrar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que les
consto lo relatado; e incluso lo dicho por cada uno de ellos se complementé
entre si, al punto de reafirmar lo manifestado por la demandante en su

interrogatorio de parte.

Asi las cosas, bajo las reglas de la experiencia y la sana critica, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 61 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, considera esta sala que con el material probatorio analizado de manera
conjunta y global, se acreditd la dependencia econémica de la demandante, de
manera cierta, periodica y significativa, respecto de su fallecido hijo Johan
Sebastian Andrade Gomez, ademas de ser clara la imposibilidad de
autosuficiencia en la generacion de fuentes de ingresos de su parte, y su sujecion

a los ingresos del causante al momento de su fallecimiento.

Asi, habra confirmarse la sentencia apelada en este aspecto.

De los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de
1993 - En sentencia CSJ SL14528-2014, reiterada en la CSJ SL2117-2022,
nuestro maximo organo de cierre precis6 que los intereses moratorios
establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 deben ser impuestos
siempre que haya retardo en el pago de las mesadas pensionales,
independientemente de la buena o mala fe de la entidad que deba asumir ¢l pago
de la prestacion pensional, o de las circunstancias que hayan rodeado la solicitud
del derecho pensional en sede administrativa, como quiera que lo que se busca

con dicho rédito es el resarcimiento econémico para aminorar los efectos
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adversos causados por la mora del deudor en el cumplimiento de sus

obligaciones, debido a su caracter resarcitorio y no sancionatorio.

Igualmente, se ha indicado que en situaciones excepcionales los mismos
no son procedentes, como en el evento en que la entidad tenga serias dudas
respecto de quien es titular de un derecho pensional, dada la controversia entre
beneficiarios, y por ello suspenda el tramite hasta tanto la jurisdiccién ordinaria
sea quien dirima el conflicto. Y, en sentencia CSJ SL3130-2020, el maximo
organo de cierre reafirmé que existen situaciones que exoneran de la imposicion
de los intereses moratorios, siempre que existan razones atendibles que estén
amparadas por el ordenamiento juridico vigente, o por la aplicacion de reglas

jurisprudenciales.

Teniendo en cuenta lo anterior, se desprende que en el caso de marras,
Axa Colpatria SA, no demostré la existencia de una razén atendible que la
liberara del pago de los intereses moratorios, por el contrario eludié la condicion
de beneficiaria de la demandante. En primer lugar, por cuanto alegé que los
documentos aportados por ella, junto con la reclamaciéon de la pension de
sobrevivientes, no daban cuenta de la dependencia econémica respecto de su hijo
fallecido; no obstante, no clarificé cuales fueron estos documentos y los mismos

tampoco fueron aportados al proceso.

Y en segundo lugar, porque al dar contestacion a la demanda alegd que
no accedié al reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes, debido a que no
habia prueba fehaciente que demostrara la inexistencia de otros posibles
beneficiarios, como lo seria el padre del fallecido, el sefior Mario Narvaez Muiioz,
pese a que este Gltimo no elevo reclamacién alguna de la referida prestacion, por
lo que no puede predicarse entonces la existencia de un conflicto de beneficiarios
en sede administrativa, que justifique la entidad no haya reconocido la pension
de sobrevivientes. Por lo que sobre este punto también habra de confirmarse la

sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de agosto de 2021,
por el Juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

LUZ PATRIéIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

o (@ /’:%__j\ y,//\_,-m _

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
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Sala Sequnda da Decisitn Lahorat

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 003 2020 00054 01

DEMANDANTE: OSCAR FRANCISCO MARMOLEJO CASTANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES y SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien act(ia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, respecto
de la sentencia proferida el 10 de agosto de 2021, por el Juzgado 3° Laboral
del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se condene a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones a corregir en la historia laboral las
inconsistencias de los periodos relacionados en el hecho 9° de la demanda,

adicionando a los ciclos registrados, un total de 484.35 semanas cotizadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que se
encontraba afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad con
Porvenir S.A., y que posteriormente se trasladé al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por Colpensiones. Dijo que en su historia

laboral reporta 1107 semanas cotizadas, que inicié su vida laboral con la
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empresa Mazda Motor Ltda. a partir del 10 de julio de 1984 y que realizd
aportes al sistema de pensiones como trabajador independiente a partir de
julio de 1994.

Sostuvo que presentd solicitud de correccion de historia laboral, por lo
que mediante oficio del 29 de enero de 2019, la encartada incluy6 en la misma
algunos de los periodos solicitados, menos los correspondientes a 199504,
199607, 200404, 200511 y 200609, pues contrario a lo indicado en la
respuesta, no fueron aplicados a periodos posteriores, esto es, a 200406,
199608, 200405, 200607 y 200610, ya que no figuran completos. Mencioné
que ademas se siguen presentando inconsistencias con los ciclos de 199503,
199703, 199801, 199805, 199807 a 200403, 200507 a 200510 y 200611, a
lo que agregd, que aunque canceld dichos aportes de manera extemporanea,
cuando ello tuvo lugar el 6 de mayo de 2004, la AFP Porvenir S.A. no los
rechazd, v que al momento de ser trasladados a Colpensiones, en las fechas
de 9 de julio de 2015 al 23 de julio de 2017 y el 25 de julio de 2011, fueron
recibidos por esa administradora. Mencioné que en cuanto a los ciclos de
199612, 199701, 199704 a 199707, 199708 a 199712, 199802 a 199804,
199806, 200607, 200808 a 200810, 200903 y 200406, Colpensiones
respondid que debian ser reclamados a la administradora en la que se hizo el

pago de los mismos, a pesar de que ya se trasladaron a esa demandada.

Narré que el 20 de marzo de 2019, ante la negativa de Colpensiones,
presentd inconformidades, y que mediante oficio de fecha 11 de marzo de
2019, la entidad dio respuesta, indicando que se habia procedido a la
correccion de los ciclos 200601 a 200606, 200608 y 200612, los cuales ya
aparecen en la historia laboral, y que en cuanto a los ciclos de 199303,
199703, 199803 a 200403 y 200507 a 200510, se encontraban procesando la
informacion, sin que se haya emitido respuesta alguna. Finalmente, mencioné
que acredita en toda su vida laboral 1591,64 semanas cotizadas, teniendo en

cuenta las inconsistencias previamente resefiadas (f.° 49 a 62).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitié el 9 de septiembre de 2020, luego de ser

subsanada, ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (f.° 65).
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La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, dio
contestacion oponiéndose a las pretensiones con fundamento en que los
tiempos aludidos como cotizados ante la AFP Porvenir S.A. no se pueden tener
como validos, esto, porque se trata de ciclos a los que se le debe aplicar la
sancién de mora por ser presentados con posterioridad al término perentorio
dispuesto por Ley para tal efecto, y porque se pretende dar un valor distinto a
las cotizaciones, que realmente se veria representado para los tiempos en los
que los mismos debian haberse presentado. Agregd que al tratarse de
cotizaciones provenientes del RAIS, no se puede endilgar responsabilidad a
esa entidad, toda vez que bajo el principio constitucional de buena fe
consagrado en la Carta Politica de 1991 en su articulo 83, supone que los
tiempos trasladados representan verazmente la totalidad de cotlizaciones, y no
puede esperarse que se suponga que tienen incongruencias o la figura de la
sancién que representa la rmora para aceptar los presuntos equivocos.
Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la

Constitucion Politica), buena fe y prescripcion (£.° 72}.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. no se opuso a las pretensiones de la demanda y argumento que
esa entidad en efecto recibi6 los aportes materia de debate, pues no estaba en
la obligacién de rechazarlos, por el contrario, actud conforme a la legalidad
recibiendo el pago de dichas cotizaciones y acreditandolas en la cuenta de
ahorro individual para que formaran parte del capital, con base en el cual, a
futuro eventualmente habria podido acceder a una pension de vejez en los
términos del art. 64 de la Ley 100 de 1993, o a la devolucién de saldos. Aniadio
que al margen de lo anterior, y teniendo en cuenta que actualmente el
demandante se encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida, es Colpensiones quien debe responder por el reconocimiento de las
de las prestaciones a que haya lugar, sin que esa entidad tenga injerencia o
responsabilidad alguna en dichas actuaciones. Propuso como excepciones de
mérito las que denominé falta de legitimacioén en la causa por pasiva, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe de

la AFP Porvenir y prescripcion (f.° 72).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio

pese a encontrarse debida y legalmente notificada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 10 de
agosto de 2021, absolvido a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones y a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir SA, de todas las pretensiones incoadas por el demandante

(f.° 85 a 87).

Constderé que no era procedente la solicitud de correccién de la historia
laboral, de acuerdo con lo informado en la demanda y lo verificado en las
pruebas arrimadas, pues los pagos que realizd el demandante como
independiente fueron extemporaneos, de manera que como en ese caso los
aportes a pension se imputan de manera anticipada, no era factible que se
hicieran pagos retroactivos en mora, ni siquiera con intereses, comoquiera que

las disposiciones aplicables no contemplan esa posibilidad.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante argumentd que una vez analizada la historia
laboral del demandante se siguen evidenciando las inconsistencias planteadas
en los hechos de la demanda, no solo las referentes a los pagos como
independiente, sino ademas las efectuadas a través del empleador Onteia

Servicios Profesionales Ltda.

Agregd que en virtud de la asesoria brindada por parte de Porvenir SA,
efectud el pago extemporaneo de sus aportes, con la confianza y buena fe de
que con los mismos se iban a cubrir los periodos retroactivamente, sin que se
hubiera presentado objecién, ni devolucion por el fondo de pensiones, lo que
ocurrié igualmente al momento de trasladarse al régimen de prima media. Por
lo que estima que las administradoras no solo debian hacer el cobro de los
aportes en mora con el empleador, sino también tener en cuenta los
efectuados como independiente de manera extemporanea, pues en todo caso

no hubo ninglin requerimiento al afiliado, lo cual afecta su derecho pensional.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 17 de
septiembre de 2021, se admiti6 el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de

2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 90).

Las partes presentaron las alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la demanda, en los escritos de contradiccién y en la sustentacién

del recurso de apelacion, respectivamente {(f.° 89 a 109}.

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme
a lo dispuesto en los arts. 66A y 69 del CPTSS, el problema juridico en este
asunto consiste en determinar si hay lugar a disponer la inclusion en la
historia laboral del demandante de las semanas de cotizacién que se echan de

menos en la demanda.

Para resolver el asunto planteado, se recuerda que, como lo ha precisado
de manera reiterada la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion
Laboral, es obligacién de las entidades de seguridad social velar por el
cumplimiento en el pago de las cotizaciones por parte de los empleadores, para
lo cual la legislacién les ha dado las herramientas necesarias a fin de obtener
en forma coactiva el pago de los aportes y de los intereses de mora por €l pago
inoportuno de los mismos, sin que puedan trasladarse las consecuencias
negativas de la omision del empleador en el pago de los aportes, cuando la
administradora no cumplié con su deber de cobro, pues el afiliado con una
vinculacién laboral cumple con su deber de cotizar desplegando la actividad

econdmica por la que la contribuciéon se causa (CSJ SL1624-2018).

Lo anterior, atendiendo a lo previsto en los articulos 23 v 24 de la Ley
100 de 1993, que en su orden establecen que, “Los aportes giie no se consignen
dentro de los plazos sefialados para el efecto, generaran un interés moratorio a
cargo del empleador, igual al que rige para el impuesto sobre la renta y

complementarios. Estos intereses se abonardn en el fondo de reparto
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correspondiente o en las cuentas individuales de ahorro pensional de los
respectivos afiliados, segtin sea el caso”, y que “Corresponde a las entidades
administradoras de los diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro
con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador de

conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional {...J .

Tratamiento diferente existe en el evento de los trabajadores
independientes, y no por virtud de la voluntad o capricho de las
administradoras de fondos de pensiones como erradamente parece entenderlo
el recurrente, sino por la aplicacién estricta de la Ley vigente para la época de
los hechos, pues al interpretar la normatividad aplicable, en la reiterada
jurisprudencia Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se
ha concluide que no resulta viable aplicar el mismo razonamiento, ni
contabilizar como semanas de cotizacién, los pagos no efectuados por el
afiliado como trabajador independiente, porque los articulos 23 y 24 de la Ley
100 de 1993 no consagran sancion alguna, ni acciones de cobro, por la no
consignacion de estos aportes dentro de los plazos sefialados en la ley para

ese fin.

Esto porque el trabajador independiente se constituye en el interesado
directo del aporte de sus cotizaciones al sistema de pensiones, para que en €l
evento de presentarse la contingencia la entidad encargada a la que se
encuentre afiliado, le conceda las acreencias que le puedan corresponder, y
en esa medida, esa clase de aportantes estan obligados a efectuar su aporte
por periodos mensuales y en forma anticipada, porque la cotizacion se causa
con el pago, v las novedades que ocurran y no se puedan reportar
anticipadamente, se reportaran al mes siguiente, de donde se desprende sin
duda alguna, que las cotizaciones realizadas, no surten efecto retroactivo, y
cuando se reflejan pagos extemporaneos, si se contabilizan pero en el mes
siguiente al de la fecha de consignacion del aporte, conforme lo dispone el art.
35 del Decreto 1406 de 1999 (CSJ SL 26728, 5 dic. 2006, CSJ SL 35467, 18
ago. 2010, CSJ SL 36648, 21 feb. 2012, CSJ SL16204-2014, CSJ SL9320-
2016, CSJ SL2707-2016, CSJ SL5634-2016 CSJ SL3838-2020).

Es asi como en decision CSJ SL 26728, 5 dic. 2006, la Alta Corporacién

serialod, lo siguiente:
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“Cosa distinta ocurre cuando el aportante no es el empleador sino el trabajador, pues,
sus cotizaciones “se entenderan hechas para cada periodo, de manera anticipada y no
por mes vencido”, como lo anunciaba expresamente el articulo 20, inciso tercero, del
Decreto 692 de 1994, asi como que si no se especificaba el periodo de cotizacion debia
tomarse “como periodo de cotizacion el mes siguiente al de la fecha de consignacion
del aporte”, disposicién que, aun cuando fue expresamente derogada por el articulo
56 del Decreto 326 de 1996, posteriormente se inserté en el articulo 35 del Decreto
1406 de 28 de julio de 1999 en similares términocs, asi: Los trabajadores
independientes deberan presentar la declaracién de novedades y realizar el pago de
las respectivas cotizaciones por periodos mensuales y en forma anticipada. Las
novedades que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportaran al
mes siguiente’.

“Por manera que, siguiendo tal derrotero, v sobre el supuesto de por ser el trabajador
independiente el aportante de sus cotizaciones e interesado directo ante el Sistema
General de Pensiones por el cubrimiento de las contingencias que contempla, le
corresponde asumir, conforme al criterio actual del legislador que se acaba de
enunciar, las consecuencias del déficit, insuficiencia o precariedad en el nimero
minimo de cotizaciones requerido para acceder a las prestaciones contempladas por
dicho sisterma pensional.

“Asi las cosas, se impone concluir que las cotizaciones efectuadas por el trabajador
independiente no dejan de serlo, ni pueden calificarse de nulas o ineficaces, como al
parecer lo entiende el Instituto demandado, por efectuarse en un periodo que podria
llamarse ‘extemporaneo, dado que, de lo establecido por el legislador, se deduce, sin
duda, que las cotizaciones realizadas por esta clase de afiliados no surten efectos
retroactivos, por lo que, en consecuencia, no pueden ser tildadas de ‘irregulares’,
habida consideracién que siempre se hardn para cada pericdo ‘en forma anticipada’,
y como dice la ultima norma citada, “si no se reportan anticipadamente, se reportaran
al mes siguiente”,

En orden con lo anterior, pasando al planteamiento factico que se hace
en la demanda, es menester precisar que segin la informacién consignada en
las historias laborales expedidas por la AFP Porvenir y Colpensiones, se logra
constatar que respecto a los ciclos de noviembre de 2008; enero, marzo, mayo,
julio, noviembre y diciembre de 2009 y enero de 2010, no se presentan
divergencias frente a los dias que se reportaron como cotizados por parte del
empleador Onteia Servicios Profesionales Ltda., y los que fueron
contabilizados por la entidad como tal, por lo que no podria disponerse
correccion alguna, pues la activa no desplegé la menor actuacioén probatoria
a fin de acreditar que en los periodos en los que se reportan y cotizan menos
de 30 dias, debid efectuarse la cotizaciéon por la mensualidad completa,
maxime cuando tampoco se evidencia mora sobre los mismos (f.° 28 a 32y 76

a 81).

Por su parte, en cuanto a las semanas cotizadas en los ciclos 2008-09,
2008-10 y 2011-01, en la casilla 45 que hace alusion a los «dias cotizados»
que «corresponde al niimero de dias equivalentes al valor de la cotizacién
pagada», no se incluyo la totalidad de «dias reportados» en la casilla 44, esto
es el «numero de dias trabajados y reportados por el aportante para cada uno

de los periodos», debido a que Colpensiones realizé imputacion de pagos o
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descontd las sumas que el aportante adeudaba por el periodo, sin embargo,
no podrian trasladarse al demandante las consecuencias adversas del
incumplimiento de su empleador y de la omision de la entidad de seguridad
social en la que estuvo afiliado, en el cobro oportuno de tales aportes; por lo
que frente a los periodos enunciados se ordenara que se contabilicen 30 dias,

por cada uno.

Por ello, y atendiendo a que el deber legal de cobro de los intereses de
mora por el pago inoportuno de los aportes, en este caso, se encontraba a
cargo de Porvenir S.A., por encontrarse para esa época vigente la afiliacion del
actor a esa AFP, se condenara a ese fondo de pensiones a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, €l valor que
corresponda a la mora en €l pago de los aportes efectuados por Onteia
Servicios Profesionales Ltda., en los ciclos 2008-09, 2008-10 y 2011-01, sin
perjuicio de que esa entidad efectiie a su vez el cobro de los mismos al

empleador, si atin no lo ha hecho.

De otro lado, en lo que concierne a los tiempos como trabajador
independiente, se tiene frente a los ciclos que comprendieron de julio de 1996
a marzo de 1997, que debido a que los pagos se registraron €l 9 de agosto, €l
6 de septiembre, €l 10 de octubre, €l 14 de noviembre y el 16 de diciembre de
1996; el 28 de enero y el 27 de febrero de 1997; y, el 6 de mayo de 2004,
Colpensiones atribuyo el aporte al mes en el que se consignaron como lo
dispone la normatividad aplicable, a pesar de que el afiliado los reporté en el
ciclo anterior, habiendo quedado entonces en cero los ciclos de julio de 1996
y marzo de 1997, comoquiera que no fueron pagados dentro del mismo mes
cn que debicron ser cubiertos por el cotizante; y por su parte, con un numero
inferior a 30 dias los ciclos en los que hubo mora por la imputacion de pagos,

teniendo en cuenta el dia en el que ¢l actor debié haber efectuar el aporte.

Similar situacion ocurrié desde abril de 1997 hasta junio de 1998,y en
diciembre de 2005, porque Colpensiones aplicé los pagos asi: para el afio
1997, el 4 de abril (en abril), el 6 de mayo (en mayo), €l 26 de mayo (en junio),
el 3 de julio (en julio), el 12 agosto (en agosto), el 12 de septiembre (en
septiembre), los dos realizados 30 de octubre {en octubre y noviembre), el 17
de diciembre (en diciembre); a su vez, para el afio 1998, el 20 de febrero (en

marzo), €l 14 de abril (en abril); vy para el 2005, el 1° de diciembre (en
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diciembre). No obstante, no atribuy6 al mes correspondiente una de las dos
cotizaciones que se efectuaron el 20 de febrero de 1998, y la que se verificé el
9 de junio del mismo afo, por lo que debera corregirse la historia laboral sobre
esos ciclos, es decir, febrero y junio de 1998, haciendo la respectiva

imputacion de pagos en caso de mora.

Por otra parte, en cuanto a los pagos efectuados el 4 de mayo de 2004,
se advierte que Colpensiones lo tuvo como valido solo para los ciclos de mayo
y junio de 2004, pero frente al dltimo sumé scolamente 9 dias cotizados, al
haber tomado como base de cotizacion el que el actor registroé en esa misma
calenda para abril de 1995, no obstante, teniendo en cuenta que se realizaron
multiples pagos con la base minima para el 2004, debera contabilizarse el mes

completo.

Ahora bien, en los términos explicados por la jurisprudencia no habria
lugar a corregir la historia laboral frente a los ciclos de 1995-03, 1995-04,
1996-07, 1997-03, 1998-01, 1998-05 y 1998-07 a 2004-04, y respecto a los
periodos de 2005-07 a 2005-11 y 2006-09, en la medida en que los mismos
pretendieron cubrirse con las cotizaciones realizadas extemporaneamente por
el demandante el 6 de mayo de 2004, el 1° de diciembre de 2005 y 18 de
octubre de 2006, pues comeo bien lo advirtié el juez de primer grado, en €l caso
de los trabajadores independientes no opera la figura de las acciones de cobro
por parte de las administradoras, y en contraposiciéon a lo alegado en la alzada,
tal omisién no puede imputarse a los fondos de pensiones, ni siquiera bajo €l
supuesto de haber sido asesorado inadecuadamente, justamente porque por
la calidad del aportante las consecuencias de la insuficiencia en el numero
minimo de cotizaciones requerido para acceder a las prestaciones

contempladas en el sistema pensional, corren exclusivamente por su cuenta.

En tal sentido, se revocarad la sentencia de primer grado solamente

respecto de los periodos anotados en precedencia.
Sin costas en ambas instancias, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL 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,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral 1° de la sentencia proferida el
10 de agosto de 2021, por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota DC,
para en su lugar, para en su lugar, CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a incluir en la historia
laboral del demandante OSCAR FRANCISCO MARMOLEJO CASTANO, las

siguientes correcciones:

a) En febrero de 1998, aplicando el pago efectuado €l 20 de febrero de
1998, por lo que debera hacerse la respectiva imputaciéon de pagos en
caso de mora.

b) En junio de 1998, aplicando el pago efectuado el 9 de junio de 1998,
por lo que debera hacerse la respectiva imputacion de pagos en caso de
mora.

c) En junio de 2004, aplicando ¢l pago efectuado el 5 de mayo de 2004,
por lo que deberan incluirse 30 dias de cotizacidon en total.

d) En septiembre de 2008, octubre de 2008 y enero de 2011, deberan

incluirse 30 dias de cotizacion en total.

SEGUNDO: CONDENAR 2a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES los
valores correspondientes a los intereses de mora que debieron ser pagados por
la sociedad aportante Onteia Servicios Profesionales Ltda. a favor de Oscar
Francisco Marmolejo Castarfo, respecto de los ciclos de septiembre de 2008,

octubre de 2008 y enero de 2011, por lo considerado.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, segtiin lo expuesto

en las consideraciones de esta decision.

CUARTO: Sin costas en ambas instancias, ante su no causacion.

10
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QUINTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose los

términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

) %

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

11



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Sagunda de Decisién Laboraf

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 007 2020 00182 01

DEMANDANTE: JOSELITO TORRES VALENCIA

DEMANDADOS: SOCIEDAD MEDICA DE ORTOPEDIA Y ACCIDENTES
LABORALES S.A.

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en ¢l articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decisidon Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 27 de agosto de 2021, por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que la Sociedad Médica de
Ortopedia y Accidentes Laborales SA, dio por terminado el contrato de trabajo

invocando las causales 9° y 10° del art. 62 del CST, desconociendo los
requisitos legales establecidos en el contrato de trabajo, el reglamento interno
de trabajo, las leyes laborales, la jurisprudencia y el principio de inmediatez.
Asi mismo, que se declare la ineficacia de la terminacién contractual en
concordancia con los articulos 54 y 55 del Reglamento Interno de Trabajo. En
consecuencia, que se condene al pago de los salarios, prestaciones sociales,
vacaciones y aportes a seguridad social dejados de pagar desde el 9 de abril
de 2019. Ademas, pretendio el pago de la indemnizacién por despido sin justa
causa prevista en el art. 64 del CST y de la indemnizacién moratoria

consagrada en el art. 65 ibidem (Pag. 4 a 20, archivo 1, Exp. virtual).
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Como sustento factico relevante de sus pretensiones, el demandante
manifesté que suscribié contrato de trabajo a término fijo con la demandada,
desde el 1° de junio de 2010, y que el 1° de enero de 2015 firmé otro si en el
que se modifico la modalidad del contrato a término indefinido y se denomind
el cargo del trabajador como coordinador de compras € inventarios; que su

ultima asignacién mensual fue de $2.700.000,00.

Sostuvo que el Reglamento Interno de Trabajo, fue publicado en junio
de 2017; que el 4 de marzo de 2019, recibié un comunicado en el que se
expresé inconformidad por observaciones respecto a un informe solicitado en
cuanto a la actualizacién de inventarios de dos afios retrasados, y se refirio
que se habia materializado un perjuicio por el incumplimiento de las normas;
que el siguiente 6 de marzo recibié oficio de solicitud de explicaciones por las
presuntas inconsistencias reportadas en el mes de enero de ese afio; que el 7
de marzo de 2019, entregé comunicado al area de talento humano en el que
dio las explicaciones requeridas, e hizo referencia a la sobrecarga de trabajo,

al acoso y a la persecucién laboral.

Sefialé que el 22 de marzo de 2019, recibié carta de terminacion
unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, aludiendo como
justas causas las consagradas en los numerales 9° y 10° del art. 62 del CST,
asi como también a la existencia de un presunto proceso administrativo de
mas de cinco meses. Por tltimo, asegurd que en la misiva de terminacion, la
encartada admite haber omitido el procedimiento disciplinario (Pag. 4 a 20,

archivo 1, Exp. virtual).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitié el 26 de agosto de 2020, ordenéandose la

notificacién y traslado a la demandada (Pag. 1 a 2, archivo 5, Exp. virtual).

La Sociedad Médica de Ortopedia y Accidentes Laborales SA acepto
los hechos relacionados con la celebracion del contrato de trabajo, la firma del
otro si, la clausula del contrato de trabajo sobre las faltas graves, el ultimo
salario devengado por el trabajador, y la decisiéon unilateral de dar por
terminado el contrato de trabajo. A su vez, se opuso a todas las pretensiones
de la demanda, con fundamento en que la terminacion del contrato laboral se

dio como consecuencia del proceso disciplinario efectuado, debido a las
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multiples y sistematicas faltas que derivaron en llamados de atencién, de las
que tuvo conocimiento el trabajador. Y agregé que en diferentes
oportunidades, el actor pudo presentar los informes en la forma en que le eran

solicitados, garantizandole asi, el derecho al debido proceso, defensa y

contradiccion.

Propuso como excepciones de mérito las que denominé “inexistencia de
una relacién laboral entre mi representada y el serior Joselito Torres Valencia
por fuera del extremo del 01 de junio de 2010 al 09 de abril de 2019,
“inexistencia de la obligaciéon de la compariia de pagar salarios, vacaciones y
prestaciones sociales por concepto de prima de servicios, cesantias e intereses
a las cesantias”, “existencia del incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte del sefior Joselito Torres Valencia durante la vigencia
de la relacidn laboral”, “inexistencia de responsabilidad de la compariia
respecto del pago de la indemnizacién por despido sin justa causa del articulo
64 del CST” e “inexistencia de actuacion premeditada por parte de la sociedad”

(Pag. 1 a 40, archivo 7, Exp. virtual).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 27
de agosto de 2021, absolvié a la Sociedad Médica de Ortopedia y Accidentes
Laborales S.A., de todas cada una de las pretensiones formuladas por el

demandante.

En lo que interesa a la alzada, el juez de primer grado, luego de hacer
un analisis jurisprudencial, estabiecié que en el asunto bajo examen no existia
sustento normativo que condujera a concluir que para la terminacién del
contrato de trabajo con justa causa debia agotarse un procedimiento previo
por parte del empleador, ya que tal supuesto no era asimilable a una sancion
disciplinaria y por ello se tornaba improcedente la declaratoria de ineficacia

del finiquito laboral.

En tal sentido, encontré probado que el demandante, tenia pleno
conocimiento de las funciones que le fueron asignadas, sin embargo, las
incumpli6, pues a pesar de que aludié en el interrogatorio de parte que no
contaba con apoyo de personal para desarrollar adecuadamente la gestion a

su cargo, lo cierto era que siempre contd con el mismo, incluso en el tiempo
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en el que se le hicieron los requerimientos por parte de la demandada. Aunado
a lo anterior, establecié que el convocante conocia €l Reglamento interno de
trabajo y el procedimiento disciplinario; que la sociedad demandada requirié
al actor en reiteradas ocasiones para que diera cuenta del informe que debia
rendir, por lo que fue debidamente escuchado. De esa manera concluyd que

se configuraban las causales de terminacion invocadas en la carta de despido.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante al sustentar el recurso de alzada, expreso que el
juez de primer grado no tuvo en cuenta la ilegalidad de la terminacion del
contrato, atendiendo que se invocaron como justas causas las previstas en los
numerales 9° y 10° del art. 62 del CST, pues bajo las mismas debia cumplirse
con un procedimiento previo, consistente en el seguimiento constante del
empleador y la evolucion en el cumplimiento de los acuerdos para determinar
si se verifica o no el bajo rendimiento o incumplimiento de las actividades

contratadas.

Agregd que no se valoré que en la contestacion y en el mismo
interrogatorio de parte, se dijo varias veces que no se aplicoé el manual de

procedimientos, el cual hace parte integral de la relacion de trabajo.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto del 13 de
septiembre de 2021, se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de

2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar.

La recurrente presenté alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en el escrito inicial en cuanto a la solicitud de ineficacia del despido,

asi como en la sustentacion del recurso de apelacién.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del CPTSS, el
problema juridico en este asunto consiste en determinar si hay lugar a

declarar la ineficacia del despido del trabajador, como consecuencia del
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desconocimiento del debido proceso alegado en la demanda, y de manera
subsidiaria si hay lugar a emitir condena por concepto de indemnizacion por

despido sin justa causa.

No se discute en este asunto, que entre Joselito Torres Valencia y la
Sociedad Médica de Ortopedia y Accidentes Laborales S.A., existié un contrato
de trabajo pactado a término fijo, que inicié el 1° de junio de 2010, y cuya
modalidad varid a término indefinido mediante otro si suscrito el 1° de enero
de 2015, en el que se establecid igualmente que el cargo del trabajador seria
el de coordinador de compras e inventarios. Asi como tampoco, que mediante
misiva del 22 de marzo de 2019, se comunicé por parte de la empleadora la
terminacién del contrato de trabajo alegando justa causa, a partir del 9 de

abril de ese afo.

Para decidir, es menester anotar que en criterio de la Sala, para que un
despido pueda ser catalogado como ineficaz, bajo los postulados procurados
en este asunto, es preciso que las disposiciones que rigen las relaciones de
trabajo, ya sean de orden legal, extra o supralegal, presupuesten
taxativamente algin tipo de estabilidad en el empleo como consecuencia
juridica de la terminacion unilateral del contrato de trabajo, ya que por regla
general el empleador, bajo los estamentos de los art. 62, 63 yv 64 del CST,
cuenta con la potestad de finalizar el vinculo laboral, alegando o no justa
causa o modo legal de terminacion, mediando el pago de la indemnizacién

respectiva, si es del caso, todo ello sin que converja la ineficacia del despido.

Adicionalmente, en lo que refiere a la garantia del debido proceso al
momento de la finalizacién del vinculo es menester traer a colacién la postura
sentada por la Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL2351-2020, en la que se fijaron nuevas pautas sobre ese

toépico y se concluyd:

‘La Sala tiene asentada la regla general de que el despido no tiene cardcter
sancionatorio, por lo que, para adoptar una decision de esta indole, el empleador
no esta obligado por ley a seguir un procedimiento de orden disciplinario, salvo
convenio en contrario, y que, en los casos de la causal 3% del literal A} del articulo
62 del CST, debe oir previamente al trabajador para que ejerza su derecho de
defensa. Ver en este sentido, entre otras, la sentencia CSJ SL13691-2016,
reiterada en la CSJ SL 1981-2019.

(..)
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La citacién a descargos no es la unica forma de garantizar el derecho de defensa
del trabajador. La garantia de este derecho de defensa se cumple también cuando
el trabajador, de cualquier forma, tiene la oportunidad de hacer la exposicién de
su caso al empleador con el fin de asegurar que la decisién de terminacion del
contrato vaya precedida de un didlogo , es decir, no es de su esencia cumplir con
una forma especifica.

En cambio, el respeto al debido proceso es exigible cuando existe un proceso
disciplinario previamente pactado dentro de la empresa para que el empleador
haga uso de las justas causas del art. 62 del CST, y se cumple siguiendo dicho
procedimiento. Cuando dentro de la empresa existe un proceso disciplinario
debidamente pactado previamente, entonces este se ha de surtir para garantizar
el debido proceso y, con el mismo procedimiento, se esta brindando la
oportunidad al trabajador de ser oido para que ejerza el derecho de defensa.

En orden con lo acabadoe de decir, esta Sala considera oportuno fijar el nuevo
criterio de que la obligacion de escuchar al trabajador previamente a ser
despedido con justa causa como garantia del derecho de defensa es claramente
exigible de cara a la causal 3) literal A del articulo 62 del CST, en concordancia
con la sentencia de exequibilidad condicionada CC C-299-98. De igual manera,
frente a las causales contenidas en los numerales 9° al 15° del art. 62 del CST,
en concordancia con el inciso de dicha norma que exige al empleador dar aviso al
trabajador con no menos de 15 dias de anticipacién. Respecto de las demas
causales del citado precepto, sera exigible segun las circunstancias fdcticas que
configuran la causal invocada por el empleador. En todo caso, la referida
obligacién de escuchar al trabajador se puede cumplir de cualquier forma, salvo
que en la empresa sea obligatorio seguir un procedimiento previamente
establecido y cumplir con el preaviso con 15 dias de anticipacién frente a las
causales de los numerales 9° al 15°

En concordancia con lo anterior, debe precisarse que ain en el evento en
el que se verifique la terminacion del contrato de trabajo sin el cumplimiento
previo de los procedimientos establecidos en las disposiciones que rigen la
relaciéon laboral, ello per se no implica que haya lugar a la ineficacia del
despido, seguida del reintegro del trabajador, porque de cualquier modo, para
ello, tal consecuencia juridica tendria que estar expresamente consagrada
legal o extralegalmente, pues de lo contrario el efecto juridico que produciria
el desconocimiento del debido proceso es el determinado en el art. 64 del CST,

es decir, la indemnizacion por cuanto deviene en un despido sin justa causa.

De esa manera, al descender al caso bajo analisis se advierte que
mediante misiva del 22 de marzo de 2019, la sociedad llamada juicio invoco
como causas de la terminacién de la relacion de trabajo que la ataba con el
demandante a partir del 9 de abril siguiente, las establecidas en los numerales
9° y 10° del literal A del art. 62 del CST, es decir, el deficiente rendimiento en
el trabajo en relacién con la capacidad del trabajador y con el rendimiento
promedio en labores analogas, cuando no se corrija en un plazo razonable a

pesar del requerimiento del empleador y la sistematica inejecucion, sin
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razones validas, por parte del trabajador de las obligaciones convencionales o

legales.

Lo anterior con fundamento, en que desde el 4 de octubre de 2018 se le
habia solicitado al demandante organizar y realizar la toma de inventario fisico
de activos fijos, v que a pesar de que tal requerimiento se habia reiterado los
dias 7 de noviembre y 3 de diciembre de 2018, ante la falta de reporte de
avance, el mismo no se entregd el 20 de febrero de 2019, lo que implicé la
emision de estados financieros con falencias en el rubro de activos fijos, los
cuales debieron presentarse con dicha falencia ante la Junta Directiva, la
Superintendencia Nacional de Salud y la Revisoria Fiscal, para evitar la
imposicién de sanciones legales a la empresa (Paginas 66 a 68, archivo 1, Exp.

Virtual).

En tal sentido, en aras de constatar la procedencia o no de los pedimentos
principales y subsidiarios materia de alzada, se tiene que al revisar la
redaccién del articulado del Reglamento Interno de Trabajo, particularmente
de los art. 54 y 55, se patentiza que la voluntad alli expresada por la empresa,
no estuvo dirigida a establecer un tramite previo tendiente a la verificacion de
los hechos o situaciones que pudieran dar paso al rompimiento del contrato
de trabajo. Pues, tanto el procedimiento consistente en que el empleador debe
oir al trabajador que comete una falta antes de sancionarlo, como la
consecuencia juridica de su no agotamiento relativa a que de no cumplirse
con ello la sancién impuesta no produce efecto alguno, solamente es
predicable de ese preciso evento, sin que pueda asimilarse la sancién, al

despido como lo alega el recurrente.

Sin embargo, al plenario se arrimé documento denominado
procedimiento disciplinario, el cual fue emitido por el gerente de la llamada a
juicio en junio de 2017, en el que expresamente se establecié que ante la
violacién por parte del trabajador de cualquiera de las obligaciones laborales
legales o contractuales la Sociedad Médica de Ortopedia y Accidentes
Laborales SA podia imponer cualquiera de las sanciones previstas en la ley, el
reglamento interno de trabajo de la Compariia y el contrato de trabajo suscrito
con sus trabajadores, siguiendo para tal efecto el siguiente procedimiento: i).
El jefe inmediato, una vez analizados los hechos y las circunstancias de modo,
tiempo y lugar, debe determinar si el trabajador a su cargo incurrié en una

posible falta y notificarlo asi al jefe de Recursos Humanos, quien debe
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consultar los antecedentes laborales y las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de los hechos relacionados con la falta; iii). Luego, se debe citar al
trabajador describiendo en la citacién los hechos por los cuales se le requiere
y enviarle las pruebas que se tiene de los hechos, asi como también, se debe
proyectar el acta de descargos que se realizara al trabajador involucrado; ).
La diligencia de descargos se debe llevar a cabo a mas tardar dentro de los 3
dias habiles siguientes al envio de la citacion; en la fecha y hora sefialada se
debe dejar la constancia escrita en el acta respectiva, anotando tanto las
preguntas que se hagan al trabajador, como las respuestas que €l dé. Del
documento se deben dejar dos copias firmadas por todos los que en ella
intervienen, una para el trabajador otra para la compania. Y cuando se trate
de descargos por bajo rendimiento del trabajador, se debe hacer una primera
acta en la que se deja constancia de los compromisos de mejora a seguir y
dentro de los 15 dias habiles siguientes se hace una segunda acta de
descargos, para verificar el cumplimiento de los mismos; v). Seguidamente el
jefe de Recursos Humano debe informar al gerente las posibles sanciones,
decisién que debe ser tomada en un plazo no mayor a 2 dias habiles y debe
proyectarse por escrito; y, vi). Finalmente, la decision que tome el empleador
se debe comunicar al trabajador dentro de los 3 dias habiles siguientes

(Paginas 55 a 57, archivo 1, Exp. Virtual).

A su vez, se advierte que de acuerdo con lo establecido por el empleador
el agotamiento del anterior procedimiento finaliza con la determinacion de
archivar el caso, aplicar una sancién disciplinaria o de dar por terminado el
contrato de trabajo. De modo que puede concluirse, que dentro de la
regulacién interna de la empresa aplicable a todos los trabajadores, para dar
paso al finiquito laboral de manera unilateral por parte del empleador,
invocando como justa causa una falta o incumplimiento atribuible al
trabajador, era menester adelantar previamente las etapas descritas en
precedencia, para entenderse debidamente agotado el derecho de defensa. Sin
que la falta de agotamiento del referido procedimiento, conlleve a la ineficacia
del despido, pues asi no se establecié expresamente por la encartada en el

manual resenado.

En ese orden, encuentra esta Magistratura que previo al finiquito laboral,
que tuvo lugar el 22 de marzo de 2022, se dej6é anotado en la reunion de
direccién administrativa que se llevo a cabo el 7 de noviembre de 2018, que

quedaba a cargo del sefior Joselito Torres, la realizacion de la toma de
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inventario de bienes inmuebles, enseres, equipo biomédico y computo, el cual
debia estar revisado por contabilidad (Paginas 56 a 60, archivo 7, Exp.
Virtual), y en la que se surtié el 3 de diciembre de 2018, se indicé que respecto
del actor se encontraba inconclusa, entre otras, la tarea relacionada con el

inventario (Paginas 61 a 62, archivo 1, Exp. Virtual).

A su vez, se tiene que el 28 de febrero de 2019, la revisora fiscal de la
sociedad llamada a juicio, indica que de acuerdo con la informacién
suministrada por la contadora y el analisis de informes recibidos, se pudo
evidenciar que el inventario de activos fijos no llegé a feliz término, y pese a
que la revisoria fiscal hizo la recomendaciéon y la administracién dio la
instruccion al area encargada, a la fecha no existia informe final entregado
con €l fin de hacer los ajustes al rubro propiedad y equipo (Paginas 82 a 83,

archivo 7, Exp. Virtual)

Luego de ello, el 6 de marzo de 2019, la Jefe de Talento Humano de la
encartada requirié al demandante para que diera explicaciones debido a que
se habia presentado informe por parte de la Direcciébn Administrativa y
Financiera en el que se manifestaba que no habia dado cumplimiento a la
fecha definida para la presentacién del informe de activos fijos de la
institucién; también para que sefialara las razones por las que la informacién
que el actor reporté el 15 de enero de 2019, era inconsistente ya que no estaba
completa ni coincidia con la realidad de los activos fijos existentes en la clinica
ni con los que se habian reportado al area contable para su respectivo

reconocimiento y cuantificacion (Paginas 58 a 59, archivo 1, Exp. Virtual).

Seguidamente, el 7 de marzo de 2019 el actor radica oficio dando
respuesta al requerimiento del empleador (Paginas 60 a 64, archivo 1, Exp.
Virtual) y el 22 de marzo de 2019, la pasiva decide finalizar la relacion de

trabajo.

Tramite que fue ratificado por el representante legal de la encartada y
por la testigo Carolina Galvez, jefe directa del actor en la época de los hechos
controvertidos, quienes ademas pusieron de presente que previo al despido no
se agoto6 el procedimiento resefiado previamente, debido a que la intencién del

empleador no era imponer sancién disciplinaria al trabajador.
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Con base en el material probatorio analizado hasta este punto, puede
concluir la Sala que se torna inviable la solicitud de declaratoria de ineficacia
de la terminacion del contrato, con el consecuencial reintegro del actor a su
puesto de trabajo, pues al margen de que no se hubiera surtido el tramite
previsto por el propio empleador para tal fin, lo cierto es que no existe
instrumento de caracter legal o extralegal que consagre que esa situacion

conduce a dejar sin efectos la terminacién del contrato.

No obstante, mas alla de que se hubiera logrado probar las causas
invocadas para la finalizacion del vinculo, situacién indiscutida en el recurso
de alzada, al estar plenamente acreditado que la pasiva obvié las etapas que
ella misma establecié para finalizar de manera unilateral los contratos con
sus trabajadores en el caso de incumplimiento de sus obligaciones, pues es
plausible que surtié un tramite totalmente distinto frente al convocante, es
procedente revocar sobre ese particular la sentencia de primer grado, para en

su lugar, disponer el pago de la indemnizacion solicitada.

Asi las cosas, al tratarse de un contrato de trabajo a término indefinido
el que unia a las partes del proceso y no ser materia de debate que el ultimo
salario recibido por ¢l trabajador ascendia a la suma de $2.700.000, se tiene
que la demandada debera reconocer y pagar a Joselito Torres Valencia el valor
de $16.845.000,00., por concepto de la indemnizacién por despido prevista en
el art. 64 del CST

Sin costas en la alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida 27 de agosto de 2021, por el
Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar, CONDENAR
a la demandada Sociedad Médica de Ortopedia y Accidentes Laborales SA, a
reconocer y pagar a Joselito Torres Valencia la suma de dieciséis millones

ochocientos cuarenta y cinco mil pesos ($16.845.000,00), por concepto de

10
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indemnizacién por despido sin justa causa, de acuerdo con lo considerado en

la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

=
LUZ PATRICIA QUINTERO

Magistrada ponente

ey

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunaa) Superior de Bogots

Sala Segqunda de Decisicn Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 011 2018 00023 01
DEMANDANTE: LADY PAOLA AHUMADA POSADA
DEMANDADO: MEGAVIAL S.A.S.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERQ CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 5 de marzo de 2021, por el Juzgado 11 Laboral del

Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare que entre las partes existid un
contrato de trabajo que estuvo vigente desde el 22 de mayo de 2012 hasta el

20 de septiembre de 2016; en consecuencia, que se condene al pago de las

prestaciones sociales y vacaciones causadas durante el ano 2016, junto con
la indemnizacién moratoria prevista en el art. 65 del CST, la sancién por no
consignacion de las cesantias establecida en el art. 99 de la Ley 50 de 1990 y
los intereses de mora a la maxima tasa legal a la fecha de pago efectivo {f.° 4

a 10).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, la demandante
manifesté que suscribidé contrato de trabajo con Megavial SAS, el cual se
mantuvo vigente desde el 22 de mayo de 2012 hasta el 20 de septiembre de
2016, tltima fecha en la que presentd renuncia. Aseguréd que el Gltimo cargo

desempefiado fue el coordinadora de compras, que devengaba un salario
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promedic mensual de $1.600.000,00 y que al momento de presentacion de la
demanda se le adeudaba por parte del empleador las acreencias laborales

procuradas (£.° 4 a 10).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitié6 el 20 de marzo de 2018, ordenandose la
notificacién y traslado a la demandada (f.° 29), a quien se le tuvo por no

contestada mediante proveido del 2 de abril de 2019 (f.° 635).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 5
de marzo de 2021, condendé a Megavial SAS, a reconocer y pagar a la
demandante por concepto de auxilio de cesantias $1.155.556,00; de intereses
a las cesantias $100.148,00; de prima de servicios $1.155.556,00; de
vacaciones $3.464.400,00; de la indemnizacién moratoria prevista en el art.
65 del CST, la suma de $38.400.000 causada desde el 21 de septiembre de
2016 al 22 de septiembre de 2018, y a partir de esa fecha los intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacién certificados por la
Superintendencia Financiera de Colombia y hasta que se verifique el pago de
las condenas impuestas. A su vez, absolvié a la demandada de las demas

pretensiones de la demanda.

Para lo que interesa a la alzada, el juez seftald, como sustenté de la
condena de la indemnizacién moratoria, que al margen de que la demandada
hubiera alegado que el no pago de las acreencias se debio a la dificil situacion
econdémica que se encontraba atravesando en virtud del proceso de
liquidacién, lo cierto es que tal suceso no se podia endilgar a la trabajadora,
ya que no es factible que la empresa pretenda que sus trabajadores participen
en sus pérdidas; méaxime, cuando se acredité que la demandante presto sus
servicios de conformidad con lo pactado en el contrato de trabajo y no se

acredité ninglin supuesto que confirmara la buena fe.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada, solicité que se revoque la condena emitida por concepto

de indemnizaciébn moratoria, y argumenté que nunca se desconocio la
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existencia del vinculo con la demandante, asi como tampoco que se le
adeudaban los derechos ciertos que fueron reconocidos en la primera
instancia y que era deber de la demandante demostrar la mala fe del

empleador.

Dijo que debe tenerse en cuenta que al plenario se aporté un contrato
de transaccién que llevd a que se decretara la suspension del proceso. Sobre
lo cual, afiadié que pese a que la posicion econémica de la compaiiia impidio
que se pudiera llevar a cabo el cumplimiento de dicho acuerdo, las
posibilidades que brindé su celebracion a la demandante dan cuenta de su
buena fe, ya que pudo ser cobrado ejecutivamente por la activa, lo que le
habria posibilitado un proceso mas expedito al momento de cobrar sus
acreencias. Ademas, sostuvo que en la transaccién no se desconocieron los
derechos ciertos e indiscutibles, y se acordd el pago de un valor adicional

equivalente a $10.000.000,00, €l cual cubria la suma condenada.

Finalmente, dijo que la sociedad demandada tenia la intencién y
voluntad de cubrir las acreencias debidas a sus trabajadores, pero ello fue
completamente imposible debido a las circunstancias econémicas que

atraviesa.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto del 21 de
octubre de 2021 se admiti6 el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 95).

Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos
expuestos, en la demanda y en la contestacion, asi como en la sustentacion

del recurso de apelacion (f.° 97 y 99 a 101).

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del CPTSS, el
problema juridico en este asunto consiste en determinar si se acredito o no la

buena fe de la demandada, y en consecuencia, si resultaba o no procedente la
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condena por concepto de indemnizacién moratoria prevista en el art. 65 del

CST.

No se discute en este asunto que entre Lady Pacla Ahumada Posada y
la sociedad Megavial SAS, existi6 un contrato de trabajo a término indefinido
que se mantuvo vigente desde €l 22 de mayo de 2012 hasta el 20 de septiembre
de 2016.

Para establecer la procedencia de la indemnizacién materia de debate,
es menester recordar que la jurisprudencia ordinaria laboral ha definido de
antano, que se debe estudiar, en cada caso particular, la conducta remisa del
empleador, para con ello establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en
forma oportuna y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, estad precedido o no de buena fe, por encontrarse
justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar juridicamente
acertados, si pueden ser considerados como atendibles (CSJ SL1285-2016 y
CSJ SL572-2021).

En ese orden, la demandada sefialé como justificacién de la falta de
pago de las prestaciones sociales debidas a la trabajadora, que se encuentra
en una precaria situacion econdmica, no obstante, concuerda la Sala con la
postura expuesta por el juez de primer grado, ya que esa afirmacién por si
sola no resulta ser un justificante para haberse sustraido de sus obligaciones;
sobre todo cuando no existe evidencia en el plenario que la respalde, pues con
el certificado de existencia y representacion legal expedido el 19 de julio de
2018 (f.°61 a 63), es decir, casi dos anos después de la finalizacién del vinculo,
no se acredita que la encartada se encontrara en liquidacion o en estado de
reestructuracion en vigencia del vinculo laboral, ni a la terminacién del
mismo, de donde se desprenda que tuvo serios y atendibles motivos que
justifiquen su actuar omisivo, por tanto, no resulta viable predicar la buena
fe partiendo de ese supuesto folios 61 a 63, (CSJ SL, 3 may. 2011 rad. 37493
y SL, 24 ene. y 24 abr. 2012 rad. 37288 y 39319).

Por otra parte, en lo que concierne al contrato de transaccion celebrado
entre las partes el dia 23 de agosto de 2019 (f.° 72 a 78), que llevd a que se
solicitara la suspension del proceso (f.° 72 a 76), estima la Sala que no puede
tenerse en cuenta para aplicar los efectos de cosa juzgada o considerar que el

procesoc no podia continuar por el concepto estudiado, porque de acuerdo con
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lo convenido en las clausulas quinta y séptima, su perfeccionamiento quedo
supeditado a condicién, consistente en que la empleadora cumpliera con los
pagos acordados, para que de este modo quedara liberada de las obligaciones
laborales a su cargo y de la totalidad de las pretensiones de la demanda, sin
embargo, esa situacién no ocurrié ni siquiera parcialmente, ya que no fueron
sufragadas la sumas establecidas en el acuerdo, lo que incluye los derechos
ciertos de la trabajadora y que fueron materia de condena en la primera
instancia. A lo anterior se suma, que tales actuaciones contario a demostrar
un comportamiento ajustado a la buena fe, como se alega en el recurso, son
claramente indicativas de que la pasiva desde la finalizacién del contrato de
trabajo y hasta la fecha no ha desplegado ningun acto real y efectivo para
satisfacer al menos en parte los réditos laborales a su cargo, habiéndose
verificado entonces con la solicitud de suspension del proceso solamente la

dilatacion del tramite, sin que se vislumbre un verdadero animo de cumplir.

Por lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia apelada. Sin

costas en la instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL 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 5 de marzo de 2021, por el
Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo expuesto en

la parte motiva de¢ esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.
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NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

AT

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

i S

ALEJANDRA MARiIiA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https: / /etbcsj-

my.sharepoint.com/:f: ersonal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co/EsuOVoViAgJ
LiAUnhklsVeeBFTolmcibEZ2LzdTOUOcLZO?e=e6BG3Z




Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Dacisidn Lahoral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIC LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05018 2018 00493 01

DEMANDANTE: LUIS CARRENO POMBO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS
SA, Litisconsorte necesario SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actila como ponente, con la [finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 27 de julio de 2021, por el Juzgado 1.° Transitorio Laboral

del Circuito de Bogota DC.
I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante la autorizacion del traslado al régimen de prima
media administrado por Colpensiones, que se condene a Old Mutual y a
Colpensiones a aceptar el traslado de régimen pensional, y a la primera a las
sanciones previstas por el art. 271 de la Ley 100 de 1993 por impedir €l traslado

de régimen y a las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que nacié el 9
de noviembre de 1965, se afilié a Old Mutual Pensiones y Cesantias desde el mes
de noviembre de 2000, el 8 de septiembre de 2017, cuando contaba con 51 afios,

solicité mediante derecho de peticién el traslado del régimen de ahorro individual
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con solidaridad al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, solicitud que le fue negada por Old Mutual el siguiente 28 de
septiembre, por hacer parte del fondo alternativo y no pertenecer al régimen de
transicion, y en razon de ello, presenté accion de tutela que fue declarada
improcedente en primera instancia, y en segunda instancia, confirmada; que el
11 de septiembre de 2017 solicité a las demandadas la doble asesoria como
requisito para que operara el traslado, ambas le hicieron calculo pensional, y su

situacion mas favorable es en Colpensiones

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 1° de febrero de 2019, ordenandose la notificacion

y traslado a las demandadas (f.° 43-44).

Old Mutual Pensiones y Cesantias SA, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del actor. De los hechos, admitié la edad, su afiliacién a esa AFP, la
solicitud de traslado y de doble asesoria, la negativa al traslado, los calculos
efectuados, y lo relativo a la accion de tutela interpuesta; los demas dijo no
constarle. En su defensa, propuso las excepciones de mérito que denomind

ausencia de causa € inexistencia de la obligacién v buena fe (f.° 58-62).

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, se opuso
también a las pretensiones. Admitio la fecha de nacimiento del actor, su afiliacion
a Old Mutual, el calculo efectuado por Colpensiones, el rechazo del traslado por
Old Mutual; los demas hechos dijo no constarle. Propuso las excepciones que
denomind inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,

prescripcion v buena fe (£.° 117-122).

Mediante auto notificado en estrados el dia 21 de octubre de 2019 (f.° 133},
se ordenod la vinculacion de Porvenir SA, como litisconsorte necesario, quien una
vez notificada, se opuso a todas las pretensiones de la demanda, manifesté que
no le constaban los hechos en que se sustenta, y propuso las excepciones de
fondo de prescripcién, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe (.° 166-184).

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



ORD. n.” 018 2018 00493 01
Juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota

El Juzgado Primero 1.° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota DC, en
sentencia de 27 de julio de 2021, condené a Old Mutual Pensiones y Cesantias
SA, a trasladar a Colpensiones, todo el capital que posea el demandante por
concepto de aportes o cotizaciones y los rendimientos generados; en
consecuencia, ordenéd a Colpensiones aceptar el traslado del régimen pensional,
tener al demandante como su afiliado, y actualizar su historia laboral, absolvié
de las restantes pretensiones e impuso costas a cargo de Colpensiones y Old

Mutual Pensiones y Cesantias SA.

Advirtié en las consideraciones de su decision, que el demandante estuvo
afiliado al ISS, desde el 25 de enero de 1985 hasta el 30 de junio de 1996; que €l
11 de junio de 1996, se afilio al RAIS (f.°193), a través de la AFP Porvenir SA, y
posteriormente, se afilié el 6 de septiembre de 2000, a Old Mutual Pensiones y
Cesantias SA (f.° 63); que en el interrogatorio de parte que absolvio, expresé que
al momento de cambiarse de régimen recibié la informacion respecto a ese
cambio, que no tiene queja alguna, frente a la gestion de Porvenir SA, y que en el
afio 2017, recibié la doble asesoria, porque su intencién era retornar al régimen
de prima media con prestacion definida estando dentro del término legal, por lo
que concluyé que era valido el traslado que hizo el demandante del régimen de

prima media al régimen de ahorro individual.

Pese a lo anterior, indico que como el demandante nacié el 9 de noviembre
de 1965, cumpliria 62 afios de edad el mismo dia y mes de 2027, por lo que
contaba hasta el 9 de noviembre de 2017, para solicitar el traslado del régimen
de ahorro individual al régimen de prima media con solidaridad, y teniendo en
cuenta que lo solicito el 8 de septiembre del ese afio, era viable el traslado, sin
que el argumento de Old Mutual Pensiones y Cesantias SA, y alternativa negativa

de traslado, esté contemplado en la norma.

IV. RECURSO DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, interpuso
recurso de apelacién, solicitd que se ordene a Old Mutual Pensiones y Cesantias
SA, el traslado efectivo de los aportes realizados incluyendo los gastos de
administracién que fueron destinados a seguros previsionales, administracion y
rendimientos, fondo de garantia de pension minima y fondo de solidaridad
pensional; asimismo, solicita la revocatoria de la condena en costas y agencias

en derecho, teniendo en cuenta que ha actuado conforme a la ley.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto de 11 de
agosto de 2021 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones
y €l grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad; y, conforme a lo
normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr €l respectivo

traslado a las partes para alegar ({.° 2).

Porvenir y Colpensiones presentaron alegaciones reiterando los
argumentos expuestos en la contestacion, y en el recurso de apelacién (£.° S~ 7,
y 26 - 27).

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si resultaba procedente ordenar
el traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima
media con prestacion definida, solicitado por el actor y rechazado por la AFP Old
Mutual Pensiones y Cesantias SA, teniendo en cuenta que aquel se encuentra
vinculado al plan alternativo de pensién; y, en tal caso, si resulta procedente
ordenar el traslado de gastos de administracidon, seguros previsionales,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y fondo de

solidaridad pensional, y a la imposicion de costas a Colpensiones.

Frente al problema juridico planteado, se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacié el 9 de noviembre de 1965 (Exp. Dig,
Archivo 1, pagina 24); ii) cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el
25 de enero de 1985 hasta el 30 de junio de 1996, 531,57 semanas (Exp. Dig.
Carpeta n.° 10, Archivo 1); iii) que el 11 de junio de 1996, se trasladoé al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir SA, con
fecha de efectividad desde 1.° de agosto de 1996 (Exp. Dig., Archivo 1, pagina
378); posteriormente, el 6 de septiembre de 2000, se afilid a Skandia SA, hoy Old
Mutual SA (Exp. Dig., Archivo 1, pagina 122), AFP a la que actualmente se
encuentra vinculado, con un total de 1624,57 semanas cotizadas, sumado el
tiempo en el régimen de prima media, segin lo informado en la historia laboral

que reposa en el Archivo 1, paginas 134 a 141,
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El traslado de régimen por vinculaciéon a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié que la
seleccidon de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculaciéon o del traslado;
y en su literal e}, con la modificacién introducida por el articulo 2° de la Ley 797
de 2003, que “Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrdn escoger el régimen
de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podrdn
trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la

seleccion inicial, Después de un (1) ario de la vigencia de la presente ley, el afiliado no

podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10} afios 0 menos para cumplir la

edad para tener derecho a la pension de vejez”.

Esta disposicion normativa fue declarada exequible por la Corte
Constitucional “bajo el entendido que las personas que retinen las condiciones del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose

trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al

régimen de prima media con prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier
tiempo-, conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”, que no es el
caso, puesto que a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, el demandante contaba con 28 afios de edad y un total de 425.57
semanas de cotizacion, esto es, no cumplia con los supuestos previstos en el art.
36 de la Ley 100 de 1993 para ser considerado beneficiario del régimen de

transicion.

Conforme a lo anterior, y atendiendo a que el derecho pensional del actor
se regiria en el régimen de prima media al que aspira trasladarse, por lo dispuesto
en el art. 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 9° de la Ley 797 de
2003, la edad minima pensional alli prevista, para el caso de los hombres, 62
afios de edad, la cumpliria €l 9 de noviembre de 2027, razén por la cual tenia
posibilidad de trasladarse de régimen pensional hasta antes del 9 de noviembre
de 2017, lo que en su caso resultaba procedente, toda vez que se advierte que su
traslado al Régimen de Ahorro Individual se verificé mucho mas de 5 afios antes

de esa fecha, con su afiliacién a la AFP Porvenir el 11 de julio de 1996, con
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posterior traslado entre administradoras de ese régimen, con su vinculacion a la
AFP Skandia el 6 de septiembre de 2000, razon por la cual se concluye que la
peticion de traslado que presentd el 8 de septiembre de 2017 ante Old Mutual
(f.° 14 a 16} y el formulario de afiliacién radicado ante Colpensiones el 14 de ese
mes y afio (f.° 22), con la finalidad de trasladarse al régimen de prima media con
prestacién definida, se presenté de manera oportuna, cuando el actor contaba
con 51 afos de edad, esto es, faltandole mas de 10 afnos para cumplir la edad

minima pensional.

Empero, Old Mutual rechazo la solicitud de traslado, segiin comunicacion
emitida por la misma entidad el 28 de setiembre de 2017 (f.° 23-24) y por
Colpensiones el 21 de octubre de 2017 (f.° 28-29), por cuanto el 28 de noviembre
de 2003 el actor suscribié formulario de solicitud de vinculacién al Fondo
Alternativo de Pensiones administrado por Skandia Pensiones y Cesantias SA,

con fecha efectiva de afiliacién el 1° de enero de 2004.

Al respecto, advierte la Sala que en el titulo III de la Ley 100 de 1993 se
reglamenta el Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, y en €l capitulo VII
se establecen las prestaciones y beneficios adicionales, entre los cuales, en el art.
87 se encuentran previstos los planes alternativos de capitalizacidon de pensiones,

asi:

ARTiCULO 87. PLANES ALTERNATIVOS DE CAPITALIZACION Y DE PENSIONES. Los
afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Sclidaridad podran optar por planes
alternativos de capitalizacién, gque sean autorizados por las Superintendencia Bancaria.
Los capitales resultantes del plan basico y de dichas alternativas de capitalizacién, podran
estar ligados a planes alternativos de pensiones que sean autorizados por la misma
Superintendencia.

El ejercicio de las opciones de que trata este articulo, esta sujeto a que los afiliados hayan

cumplido metas minimas de capitalizacién. Los planes aprobados deberan permitir la
movilidad entre planes, administradoras y aseguradoras, y deben separar los patrimonios

y cuentas correspondientes a capitalizacién y seguros, en la forma que disponga la
Superintendencia Bancaria. El Gobierno Nacional sefialara los casos en los cuales el
ingreso a planes alternativos implica la renuncia del afiliado a garantias de rentabilidad
minima o de pension minima.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en el presente articulo no exime al afiliado ni al empleador,
del pago de las cotizaciones previstas en la presente ley.

Por su parte, el titulo 1. del libro 32 del Decreto 2555 de 2010, que recoge
lo antes dispuesto en el Capitulo II del Decreto 876 de 1994, art. 8° a 16, respecto
a los planes alternativos de capitalizacién y de pensiones, en su art. 2.32.1.1.3
prevé respecto a la movilidad entre planes alternativos que “En desarrollo de los

articulos 87 y 107 de la Ley 100 de 1993, los afiliados a los planes alternativos tendrdn
derecho a cambiarse a otro plan alternativo, cualquiera sea la entidad administradora o

entidad aseguradora de vida que lo administre, sin exceder de una vez por semestre,

6
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previa solicitud presentada por el interesado con no menos de 30 dias calendario de
anticipacién”, de donde se concluye que la citada normatividad establece la
procedencia del traslado entre planes de la misma naturaleza, empero, no existe
reglamentacién que sefiale especificamente las condiciones de retorno de una
persona que haya contratado el plan alternativo en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
en el que no se cuenta con las diversas opciones de planes del régimen de ahorro

individual.

Acorde con lo hasta aqui expuesto, atendiendo a que como ya se indicé, la
seleccion de régimen pensional y el traslado entre regimenes es libre y voluntaria
por parte de los afiliados, teniendo en cuenta Unicamente las limitantes previstas
en la ley, para el caso, lo establecido en el literal e) del art 13 de la Ley 100 de
1993, dado que el demandante en su calidad de afiliado al Sistema General de
Pensiones, manifesté de manera inequivoca, informada y oportuna, su voluntad
de trasladarse del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, cumpliendo con los supuestos previstos en
la citada disposicidon, esta Sala confirmara la sentencia de primer grado, pues,
legalmente no se acredita que exista excepcion a la aplicacion del literal e) del
art. 13 de la Ley 100 de 1993, respecto de los afiliados al RAIS que contrataron
el beneficio de plan alternativo, con independencia de la renuncia a las garantias

de rentabilidad minima o pensién minima.

En lo referente a la solicitud de devolucion de gastos de administracion,
seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima y fondo de solidaridad pensional, precisa la Sala que no hay lugar a
acceder a ello, toda vez que ante el traslado de régimen pensional, que se condend
a Old Mutual a materializar, conforme a la solicitud oportunamente presentada
por el demandante, con el lleno de requisitos legales, y a Colpensiones a aceptar,
unicamente hay lugar, como lo dispuso la juez de primera instancia, a trasladar
el saldo de la cuenta individual del afiliado, incluidos los rendimientos y el bono
pensional cuando sea del caso, en los términos dispuestos en el art. 2.2.2.3.1.
del Decreto 1833 de 2016, que compil6 lo antes previsto en el art. 15 del Decreto
692 de 1994.

Se concluye entonces que no existe soporte o fundamento legal alguno para
ordenar lo pedido, si se tiene en cuenta que difiere este asunto sustancialmente
de aquellos en los que la jurisprudencia ordinaria laboral ha dispuesto lo

7
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pertinente, esto es, aquellos debates sobre la ineficacia del traslado inicial de
régimen pensional, del de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad, por la omisién en el deber de informacién y la
consecuente ausencia de un consentimiento informado en la celebracion del acto
juridico, asuntos en los que el maximo érgano de cierre de esta especialidad ha
precisado que la consecuencia juridica lo es la ineficacia del acto de traslado, lo
que conlleva a que el mismo no surtié ningan tipo de efecto, debiendo volver todo
al estado en el que se encontraba antes de su celebracion, de donde se deriva la
obligacién de devolver los valores descontados de las cotizaciones por los citados

conceptos.

Empero, en este asunto, la decision se fundamenta en la posibilidad de
seleccion v traslado del afiliado, ejercida de manera oportuna, libre y voluntaria,
dentro del marco legal, sin que se establezca de manera alguna la ineficacia del
acto juridico de traslado inicial de régimen pensional, por lo que no resulta
aplicable el mismo criterio de decision, sino lo dispuesto en la legislacion en

materia de traslado de régimen pensional.

Finalmente, sobre la inconformidad respecto de la condena en costas a
Colpensiones, encuentra la Sala que, la imposicién de ellas a una parte, es una
consecuencia implicita al hecho de haber sido vencida en juicio, conforme se
estatuye en el articulo 365 del CGP, de ahi que tal aspecto de la sentencia

proferida en primera instancia también deba confirmarse.

En consecuencia, se¢ confirmara en su integridad la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de julio de 2021, por el
Juzgado Primero 1.° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota DC, acorde con

lo expuesto en las consideraciones de esta decision.



ORD. n.° 018 2018 00493 01
Juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

— — ———

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

f’@ /'z/ﬁ:\y\/p\-, g

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
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DEMANDANTE: MARIA NANCY BELTRAN GONZALEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERQO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en
favor de dicha entidad, respecto de la sentencia proferida el 11 de mayo de

2021, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC.
I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se declare que se encuentra debidamente
retirada del sistema general de seguridad social en pensiones desde el 1° de
julio de 2017, y en consecuencia le asiste derecho al reconocimiento y pago de
la pensién de vejez a partir de esa fecha. En consecuencia, que se condene al
reconocimiento y pago de las mesadas causadas y no canceladas del 1° de
julio de 2017 al 30 de septiembre de la misma anualidad, junto con los

intereses moratorios y la indexacion de los valores reclamados.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestd que nacio

el 22 de febrero de 1960, por lo que cumplié 57 anos el mismo dia y mes del
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ano 2017; que conforme a la historia laboral expedida por la encartada registra
un total de 2116,86 cotizadas del 1° de abril de 1976 al 30 de junio de 2017,
fecha hasta la cual su ultimo empleador cotizé para pensiones; que el 20 de
junio de ese afio solicito el reconocimiento de la prestacion de vejez y mediante
Resolucién SUB 201901 del 22 de septiembre de 2017, se dispuso el pago de
la pension en cuantia de $5.604.315,00 a partir del 1° de octubre de 2017.

Sostuvo que el 9 de febrero de 2018, radicod peticidon ante la pasiva
solicitando la reliquidacion de la pension y el pago del retroactivo desde el 1°
de julio de 2017, y mediante Resolucion SUB 41260 del 15 de febrero de 2018,
Colpensiones resolvié modificar el acto recurrido en el sentido de reliquidar la
pensién en la suma inicial de $5.634.858,00 a partir del 1° de octubre de 2017,
sefialando gue el retroactivo no era procedente debido a que la novedad con
la letra “P”, que se presentd por el empleador, significa que se suspende el
pago de cotizacién pero no asi para salud, dado que continua vinculada
laboralmente con la empresa y percibiendo salario. Finalmente, senalé que el
5 de marzo de 2018, presentd recurso de apelaciéon pretendiendo el pago del
retroactivo pensional, pedimento negado mediante Resolucion DIR 5339 del
13 de marzo de 2018 ({.° 5 a 8).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitid el 19 de julio de 2018, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (f.° 44).

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Arguyo,
que mediante Resolucién SUB 41260 del 15 de febrero de 2018, se determind
conforme a la normatividad aplicable al caso, que la Giltima fecha de cotizacion
de la demandante es la misma en la que se reconoci¢ y pago de la prestacion,
esto es, el 1° de octubre de 2017, pues la novedad de retiro “P” significa que
se suspendid el pago para pension, pero no para salud, dado que la afiliada
continuaba vinculada con el empleador y devengando salario. Propuso las
excepciones de inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido,
buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, no configuraciéon del derecho al pago del IPC, ni de indexacion

o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses
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moratorios ni indemnizaciéon moratoria, carencia de causa para demandar,
prescripcién, compensacién y no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden ptublico ({.° 47 a

51).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio

pese a encontrarse debida y legalmente notificada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 11
de mayo de 2021, declaré6 que a la demandante le asiste derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del 1° de julio de 2017.
En consecuencia, condend a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a reconocer y pagar a Maria Nancy Beltran Gonzalez, la suma
de $16.904.574 por concepto del retroactivo pensional causado del 1° de julio
al 30 de septiembre de 2017. Asi mismo, a pagar los intereses moratorios
sobre el retroactivo pensional, liquidados a partir del 10 de diciembre de 2017
v hasta que se haga efectivo ¢l pago, conforme lo estipula el art. 141 de la Ley
100 de 1993. Por ltimo, absolvié a la demandada de las demas pretensiones

incoadas en su contra (f.° 85 a 87).

Consideré que la ultima cotizacion de la demandante fue para el periodo
del mes de junio del afio 2017 en la calidad de trabajadora dependiente, fecha
para la cual alcanzaba 2116,86 semanas y tenia cumplidos los 57 anos, pues
nacio el 22 de febrero del afio 1960, por lo que se podia concluir la intencién

de dejar de cotizar el sistema de pensiones y gozar de la prestacion.

En torno a la oposicion de la demandada, relacionada con que la
demandante expresd su intencion de no seguir pagando pension, pero si
seguir haciéndolo en salud, coligié que no era un motivo valido para no
reconocerle la prestaciéon desde la fecha de la ultima cotizacién en pension,
pues al hacer un analisis jurisprudencial concluyé que justamente de tal
actuacion se puede inferir la intencién de la promotora de la demanda, de
querer disfrutar de su derecho pensional, pues con ello deja de acumular
semanas en ¢l sistema pensional para efectos de incrementar su ingreso en la

liquidacion.
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Anadio que los aportes que continud realizando la actora a salud
cumplian el proposito de prevenir cualquier contingencia, ya que no podia
quedar expuesta durante el tiempo que la entidad estudiaba el reconocimiento
de la prestacion, pues ello podia menoscabar derechos tales como la vida, la

integridad personal y la dignidad de la afiliada.

Finalmente, en cuanto a los intereses moratorios consideré que el ente
de seguridad social no reconocié la pension, pese a que desde el estudio
primigenio podia establecer su fecha de causacién, de manera que se
constituia en mora de las mesadas causadas y no pagadas del 1° de julio al
30 de septiembre de 2017, desde la fecha del vencimiento de 6 meses, con el
que contaba la entidad para responder la solicitud de reconocimiento
pensional, que tuvo lugar el 20 julio de 2017, es decir, a partir de diciembre

2017 y hasta que se haga efectivo el pago.

IV. RECURSOS DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
argumentd que para el disfrute de la pensidén de vejez se requiere la
desafiliacién al sistema como lo disponen los articulos 13 del Decreto 758 de
1990 (sic) y 31 de la Ley 100 de 1993, de ahi que la novedad efectuada bajo la
letra “P”, significa que se da una desafiliacién parcial al sistema, de modo que
el afiiado puede seguir devengando salario, sin hacer cotizaciones para
pensién. Agregd que conforme lo establecido por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL17999-2017, no se
causan intereses moratorios cuando el reconocimiento del retroactivo se da
por via de interpretacion jurisprudencial y la entidad respalda su decision en

el orden legal vigente, en este caso, el art. 13 del Ac. 049 de 1990.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 1° de
septiembre de 2021 se admitié el grado jurisdiccional de consulta y €l recurso
de apelaciéon interpuesto por la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones y, conforme a lo normado en €l art. 15 del Decreto 806 de 2020,

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 90).
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La demandada presentd las alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la contestacién a la demanda y en la sustentacién del recurso

de apelacién (£.° 114).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme
a lo dispuesto en los arts. 66A y 69 del CPTSS, el problema juridico en este
asunto consiste en determinar si resulta procedente el pago del retroactivo de
las mesadas pensionales causado entre el 1° de julio y el 30 de septiembre de

2017; asi como de los intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993.

Se acreditd en el proceso que mediante Resolucion SUB 201901 del 22
de septiembre de 2017, Colpensiones le reconocié pensién de vejez a la
demandante, en aplicacién del art. 9° de la Ley 797 de 2003, a partir del 1° de
octubre de 2017, en cuantia inicial de $5.604.315 (f.° 17 a 21); prestacion que
fue reliquidada por medio de la Resolucién SUB 41260 del 15 de febrero de
2018, en la que se establecié como primera mesada la suma de $5.634.858, y
se negbd la solicitud de retroactivo pensional con fundamento en que
consultada la informacién de la historia laboral de la asegurada, se establecio
que con el Gltimo empleador, Banco de Comercio Exterior de Colombia tenia
cotizaciones hasta el ciclo 201706, reflejando la novedad identificada con la
letra ‘P’, lo cual significa que la afiliada suspende el pago de cotizaciones en
pension, no asi en salud, es decir, que dicha novedad no implica el pago del
retroactivo, debido a que seguia vinculada laboralmente a la empresa y

percibiendo salario (f.° 24 a 29).

Para resolver, se tiene que de conformidad con lo dispuesto en los arts.
13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad, aplicables por remision del inc. 2° del art. 31 de la Ley 100 de
1993, la pension de vejez se reconoce a solicitud del interesado reunidos los
requisitos minimos, previa desafiliacién al régimen y teniendo en cuenta hasta

la ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo.
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La jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha sefialado en reiterados pronunciamientos que el acto de
desafiliacion al régimen se puede inferir de la concurrencia de varias
situaciones que emergen de la situacion pensional del afiliado, como cuando
cesan las cotizaciones al sistema pensional, se cumplen los requisitos
minimos y se presenta solicitud de reconocimiento, que no dejen duda de la
intencién del afiliado de cesar su vinculacion al sistema en procura de la
obtencion del derecho pensional, criterio acogido por esta Sala de Decision
(CSJ SL 38776, 1° feb. 2011, CSJ SL4611-2015, CSJ SL18447-2016, CSJ
SL5603-2016, CSJ SL9036-2017, CSJ SL3114-2018, CSJ SL4219-2018 y
SL1028-2019).

En este asunto, revisadas las pruebas aportadas, encuentra la Sala que
la demandante causod el derecho a la pension, segin lo previsto en el art. 9°
de la Ley 797 de 2003, en la fecha en la que cumplié 57 afios de edad, el 22
de febrero de 2017 (f.° 9), completando en toda su vida laboral 2116,86
semanas, hasta el 30 de junio de 2017, cuando su ultimo empleador efectué
la Giltima cotizacion y reportd la novedad P’ (f.° 10 a 16), que significa, segin
la Resolucion n.° 1747 de 2008 del entonces Ministerio de la Proteccion Social,
vigente para la época, que el aportante retira al cotizante Unicamente del
sistema de Pensiones. Asi mismo, del acto administrativo de reconocimiento
pensional, se colige que la demandante solicité la pension el 20 de junio de

2017 (f.° 17 a 21).

De manera que como la demandante adquirio el estatus de pensionada
de acuerdo con el art. 9° de la Ley 797 de 2003, el 22 de febrero de 2017,
cuando alcanzé el requisito de edad y superaba ampliamente el tiempo de
servicios minimo exigido por dicha norma, pues contaba con mas de 1300
semanas de cotizacion; sin embargo, como efectué cotizaciones al subsistema
general de pensiones hasta el 30 de junio del mismo afio, a partir del dia
siguiente procedia el disfrute de la pensiéon mensual vitalicia de jubilacion, es
decir, desde el 1° de julio de 2017, como lo establecid la a quo, por lo que era

viable acceder al retroactivo solicitado, sin que le asista razdn a la recurrente.

En ese orden se precisa, que al encontrarse la anotacién ‘P’ en la historia
laboral, se acredita la novedad de retiro al sistema, pues la Ley 100 de 1993,

en su articule 17, modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 2003, senala
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que la obligacion de cotizar al sistema cesa cuando se cumple con los
requisitos para obtener el derecho, y el art. 13 del Decreto 758 de 1990 exige
la desafiliacion del sistema pensional, sin que ello implique la terminacién del
vinculo laboral, tal como lo expuso la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral en la sentencia CSJ SL 39206, 7 feb. 2012, reiterada en
la sentencia CSJ SL607-2017, en la que se concluyé:

“Es pertinente anotar, respecto de la primera disposicién que cita la censura como
interpretada erréneamente, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, que ésta distingue
dos conceptos, el de causacién de la pensién de vejez y el disfrute de la misma; el
primero se refiere a que el derecho nace cuando la persona retine las exigencias de edad
y semanas colizadas y el segundo, apunta a que, para comenzar a percibir las mesadas
pensionales, se requiere la desafiliacion del régimen, sin ningtin otro requerimiento, de
alli que no tenga sustento en esta preceptiva, la condicién que sostiene la acusacion, de
que debe darse la desvinculacion del trabajador para que pueda comenzar a disfrutar
la pensién. Basta remitimos al contenido textual de la norma aludida, que es el
siguiente, para verificar que en ella no se hace ninguna mencién a la obligatoriedad de
la desuvinculacion laboral que pregona la entidad se seguridad social vinculada al
proceso {...)

En sentido concordante con el precepto antes visto, se encuentra que el inciso segundo
del articulo 17 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 4 de la Ley 797 de 2003, dispone
que la obligacion de cotizar al Sistema General de Pensiones cesa en el momento en gue
el afiliado reune los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez, o cuando este
se pensione por invalidez o anficipadamente, pero no dispone ninguna limitante respecto
al vinculo laboral que exista para ese momento y, tampoco, impide que se reclame el
recontocimiento de la pensién de vejez, aunque se mantenga vigente la relacion de
trabajo, a partir del momento en que cesan los aportes {...}".

Respecto a la excepcién de prescripeion se precisa que la misma no tiene
vocacién de prosperidad, debido a que entre la fecha de exigibilidad de la
primera mesada pensional, la reclamacion pensional surtida el 20 de junio de
2017 que interrumpi6 el término hasta la notificacion del acto administrativo
de reconocimiento (f.° 17 a 21) y la presentacion de la demanda que se verificd
el 25 de junio de 2018 (f.° 1), no transcurri6 el término trienal de que trata el

art. 151 del CPTSS.

Finalmente, en cuanto a la suma adeudada por concepto de retroactivo
pensional, como la entidad reconocio la prestacion a partir del 1° de octubre
de 2017, en cuantia inicial de $5.634.858 (f.° 24 a 29), se tiene que el
retroactivo pensional causado del 1° de julio al 30 de septiembre de 2017,
asciende a la suma de $16.904.574,00, tal como lo determind la juez de primer
grado, por lo que se confirmara la sentencia de primer grado en lo resuelto

sobre ese topico.

Intereses moratorios.- En lo que tiene que ver con los intereses

moratorios, debe decirse estos réditos si son procedentes debido a que, a
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pesar de que Colpensiones no incumpli6 el término de 4 meses consagrado en
el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, contado a partir de la presentacién de la
solicitud para dar paso al reconocimiento de la pension de vejez, insistio en
los actos administrativos que negaron el retroactivo pensional, en que el
empleador no acreditd el retiro, cuando con la novedad de la letra P’ reportada
por el Banco de Comercio Exterior de Colombia, la entidad demandada debia

entender que la afiliada se retiraba unicamente del subsistema de pensiones.

Por lo tanto, le correspondia a Colpensiones pagar los intereses
moratorios a la tasa maxima vigente al momento del pago sobre cada una de
las mesadas pensionales que conforman el retroactivo pensional adeudado,
porque en este caso, no se presenta alguna de las hipétesis de exoneracion de
los intereses moratorios antes mencionados, en aplicacion del criterio
jurisprudencial vertido en la sentencia SL787-2013, segun el cual es viable
llegar a tal conclusion en «...) aquellos eventos en que las actuaciones de las
administradoras de pensiones ptiblicas o privadas, al no reconocer o pagar las
prestaciones periédicas a su cargo, encuentren plena justificacion bien porque
tengan respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacién
minuciosa de la ley sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan
darle los jueces en la funcién que les es propia de interpretar las normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la
seguridad social, y que a las entidades que la gestionan no les compete y les es
imposible predecir, posicion que ha sido reiterada en las sentencias CSJ
SL4611-2015 y CSJ SL607-2017.

Por ultimo, se aclara que aunque en criterio de la Sala los intereses de
mora debieron disponerse desde el 20 de octubre de 2017, como la juez de
primer los ordené a partir del 10 de diciembre de 2017, no se modificara tal
decision, al no ser posible hacer mas gravosa la situacioén del apelante unico,
en favor de quien se surte la consulta, por lo que se confirmara la decision

recurrida.

Finalmente, se autoriza a la entidad demandada a descontar lo
correspondiente al aporte a salud en razon a que los pensionados son afiliados
obligatorios al sistema de seguridad social en salud en virtud de los articulos
143 inc. 2°, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993, y por ello la sentencia de primer

grado sera adicionada en ese sentido.
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Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 11 de mayo de 2021, por €l
Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC, en el sentido de autorizar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a descontar de las
mesadas pensionales ordenadas, el porcentaje correspondiente al aporte para

el sistema de seguridad social en salud, por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose los

términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(e

LUZ PATRICI NTERO CALLE

Magistrada ponente

N aar el

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Segunda da Dacisién Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA:  PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 020 2017 00085 01

DEMANDANTE: PAULA ANDREA GARCIA CHICA, JOSE EDGAR
GONZALEZ GOMEZ y RAFAEL GIRALDO GUTIERREZ

MEJIA

DEMANDADOS: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES SA y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO

LLAMADAS EN

GARANTIA: LIBERTY SEGUROS S.A. y COMPANIA ASEGURADORA
FIANZA S.A.

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reuni6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 11 de mayo de 2021, por el Juzgado 20 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretenden los demandantes, que se declare que con Optimizar Servicios
Temporales S.A. existié una relacion en los extremos indicados en el escrito
inicial. En consecuencia, que se condene al pago de las cesantias, intereses a
las cesantias, prima de servicios y vacaciones dejadas de pagar en la
liquidacién, junto con la indemnizaciéon moratoria prevista en el art. 65 del
CST vy la indexacién de las sumas reclamadas. A su vez, que se declare que el
Fondo Nacional del Ahorro es solidariamente responsable del pago de las

acreencias reclamadas.
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De manera subsidiaria pretendieron que se declare que el verdadero
empleador fue el Fondo Nacional del Ahorro, y que Optimizar Servicios
Temporales SA fungié como simple intermediaria (Pag. 7 a 55, archivo 2, Exp.

virtual).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, los demandantes
manifestaron que el Fondo Nacional del Ahorro y Optimizar Servicios
Temporales S.A. suscribieron los contratos de prestacion de servicios n.° 275
de 2014 y 147 de 2015; que en cumplimiento de los referidos contratos, se
vincularon con Optimizar Servicios Temporales SA a través de un contrato de
“obra o labor contratada” y que las funciones desempefadas correspondian al
giro ordinario de los negocios del Fondo Nacional del Ahorro, las cuales no
eran de caracter temporal y hacian parte de la planta de personal de la

empresa usuaria.

Agregaron que cumplian sus labores en las instalaciones del Fondo
Nacional del Ahorro - Sede Principal y que Optimizar Servicios Temporales SA
se someti® a un proceso de reorganizacidn empresarial ante la
Superintendencia de Sociedades, donde reconocid dentro de sus pasivos los
valores correspondientes a las liquidaciones de los promotores del proceso.
Por Gltimo, dijeron que en el informe de interventoria de los contratos 147 de
2015 y 275 de 2014, se concluyd que Optimizar Servicios Temporales SA se
encuentra en inminente riesgo de incumplimiento de sus obligaciones
contractuales v que el Fondo Nacional del Ahorro debe declarar el

incumplimiento contractual (Pag. 7 a 35, archivo 2, Exp. virtual).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitio el 10 de marzo de 2017, ordenandose la

notificacién y traslado a la demandada (Pag. 95, archivo 1, Exp. virtual}.

El Fondo Nacional del Ahorro dio respuesta admitiendo los hechos
relacionados con la celebracién de los contratos de prestacion de servicios con
Optimizar Servicios Temporales SA. Se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, con fundamento en que esa entidad nunca contraté a la empresa
de servicios temporales para la realizacion de una obra, sino para la remisién
de trabajadores en misién. Propuso como excepciones de mérito las que

denominé carencia de causa y de objeto, inexistencia de la relacién laboral,
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buena fe, y ausencia de responsabilidad y carencia de solidaridad (Pag. 115 a
163, archivo 1, Exp. virtual). Finalmente, llamé en garantia a Liberty Seguros
SA, con sustento en la péliza n.° 2436541, tomada por la codemandada (Pag.

164 a 168, archivo 1, Exp. virtual}.

Optimizar Servicios Temporales SA aceptd los hechos relacionados
con la celebracion de los contratos de prestaciéon de servicios con el Fondo
Nacional del Ahorro, la existencia de los contratos de trabajo con los
demandantes, los cargos desempefiados v que la liquidacion final de los
actores quedd incluida dentro del proceso de reorganizacion empresarial. A su
vez, se opuso a todas las pretensiones de la demanda, con fundamento en que
las acreencias debidas a los trabajadores no se han cancelado porque estan
sujetas a las reglas del concurso, por expresa disposicion del art. 50.5 de la
Ley 116 de 2006, por lo que seran pagadas dentro del proceso de liquidacion
judicial, en la debida etapa procesal, en el orden de prelacion legal y hasta la
concurrencia de los activos. También argumentd que resulta improcedente el
pago de la indemnizacion prevista en el art. 65 del CST, ya que la mora no es
atribuible al empleador, sino a la existencia de un proceso concursal, reglado,
preferencidl y preferente. Propuso como excepciones de mérito las que
denomino existencia de procedimiento concursal en curso para el pago de las
prestaciones sociales pretendidas por la demandante y existencia de
afectacion de poliza para pago de prestaciones sociales objeto de la demanda

(Pag. 1 a 26, archivo 2, Exp. virtual}.

La llamada en garantia Liberty Seguros SA, dio contestacién a la
demanda admitiendo los hechos relativos a la celebracién de los contratos de
prestacién de servicios entre el Fondo Nacional del Ahorro y Optimizar
Servicios Temporales SA. Se opuso a las pretensiones, tras sefialar que la
existencia de la solidaridad entre una empresa usuaria y una empresa de
servicios temporales, ha sido rechazada unanime y enfaticamente por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia; a lo que
agregdé que para febrero de 2016, la demandada Optimizar Servicios
Temporales SA, estaba en proceso de reorganizacién y posterior proceso de
liquidaciéon judicial, ante lo cual le estaba prohibido efectuar pagos
correspondientes a acreencias laborales, de conformidad con lo sefialado en
el art. 17 de la Ley 1116, por lo que no seria posible el reconocimiento de la
sancioén establecida en el art. 65 del CST. Formulé como excepciones de fondo

las que denomind falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, respecto del
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Fondo Nacional del Ahorro; ausencia de solidaridad entre los demandados;
inexistencia de la obligacion; extincion de las obligaciones — pago; prescripcion

y buena fe (Pag. 73 a 91, archivo 2, Exp. virtual).

Sobre el llamamiento en garantia acepté el hecho relativo a la
constitucion de la podliza n.° 2436541 y se opuso alegando que no hay
obligacién alguna en cabeza suya a la luz de las pdlizas base del llamamiento
Formulé como excepciones de fondo las que denomind inexistencia de
siniestro para las pélizas de cumplimiento n.° 2436541 y 2533998,
inexistencia de obligacion a cargo de Liberty Seguros SA, pérdida del derecho
o reduccién de la indemnizacion del Fondo Nacional del Ahorro -
compensacion — incumplimiento del deber del FNA de aminoracion del dafio,
incumplimiento de la carga de evitar la extension y propagacién del siniestro
por parte del FNA, sujecion a los términos, condiciones, limites y exclusiones
de las pélizas de cumplimiento y buena fe (Pag. 92 a 106, archivo 2, Exp.

virtual).

En audiencia del 15 de junio de 2018, el juez de primer grado declard
probada la excepcion previa de falta de integracion del litis consorcio
necesario, propuesta por Liberty Seguros S.A. y dispuso la vinculacién de la
Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A. - Confianza (Pag. 162, archivo 2,
Exp. virtual), quien dio contestacién negando todos los hechos de la demanda
y oponiéndose a todas las pretensiones, y expresé que Unicamente los
trabajadores en misién de Optimizar Servicios Temporales S.A., eran los que
tenian legitimacién para solicitar su vinculacién al proceso judicial. Formul6
como excepciones de fondo que denominé Confianza S.A. no tiene la calidad
de litisconsorte necesario, ausencia de requisitos para que se pueda hacer
efectiva la podliza 24 DLO06347, ausencia de cobertura de las acreencias
laborales reclamadas — ocurrencia por fuera de la vigencia de la polizay pago

(Pag. 169 a 188, archivo 2, Exp. virtual).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 11
de mayo de 2021, declard que entre Paula Andrea Garcia Chica, José Edgar
Gonzalez Goémez y Rafael Giraldo Gutiérrez Mejia y la sociedad Optimizar
Servicios Temporales SA en liquidacién judicial, existio un contrato de trabajo

por duracién de la obra o labor determinada vigente del 11 de junio del afio
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2015, 13 de julio del afio 2015 y 01 de diciembre de 2014 respectivamente,
hasta el 30 de septiembre de 2015.

En ese orden, condené a la demandada Optimizar Servicios Temporales
SA, al reconocimiento y pago de la indemnizaciéon moratoria de que trata el
articulo 65 del CST, por el no reconocimiento y pago de los salarios y
prestaciones sociales al término de la relacion laboral, en la suma equivalente
a un dia de salario diario desde 30 de septiembre de 2015 al 16 de noviembre
de 2016. Y absolvié al Fondo Nacional del Ahorro, a Liberty Seguros SAy a
Confianza SA de las pretensiones incoadas en su contra (Pag. 200 a 203,

archivo 3, Exp. virtual).

En lo que interesa a la alzada, el juez de primer grado establecié que la
ley califica a las empresas de servicios temporales como empleadoras de los
trabajadores en mision, por lo que en principio son las obligadas directas y
exclusivas del pago de los salarios, prestaciones e indemnizaciones, y que €n
el caso de las empresas usuarias no se aplica la responsabilidad de que tratan
los articulos 34, 35 y 36 del CST, pues aquellas puedan contraer obligaciones
con las empresas de servicios temporales, como la adopcién de medidas
particulares respecto de los ambientes de trabajo o el suministro de elementos
de proteccidon, sin embargo, con autorizacién legal el usuario cancela un
sobrecosto sobre el valor real de la fuerza de trabajo que requiere para su

actividad econ6mica, a fin de hacerse irresponsable.

De ese modo, establecié que no le asistia responsabilidad econémica al
Fondo Nacional del Ahorro, y consecuencialmente, tampoco a Liberty Seguros

SA y Confianza SA.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante al sustentar el recurso de alzada expresd su
inconformidad respecto de la absolucién del Fondo Nacional del Ahorro y las
aseguradoras convocadas al proceso, por considerar que el art. 34 del CST,
establece la solidaridad patronal con los empleadores, sobre todo tratandose
de una entidad financiera del estado, que debe contar con las provisiones de
los seguros, y asumir su responsabilidad, al ser la beneficiaria de la obra y

debido a que los trabajadores cumplian funciones propias del objeto de esa
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demandada, ademas porque debe primar la celeridad, la eficiencia, la

economia, la moralidad, la realidad y el trabajo.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 30 de
agosto de 2021, se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar.

Liberty Seguros SA y el Fondo Nacional del Ahorro presentaron
alegaciones reiterando los argumentos expuestos en los escritos de

contradiccion.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del CPTSS, el
problema juridico en este asunto consiste en determinar si el Fondo Nacional
del Ahorro, resulta ser responsable solidario en el pago de la indemnizacion
moratoria prevista en el art. 65 del CST, y si Liberty Seguros SA y Confianza

SA estan llamadas a responder en virtud de los contratos de seguros.

No se discute ni es materia de controversia en la instancia, que entre
Paula Andrea Garcia Chica, José Edgar Gonzalez Gémez y Rafael Giraldo
Gutiérrez Mejia y la sociedad Optimizar Servicios Temporales S.A. en
liquidacién judicial existié un contrato de trabajo por duracién de la obra o
labor determinada, vigente desde el 11 de junio del afio 2015, 13 de julio del
afio 2015 y 1° de diciembre de 2014 respectivamente, hasta el 30 de
septiembre de 2015.

La parte demandante, pretende derivar la solidaridad del Fondo
Nacional del Ahorro, frente al pago de la indemnizacién moratoria a la que fue
condenada la empresa de servicios temporales demandada, bajo el argumento
de que fue beneficiario de los servicios prestados por los demandantes, en su
calidad de trabajadores en mision; sin embargo, ha de advertir la Sala que el
art. 71 de la Ley 50 de 1990, califica a la EST como empleadora de los
trabajadores en misién, por tanto, en los contratos de trabajo que aqui

suscribieron los demandantes, es en principio la obligada directa y exclusiva,
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y solo en los casos expresamente establecidos en la ley, verbigracia los arts.
33 a 36 del CST, se contempla la solidaridad de las personas que no figuran
como empleadoras en el nexo contractual, sin que lo establecido en la primera

instancia, se enmarque en alguna de las hipotesis alli previstas.

Tal como se advirtio en la sentencia CSJ SL, 24 abr. 1997 rad. 9435,
rememorada entre otras, en la CSJ SL16350-2014, «como la ley no dispuso
expresamente que [0s usuarios respondiesen in solidum, debe excluirse que los
afecte tal especie de responsabilidad en lo tocante a las acreencias laborales
de los empleados en mision. {...) los usuarios no responden por los salarios,
prestaciones e indemnizaciones de los trabajadores en misién ni de su salud

ocupacional, aunque en este aspecto puedan contraer obligaciones con la EST

{(...)».

En tal sentido, al no ser objeto de debate que en este caso se hubiera
trasgredido la finalidad del servicio temporal regulado por el art. 77 de la Ley
S50 de 1990, en concordancia con el art 6° del Decreto 4369 de 2006; asi como
la existencia de las relaciones de trabajo con Optimizar Servicios Temporales
SA en liquidacién judicial, no puede colegirse que las mismas fueron
irregulares, pues justamente la activa de manera principal pretendié la
declaracidon que se emitié en la primera instancia, de modo que no se puede
catalogar a la empresa de servicios temporales como un empleador aparente
y un verdadero intermediario que oculte su calidad en los términos del
numeral 2° del art. 35 del CST, para en virtud de esa mala practica, el usuario
ficticio se considerara como verdadero empleador, caso en el que este se¢ haria

responsable con solidaridad.

En lo que respecta a Liberty Seguros, como el beneficiario de la péliza de
cumplimiento constituida con esta aseguradora es el Fondo Nacional del
Ahorro, a quien no le asiste ninguna obligacién en el presente asunto; tampoco

a aquella, como lo coligi¢ el juez de primer grado.

Finalmente en cuanto a Confianza SA, es menester anotar que aunque el
numeral 5° del art. 83 de la Ley S0 de 1990, impone como requisito a las EST
para que el Ministerio del Trabajo autorice su funcionamiento, constituir una
garantia con una comparfia de seguros legalmente establecida en Colombia,
en favor de los trabajadores de la respectiva empresa, en cuantia no inferior a

quinientas (500) veces el salario minimo mensual vigente, para asegurar
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salarios, prestaciones sociales ¢ indemnizaciones laborales de los
trabajadores, en caso de iliquidez de la empresa, lo cierto es que al no haberse
solicitado el llamamiento por los trabajadores, en su calidad de beneficiarios
de la poliza, ni por la empresa de servicios temporales en su condicion de
tomador del seguro, no es posible analizar la figura procesal del llamamiento
a su favor, mas atn cuando la vinculacion de dicha sociedad se dio como litis
consorte necesaria, v en el escrito de contradiccién de aquella se advirtié que
Liberty Seguros SA, no estaba legitimada para solicitar su vinculacion al

tramite.

En consecuencia, se confirmara la decisiéon recurrida. Sin costas en la

alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 11 de mayo de 2021, por el
Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo considerado

en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

—

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE.

Magistrada ponente
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e JE

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado



Republica de Colombia
Tribunat Superior de Bogots

Sala Segunda de Decisidn Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 024 2016 00489 01

DEMANDANTE: ANDRES MAURICIO GUTIERREZ CABRERA

DEMANDADOS: HIGH PERFORMANCE PETROLEUM SERVICES S.A.S,,
PAREX RESQURCES COLOMBIA LTD. SUCURSAL.

LLAMADO EN SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

GARANTIA:

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAQ PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERQ CALLE, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 14 de julio de 2021, por el Juzgado 24 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que con High Performance
Petroleum Services SAS, existié un contrato de trabajo que estuvo vigente
entre el 1.° de abril de 2015 y el 6 de julio de 2016; asi mismo, que percibid
un salario fijo mensual correspondiente a $8.376.550,00, mas un bono fijo
mensual de $4.000.000,00 hasta el 1.° de abril de 2016, y un salario de
$8.962.915 hasta el 6 de julio de 2016. Adicionalmente, pide que se declare
que Parex Resources Colombia Ltd. Sucursal es solidariamente responsable

del pago de las sumas reclamadas.

En consecuencia, solicité que se condene al pago de los salarios, los
bonos fijos mensuales y los aportes al sistema general de seguridad social

causados desde octubre de 2015 hasta marzo de 2016, a la reliquidacion y
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pago indexado de las vacaciones desde el 17 de abril de 2016 hasta el 6 de
julio de 2016, y a la indemnizacién moratoria prevista en el art. 65 del CST,
la indemnizacion por despido consagrada en el art. 64 del CST, los intereses

moratorios y la indexacidon de las condenas.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, el demandante
manifesto que laboro en el cargo de gerente de operaciones para la sociedad
High Performance Petroleum Services SAS, mediante dos contratos de trabajo
a término fijo, sin que existiera solucién de continuidad. Dijo que el primero,
se celebro por el término inicial de seis meses desde el 1.° abril hasta el 1.° de
octubre de 2015, que se prorrogoé por un periodo igual y que se pacto el pago
de un salario integral correspondiente a la suma de $8.376.550,00, mas un
bono fijo mensual de $4.000.000,00. Sefialé que el segundo contrato inicié el
18 de abril de 2015, que se acordo como fecha de terminacion el 17 de octubre
de 2016, asi como también que se pagaria un salario integral. Adujo que la
encartada le adeudaba los valores objeto de reclamo, por lo que el 6 de julio
de 2016, presento renuncia irrevocable fundada en el incumplimiento en los

pagos de ndomina y seguridad social (£.° 6 a 20).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitié el 24 de enero de 2017, ordenandose la

notificaciéon y traslado a la demandada (f.° 68).

Parex Resources Colombia Ltd. Sucursal se opuso a todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra. Arguyd, que no fue empleadora del
demandante y que no se configuré la solidaridad pretendida, ya que los objetos
sociales de esa compaiia y de High Performance Petroleum Services SAS son
completamente diferentes. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién, prescripcién, buena fe, falta de causa para pedir e inexistencia de
solidaridad. Adicionalmente, presenté solicitud de llamamiento en garantia

respecto de Seguros Generales Suramericana S.A. (f.° 85 a 104).

High Performance Petroleum Services SAS aceptd los hechos
relacionados con la celebracion de los dos contratos de trabajo a término fijo,
asi como el pacto de salario integral. A su vez, se opuso a todas las
pretensiones de la demanda, argumentando, en lo que interesa a la alzada,

que la bonificacion que se le pagd al demandante no solo no era salarial, sino
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que no era fija por ser un pago de mera liberalidad del empleador, por lo que
la empresa se encontraba facultada para retirarla, tal como se establecio en
los contratos firmados por las partes. Agregd que no resultaba procedente la
indemnizacion por despido, porque la terminacion del contrato se dio por la
renuncia del trabajador y la manifestaciéon realizada por este en la carta, no
tiene la virtualidad de producir el finiquito de manera motivada. Finalmente
argumentd que no se le adeudaba concepto alguno al actor y que la empresa
ha actuado con la plena conviccidn de que ha efectuado los pagos conforme a
las disposiciones vigentes. A su vez, propuso como excepciones de meérito las
de prescripcién, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion, buena fe, pago y compensacién (£.°175 a 195).

En auto del 9 de febrero de 2018, el juzgado de conocimiento admitié el
llamamiento en garantia de Seguros Generales Suramericana SA ({.° 324),
quien se opuso a las pretensiones de la demanda, coadyubando la
contradiccion ejercida por Parex Resources Colombia Ltd. Sucursal y High
Performance Petroleum Services SAS, y con fundamento en que la primera de
las referidas sociedades no fungié como empleadora del actor, ni tampoco se
configuraron los elementos de la solidaridad pedida, de ahi que la péliza
expedida no brinda cobertura a los hechos descritos en la demanda y en ¢l
llamamiento en garantia. Como excepciones de fondo a la demanda formuld
las de ausencia de responsabilidad por parte del empleador High Performance
Petroleum Services SAS, ausencia de responsabilidad solidaria de Parex
Resources Colombia Ltd. Sucursal e inexistencia o inaplicabilidad de la
solidaridad del art. 34 del CST. Y como excepciones de mérito al llamamiento
en garantia propuso la que denominé “Ausencia de cobertura — inexistencia de
responsabilidad de Parex Resources Colombia Ltd. Sucursal, y, por ende, de

siniestro” (£.°333 a 354).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 14
de julio de 2021, declaré que entre Andrés Mauricio Gutiérrez Cabrera y High
Performance Petroleum Services S.A.S., existieron dos contratos de trabajo a
término fijo por seis meses, €l primero del 1.° de abril de 2015 hasta el 1.° de
abril de 2016, y el segundo del 18 de abril al 6 de julio de 2016, desempefiando

el demandante el cargo de Gerente de Operaciones.
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En tal sentido, condené a High Performance Petroleum Services SAS a
reconocer y pagar al demandante: a) Por concepto de indemnizacién por
despido sin justa causa de que trata el art. 64 del CST, la suma de
$29.876.383; b). Por concepto de indemnizacion moratoria de que trata el art.
65 del CST, la suma de $37.046.612; v, c). Por concepto de bono de los meses
de octubre, noviembre y diciembre de 2015, y enero, febrero y marzo de 2016
la suma de $24.000.000. A su vez, absolvié a High Performance Petroleum
Services SAS de las demas pretensiones incoadas en su contra y de todas las
que fueron elevadas en contra de Parex Resources Colombia Ltd. Sucursal,
Parex Resources Colombia Ltd., Casa Matriz y de Seguros Generales

Suramericana SA.

En lo que interesa a la alzada, para concluir que la bonificacion recibida
por el trabajador no podia considerarse como un pago efectuado por mera
liberalidad del empleador, la juez de primer grado expuso que la demandada
no logré desvirtuar el contenido de la certificacion expedida el 30 de noviembre
de 2015 (f.° 38), en la que se hizo constar que el demandante adicional al
salario integral devengado recibia mensualmente un bono fijo de $4.000.000
(f.° 38). De manera que resultaba procedente disponer el pago de las sumas

causadas en los meses en los que no se sufragé ese rubro.

A su vez, considerd que en atencion a que el gestor del proceso habia
confesado en el interrogatorio de parte que la bonificacién no la recibia como
retribucién por el cumplimiento de sus servicios, ni por las funciones que
cumplia, asi como tampoco, por su desempefio o por el cumplimiento de algiin
objetivo, ese concepto se adecuaba al supuesto hecho de que trata €l articulo

128 del Codigo sustantivo de trabajo, por tanto, no constituia salario.

En lo que concierne a la condena por concepto de la indemnizacion
moratoria consagrada en el art. 65 del CST, la a quo sefialdé que si bien la
sefiora Maria Paula forero, que ostentd la calidad de jefe de recursos humanos
en la empresa demandada de 2015 a 2017, sefial6é que la empresa fue afectada
por la crisis petrolera y estaba adeudando algunas acreencias no sélo al
demandante sino a otros empleados, v que tenia entendido que en los meses
siguientes se pusieron al dia con los pagos, no podia perderse de vista que por
si solo, el hecho de que la empresa se encontrara en dificultades econdmicas
no permitia exonerarla de la condena estudiada en los términos explicados

por €l Tribunal de Cierre de esta Jurisdiccidon, que ha colegido que los reveses
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comerciales de la sociedad, no pueden trasladarse a la parte méas débil de la
relacién, que es el trabajador. A lo que agregd que, en todo caso, resultaba
insuficiente el solo dicho de la testigo para encontrar probada esa afirmacion.
Finalmente, sobre ese punto, consideré que debido a que el demandante
admitié que recibié el pago de los salarios en diciembre de 2016, sin que la
demandada hubiera aportado soporte documental de la fecha en que se
efectud la consignacion de los mismos, la indemnizacion debia calcularse

desde ¢l 7 de julio de 2016 hasta el 1.° de diciembre de 2016.

Por ultimo, en lo que concierne a la indemnizacién por despido indirecto
la instancia sefald, que el demandante acreditd que los motivos aducidos en
la dimisién eran atribuibles al empleador, pues se verificaba la configuracion
de la causal prevista en el numeral 6.° del literal B del art. 62 del C3T, ya que
para la fecha del finiquito laboral la encartada adeudaba salarios de abril a
julio de 2016 y el pago de los aportes obligatorios y voluntarios al sistema

general de seguridad social.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada High Performance Petroleum Services S$.A.S., al
sustentar el recurso de alzada, expresé su inconformidad frente a la condena
impuesta por concepto de bonificaciones, tras argumentar que en el contrato
de trabajo que se aportd como prueba, se establecid que al trabajador se le
remuneraria con un salario integral, y que cualquier otra suma de dinero que
recibiera distinta a ese concepto, no seria constitutiva de salario y se
entenderia como un pago por mera liberalidad del empleador. Agrego que
contrario a lo indicado por la a quo, si logroé desvirtuarse la certificacion que
se expidié en algtin momento al actor con el propdsito de que aquel obtuviera
alglin tipo de beneficio crediticio; y que en todo caso, una constancia de esa
indole no podia ser considerada como un otro si del contrato de trabajo, ya
gue en la misma no se estipuld la modificacion de las condiciones laborales

inicialmente pactadas.

En cuanto a la indemnizacién por despido, aludié que aunque €s cierto
que el actor motivé su carta de renuncia en el no pago oportuno del salario,
no lo es menos que aquel no demostré que hubiera tenido alguin acercamiento
con la empresa para intentar resolver o conciliar tal situacién antes de dimitir,

pues afirma que con el dicho del representante legal de la compafia, se
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acredito que el sector petrolero estaba atravesando por una grave crisis desde
2014 hasta 2016, ya que se pasd de tener barriles de petrdleo de $100, a
menos de $50, sucesos, que asegurd, son hechos notorios al haber sido de
conocimiento publico. Con lo anterior, estimé que se encontraban probadas
las razones objetivas que llevaron al pago tardio del salario, asi como la buena
fe de la empresa, y que por ello no se puede considerar que hubo un despido
indirecto, inducido o constrenido, maxime cuando a la fecha de presentacion

de la demanda ya se habia efectuado el pago de las sumas debidas.

Finalmente, en punto de la indemnizaciéon moratoria establecida en el
art. 65 del CST, solicité que se revoque la condena impuesta con sustento en
que se aplicé de manera incorrecta la presuncion de buena fe establecida en
la Constitucion Politica, en el entendido que la mala fe debe ser demostrada.
Sumado a lo anterior, dijo que en este caso con el interrogatorio de parte y las
documentales adosadas, se demostraron las causales objetivas de la demora
en el pago al trabajador; que lo que se le atribuyd a la empresa fue la falta de
pago de una bonificacién que se reconocia por mera liberalidad; y que, en

contraposicién a la conclusién de la a quo, no tenia connotacién salarial.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 13 de
septiembre de 2021, se admiti¢ el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada; vy, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de

2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (£.° 467).

La recurrente presentd alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion, asi como en la sustentacion del recurso de
apelacién (f.° 472 a 474). Por su parte, se precisa que no se tendran en cuenta
los alegatos formulados por la apoderada judicial de Parex Resources
Colombia Ltd. Sucursal y Parex Resources Colombia Ltd. Casa Matriz,
comoquiera que los mismos se dirigieron a controvertir aspectos que no fueron

materia de condena en la primera instancia (f.° 470).

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del CPTSS, el

problema juridico en este asunto consiste en determinar si las bonificaciones
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constituian o no un pago por mera liberalidad, y en tal sentido, si resultaba
procedente su condena, asi como la impuesta por concepto de
indemnizaciones por despido y moratoria prevista, estableciendo para elio si
se acreditaron razones objetivas para el retardo en el pago de salarios y la

buena fe de la demandada.

No se discute en este asunto, que entre Andrés Mauricio Gutiérrez
Cabrera y la sociedad High Performance Petroleum Services S.A.S., existieron
dos contratos de trabajo a término fijo por seis meses, del 1.° de abril de 2015
hasta el 1.° de abril de 2016 el inicial, y del 18 de abril al 6 de julic de 2016,

el final.

Bonificacién. — Para resolver este tdpico, es menester precisar que no
es verdadero objeto de controversia en esta instancia, el caracter no salarial
de la bonificacién materia de estudio, pues asi fue establecido por la juez de
primer grado, sin que se expresara inconformidad al respecto. No obstante,
alega la demandada que en este caso no era procedente emitir condena, debido

a que ese rubro se reconocia al trabajador por mera liberalidad del empleador.

En orden con lo anterior, encuentra la sala que en el plenario reposa
contrato de trabajo vigente desde el 1.° de abril de 2015, en el que se establecio
expresamente, lo siguiente “DECIMA QUINTA: BONIFICACIONES POR MERA
LIBERALIDAD DE LA EMPRESA: Los bonos o bonificaciones que el empleador
pague al trabajador, en virtud de mayor productividad, calidad en la ejecucion
del trabajo, serdn de libre decisién o mera liberalidad del empleador, por ende
podrd ser modificado o eliminado a voluntad de las mismas en cualquier
momento, sin ningtn tipo de restriccion o condicionamiento Yy sin que se

entienda como una desmejora contractual (...}” (f.° 30 a 33).

También se observa certificacion laboral expedida el 30 de noviembre de
2015 por la Jefe de talento humano y el Gerente General de la pasiva, en la
que se hizo constar que el demandante devengaba un salario minimo integral
de $8.376.550,00, mas un bono fijo mensual de $4.000.000,00 ({f.° 38), y se
advierte que el actor recibié un pago de $4.000.000,00 denominado
“BIENESTAR”, en la segunda quincena de los meses de abril a septiembre de
2015 (f.° 74 a 79).
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De esa manera, e€s preciso memorar la postura sentada por la Sala de
Casacion Laboral de Corte Suprema de Justicia, sobre los pagos que pueden
considerarse como de mera liberalidad del empleador, en sentencias CSJ

SL1405-2015, CSJ SL8005-2014, ésta en la que la Alta Corporacioén expuso:

“Ademds de ello, en lo que concierne a la senda juridica por la que se encamina
el cargo, lo cierto es que, a tono con lo concluido por el Tribunal, esta Sala de la
Corte ha sostenido que las prestaciones extralegales, que son pagadas por mera
gracia del empleador, pues no encuentran consagracion legal en el contrato de
trabajo o en alguna otra fuente de obligaciones vinculante, como la convencién
colectiva, el laudo arbitral o el pacto colectivo, pueden ser revocados
unilateralmente, pues la liberalidad nace de la autodeterminacién y no puede
ser impuesta.

Asi por ejemplo, la Sala ha sostenido «..que el hecho de reconocer a un
trabajador por mera liberalidad prestaciones, prerrogativas o beneficios
extralegales que en principio no le corresponderian, no tienen la virtualidad de
ser perennes, y por tanto pueden ser objeto de modificacién o revocatoria
unilateral por parte del empleador, al no estar ubicados dentro del marco de los
derechos de orden legal cuyo minimo se debe respetar, ello siempre y cuando no
se hayan constituido en una distinta fuente formal de derecho...» (CSJ SL, 16
mar. 2010, rad. 36894).

Finalmente, vale la pena advertir que en este caso nunca operé la reduccion del
salario pactado de los demandantes, que debia contar indudablemente con su
aceptacién, sino la suspension de unos pagos adicionales extralegales, que,
como atrds se serniald, podian ser identificados como prestaciones revocables
unilateralmente, debido a su falta de exigibilidad legal®.

En orden con lo anterior, al valorar el acervo probatorio recaudado
colige la Sala que le asiste razén al recurrente, en cuanto afirma que por si
sola la certificacién arrimada al plenario no modificaba las condiciones
inicialmente pactadas en el contrato de trabajo, pues aunque no se desconoce
el valor probatorio que debe aplicarse a los hechos documentados ¥y
certificados por el empleador, lo cierto es que en este caso, no se puede perder
de vista que no se probd que existiecra fuente vinculante de orden legal,
contractual o convencional que atara a la encartada al reconocimiento de la
bonificaciéon que se pagé al trabajador en los primeros meses de la relacién
laboral, por lo que la causacion del rubro reclamado pendia exclusivamente
de la voluntad de la sociedad llamada a juicio, de pagarlo o no en virtud de la

facultad de autodeterminacién que le asistia.

De ahi que, la concesion del beneficio extralegal que recibi6 el trabajador

no pueda catalogarse como un derecho adquirido, ni la decisién de revocar su
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pago por parte de la empleadora como un acto lesivo de los derechos minimos,

pues su origen emand exclusivamente de la liberalidad de la empresa.

En consecuencia, se revocara la condena impuesta en la primera

instancia.

Indemnizacién Moratoria.- Para establecer la procedencia de la
indemnizacion materia de debate, es menester recordar que la jurisprudencia
ordinaria laboral ha definido de antafio, que se debe estudiar, en cada caso
particular, la conducta remisa del empleador, para con ello establecer, si su
obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los salarios y
prestaciones sociales a la finalizacién del nexo contractual, esta precedido o
no de buena fe, por encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de
no resultar juridicamente acertados, si pueden ser considerados como
atendibles (CSJ SL1285-2016 y CSJ SL572-2021).

En ese orden, para empezar es preciso aclarar que resulta desacertada
la argumentacion del apoderado judicial de la parte demandada, relativa a que
no debié imponerse condena por la mora en el pago de la bonificacién
estudiada en precedencia, pues del fallo de primera instancia se desprende
que la misma se sustentd en el hecho de que al trabajador se le pagaron los
salarios que se le debian, solo hasta €l mes de diciembre de 2016, es decir,
casi cinco meses después del finiquito laboral, sin que se haya hecho
referencia alguna al concepto aludido por el profesional del derecho,
conclusioén, que sea el caso sefialar, no fue materia de inconformidad en la

alzada.

Ahora bien, se tiene que como justificaciéon de la falta de pago de
oportuno del salario del trabajador, la pasiva alega la dificil situacion
econdmica que atravesaba la compania debido a la crisis del sector petrolero
que se dio desde 2014, y persistia en el afio 2016. Afirmacién, que sustenta
en el interrogatorio de parte que se le practicé al representante legal de la
compania demandada, y en que ese supuesto se constituyé en un hecho de

conocimiento publico y por tanto notorio.

En ese orden, debe recordar la Sala que de acuerdo con lo previsto en el
art. 191 del CGP, no puede tenerse como prueba valida la afirmacién del

representante legal en torno a un hecho que resulta favorable a los intereses
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de quien representa, puesto que solamente lo es, aquello que constituye

confesion en los términos de la norma en cita.

De igual modo, se estima como lo hizo la juez de primer grado, que no
existe respaldo probatorio en el plenario que permita concluir que la pasiva
tuvo un justificante para sustraerse de sus obligaciones, pues con el
certificado de existencia y representacion legal expedido el 28 de abril de 2017
(f.°160 a 162), es decir, casi un afto después de la finalizaciéon del vinculo, no
se acredita que la encartada se encontrara en liquidacién o en estado de
reestructuracion en vigencia del vinculo laboral, ni a la terminacién del
mismo, de donde se desprenda que tuvo serios y atendibles motivos que
expliquen su actuar omisivo. A lo que se suma, que el hecho de conocimiento
publico que se alega en el recurso relacionado con la crisis que se dio en €l
sector petrolero, no se encuentra documentado en el plenario, y por su parte,
pese a que la testigo Maria Paula Forero, quien prestaba sus servicios para la
demandada en la época en la que fenecié el contrato de trabajo del
demandante, afirmé que le constaba que en ese momento la empresa tenia
varias deudas debido a la crisis en mencidén, para la Sala tal afirmacion no
resulta conclusiva acerca de si existia ciertamente un imposibilidad fisica de

cumplir con las acreencias laborales del actor.

Lo anterior, encuentra sustento en las consideraciones que se dejaron
sentadas por el Tribunal de cierre de esta jurisdiccién en la sentencia CSJ

SL845-2021, en la que se dijo:

(...) Por anticipado, se advierte que la censura tiene razén cuando asevera gue
el ad quem desacerté al concluir que la crisis financiera de la empresa constituye
por si sola una conducta justificante del impago de los salarios y prestaciones.
En efecto, esta Corporacion tiene adoctrinado que dichas situaciones no
exoneran de la de la sancidn moratoria prevista en el articulo 65 del Codigo
Sustantive del Trabajo, dado que es necesario que el empleador demuestre gue
esa circunstancia le produjo una insolvencia o iliquidez tal que le impidié cumplir
con sus obligaciones laborales.

Bien puede ocurrir que, a pesar de encontrarse en crisis, la empresa tenga
alternativas para cumplir con sus responsabilidades, por ejemplo, porgue atun
tiene caja para pagar salarios y prestaciones, valores en cuentas bancarias o
recursos disponibles. Pero también puede suceder que la debacle econémica le
impida por completo y sin salidas posibles, satisfacer las deudas laborales.

Lo anterior, adqguiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que el articulo 28
del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que el trabajador nunca asume los
riesgos o pérdidas de la empleadora; y por su parte, el articulo 2495 del Cédigo

10
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Civil estatuye que los créditos causados o exigibles de los empleados por
concepto de salarios y prestaciones sociales tienen privilegio excluyente sobre
los demas. Es decir, el salarioc y los créditos laborales ocupan un lugar
privilegiado especial en sistema normativo, debido a que de ellos dependen sus
trabajadores y sus familias. De alli que los empleadores deban realizar cuanto
esté a su alcance para satisfacerlos oportunamente”.

Por otra parte, en lo que concierne a la presuncion de buena fe
consagrada en el art. 83 de la Constitucion Politica, debe anotarse que debido
a que el empleador tiene a su cargo la obligacién legal del pago de los salarios
de sus trabajadores, tal como lo dispone el numeral 4.° del art. 57 del CST, es
a este a quien le corresponde demostrar que existié una justificacion valida y
real que sustente su actuar omisivo, de modo que si con las pruebas
recaudadas en el juicio no logra llevar a ese convencimiento, no puede
considerarse que su conducta estuvo ajustada a los postulados de dicho
principio v a las disposiciones legales que rigen sus actuaciones, justamente
porque de antafo se ha establecido que el trabajador se encuentra en una

posicion de desventaja frente al empleador.

Por ende, se confirmara la condena impuesta por la a quo sobre el tépico

analizado.

Despido indirecto.- De acuerdo con lo establecido en el paragrafo del
Art. 62 del CST, modificado por el art. 7 del Decreto 2351 de 1965 “La parte
gue termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en
el momento de la extincién, la causal o motivo de esa determinacion.

Posteriormente no pueden alegarse vdlidamente causales o motivos distintos”.

En torno al despido indirecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL14877-2016, recordo:

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

Antes de adentrarse la Sala en el andlisis de los medios de conviccion acusados
en lo atinente a esta stplica, es pertinente recordar, lo que de antanio ha
adoctrinado esta Corporacion, en el sentido de que cuando el empleado termina
unilateralmente el contrato de trabajo aduciendo justas causas para ello,
mediante la figura del despido indirecto o auto despido, le corresponderd

11
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demostrar el despido, esto es, los motivos que indico para imputarle dichas
causales a su empleador. Pero si este ultimo, a su vez, alega hechos con los
cuales pretende justificar su conducta, es incuestionable que a €l corresponde el
deber de probarlos. Situacion muy diferente acontece cuando el empleador
rompe el vinculo contractual en forma unilateral, invocando justas causas para
esa decision, en cuyo caso el trabajador sélo tiene que comprobar el hecho del
despido y al patrono las razones o motivos por él seftalados (Sentencia del 22
de abril de 1993 radicado 5272f.

En ese orden, encuentra el Despacho que en la carta de renuncia
presentada por el trabajador el 6 de julio de 2016, se motivé la terminacion
del vinculo en el incumplimiento que se presenté desde el afio anterior, en €l
pago de némina y seguridad social. Afirmaciones que encuentran sustento en
la causal enunciada en el numeral 6° del literal b del art. 7 del Decreto 2351
de 1965, que consiste en “El incumplimiento sistemdtico sin razones validas

por parte del empleador, de sus obligaciones convencionales o legales”.

En ese orden, encuentra esta Magistratura que sobre el incumplimiento
sistematico esgrimido por el trabajador la Sala de Casacion Laboral de la H.
CSJ, ha explicado que el mismo «(...} no se trata del simple incumplimiento de
las obligaciones a cargo de la empresa para que el trabajador tenga un justo
motivo atribuible al empleador para renunciar (...} sino que el precepto regulador
de la causal precitada exige que este sea sistemdtico, entendiéndose con ello
que debe ser regular, periédico o continuo, que apunte a demostrar que el
empleador ha tomado la conducta o el propésito de incumplin (CSJ SL9660-
2014).

Es asi que, en este asunto se tiene probado con la documental vista a
folios 231 a 232, que la sociedad llamada a juicio al momento de la renuncia
presentada por el actor, no habia efectuado el pago de los aportes al sistema
general de seguridad social de abril y mayo de 2016. Por su lado, la juez de
primer grado encontré demostrado que al trabajador tampoco se le habian
pagado los salarios causados de abril a junio de 2016, y para ello, expuso que
la pasiva no arrimé las constancias de consignacién y del interrogatorio de
parte al demandante se desprendia que ello habia ocurrido en el mes de
diciembre de ese arfio, conclusiéon que no fue rebatida en la alzada, y que junto

con la documental arrimada demuestra las causas invocadas en la dimision.

Ahora bien, alega la encartada que en este caso no es viable colegir que
la renuncia del promotor del proceso cumple las condiciones legales y

jurisprudenciales, como para considerar que tal determinacién es imputable
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al empleador, ya que Andrés Mauricio Gutiérrez Cabrera no desplegé ningun
esfuerzo para llegar a un acuerdo con la empresa, y ademas, atendiendo a que
esta ultima se vio afectada por la crisis del sector petrolero lo que demuestra

su buena fe y justifica su proceder.

En ese orden, como quedé visto al resolver la procedencia de la
indemnizacién moratoria, no llega la demandada a demostrar en modo alguno
las afirmaciones en las que respalda las supuestas razones validas por las que
no observo las obligaciones patronales a su cargo; y en criterio de la Sala,
resulta desacertado considerar, como lo pretende el apelante, que era carga
del trabajador requerir a la empresa para que esta reconociera las acreencias
que por imposicion de la ley debe pagar; de manera que bastaba entonces, con
que la activa cumpliera con la carga de probar que al momento de la extincion
del vinculo invocd las causas de su decisién, y que ademas estas eran

atribuibles exclusivamente a la encartada, como aqui ocurrio.

Por lo anterior, se comnfirmard la condena impuesta en primera

instancia por ese concepto.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR ¢l literal C del numeral segundo de la sentencia
proferida 14 de julio de 2021, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota
DC, para en su lugar, ABSOLVER a la demandada High Performance
Petroleum Services SAS del pago del bono de los meses de octubre, noviembre
y diciembre de 2015, y enero, febrero y marzo de 2016, de acuerdo con lo

considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

13
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CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Repuiblica de Colombia
Tribuzal Superior de Bogotd

Sala Sagunda de Decisién Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 029 2018 00259 01

DEMANDANTE: LUZ MARINA GUTIERREZ CRUZ

DEMANDADO: ALTERNATIVA DE MODA SAS y MISION EMPRESARIAL SA

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunioé la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por la demandante y la
demandada Alternativa de Moda SAS, respecto de la sentencia proferida el 27 de

abril de 2021, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare que con ocasién del vinculo
contractual sostenido como trabajadora de Mision Empresarial SA, hubo una
relacion laboral con Alternativa De Moda SAS, mediante un contrato de trabajo
a término indefinido entre el 22 de junio de 2007 y el 29 de junio de 2017; que
se declare ineficaz la clausula 5.* del contrato de trabajo que suscribié con la
sociedad Alternativa de Moda SAS y tiene derecho al reembolso de los dineros
descontados a titulo de “préstamos varios personal de almacenes” o “retiro de
mercancia”, a la indemnizacién por terminaciéon unilateral sin justa causay a la
indemnizacion moratoria. Como consecuencia de lo anterior, se condene a las
sociedades demandadas a pagarle las sumas de dinero que resulten probadas de

conformidad con las anteriores declaraciones.
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Como sustento factico relevante de sus pretensiones, senald que fue
contratada por Misién Empresarial SA para que prestara sus servicios en favor
de Alternativa de Moda SAS a partir del 22 de junio de 2007, en el cargo de
vendedora; que el 30 de junio de 2008, Mision Empresarial SA la retiré del
servicio de Alternativa de Moda SAS, empero, jamas le informé que fungia como
simple intermediaria; que se vinculé a la sociedad Alternativa de Moda SAS
mediante un contrato a término fijo de un afio a partir del 1.° de julio de 2008;
que el 24 de mayo de 2017, la demandada Alternativa de Moda SAS le notificé
que su contrato de trabajo finalizaria a partir del 29 de julio de 2017; que fue
liquidada por dicha sociedad; sin embargo, en la misma, no se tuvo en cuenta el

tiempo que labord para la demandada a través de Misién Empresarial SA.

Finalmente, adujo que devengd un salario promedio durante su Gltimo afio
de servicios de $1.233.450; y que la demandada Alternativa de Moda SAS le
desconté a titulo de “préstamos varios personal de almacenes” o “retiro de
mercancia” una suma variable sin periodicidad, sin embargo, nunca se suscribio

autorizacion frente a tal descuento (f.° 45-58).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admiti6 el 29 de mayo de 2018, ordenandose su notificacién

y traslado a las demandadas (f.° 60).

Alternativa De Moda SAS, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones incoadas por la demandante. Adujo, que en efecto la demandante
se vinculd a con esta sociedad a partir del 1.° de julio de 2008, fecha desde la que
se le han reconocido sus salarios y prestaciones sociales como corresponde, que
no hay lugar a que se declare ineficaz ninguna clausula, pues el contrate cumple
con los requisitos minimos exigidos por la ley. Sefiald, que no realizé descuentos
a la demandante y que dicho contrato finalizd por justa causa legal establecida
en el Articulo 46 del CST con el correspondiente preaviso, por ende, se le pagaron
a la demandante todas las acreencias laborales a las que tuvo derecho. Formulo
como excepciones, las de inexistencia de la obligacidn reclamada, falta de titulo y
causa para pedir, pago, compensacion, cobro de lo no debido, buena fe y

prescripcion (f.° 72-80).

Mision Empresarial SA, se opuso a la prosperidad de las pretensiones por
cuanto el contrato que celebré con la aqui demandante culminé hace mas de 10
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afios, por lo que se encuentra prescrito, sumado a ello, manifesté que dicho
contrato se suscribid bajo la modalidad de obra o labor, para la prestacion de
servicios como trabajadora en misién de acuerdo a los presupuestos de la Ley 50
de 1990, v finalizé por la terminaciéon de la labor para la cual {fue contratada.
Propuso como excepciones la de prescripcién, buena fe, inexistencia de la

obligacién, pago y compensacién (f.° 142-149).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 27 de
abril de 2021, declaré que entre el demandante y Alternativa de Moda SAS,
existid un contrato de trabajo a término indefinido el cual se desarrollé entre el
22 de junio de 2007 y el 29 de junio 2017, devengando como salario la suma de
$1.233.450, razén por la cual, condené a dicha sociedad al pago de la
indemnizacién por despido sin justa causa de que trata el Articulo 64 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, por el valor de $8.921.955, suma que debera ser
indexada al momento de su pago de conformidad con el IPC certificado por el
DANE. Absolvié a Misiéon Empresarial SA de todas las pretensiones incoadas en

su contra, y condeno en costas a Alternativa De Moda SAS.

Respecto del vinculo contractual que existid entre la demandante y las
empresas demandadas, consideré que la vinculacién inicial de la demandante
efectuada con la sociedad Misién Empresarial SA no se dio como consecuencia
de la existencia de una labor ocasional o transitoria, ni se produjo por el
incremento de las ventas en Alternativa de Moda SAS, pues dicha circunstancia
no fue probada por la demandada, ni se cumple lo establecido en el Articulo 71
de la Ley 50 de 1990, razén por la cual, Misién Empresarial actué como simple
intermediaria v, desde el inicio, el verdadero empleador de la demandante fue

Alternativa de Moda SAS.

Por lo anterior, concluyé que de conformidad con el principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas, entre la demandada Alternativa de
Moda SAS v la demandante, existié un contrato a término indefinido desde el 22
de junio de 2007 hasta el 29 de junio de 2017; razones estas por las que accedi6
también a condenar a la demandada al pago de la indemnizacién por despido sin
justa causa, tras no acreditarse el acaecimiento de ninguna de las causales

contempladas en el art. 62 del CST.
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Finalmente, respecto a la devolucidn de los dineros descontados por la
empresa a la demandante, adujo que no es procedente, ya que tal descuento se
efectué en virtud de un acuerdo de voluntades que establecié que si habia
pérdidas del material entregado por la empresa para la venta, se cancelarian por
los trabajadores del punto de venta, salvo que tal pérdida fuese producto de un
hurto, por lo que, como tal descuento no se encuentra prohibido por la ley, ni fue

desproporcionado, no accedié a ese pedimento (f.° 179}.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante apeld parcialmente la sentencia, toda vez que el a
quo no accedid a lo pretendido respecto al reembolso de los dineros que le fueron
descontados por parte de la empresa sin justificaciéon alguna tras considerar que
no existe tal prohibicién en la ley; sin embargo, ello no es asi, toda vez que de
conformidad con el Articulo 149 del CST, el empleador no puede deducir, retener
o compensar, sin orden suscrita por el trabajador, ninguna suma de su salario,
aunado a que, la autorizaciéon de descuento que reposa en el expediente debe ser
considerada ineficaz, pues, tal como lo manifesté en su interrogatorio de parte,
“si no suscribia la misma, no podia trabagjar”, v, en el articulo 29 de dicha
disposicién normativa, también se establece la prohibicién al empleador de

descontarle al trabajador de su salario las pérdidas que tenga en su negocio.

Alternativa De Moda SAS, sostuvo que la indemnizacién por despido sin
justa causa no resulta procedente, toda vez que el contrato que se suscribié con
la demandante fue un contrato de término fijo, tal como se probd
documentalmente dentro del proceso. Senaldé no estar de acuerdo frente a lo
manifestado por el a quo respecto de la relacién laboral inicial de la demandante
por intermedio de Mision Empresarial, esto es, respecto a que no se delimitd
adecuadamente la manera en que la demandante prestaria sus servicios a
Alternativa de Moda, pues en la clausula 3.° del contrato quedd establecido que
su duracién estaria determinada por la empresa usuaria, razén por la que era
claro que Mision empresarial era una empresa de servicios temporales que
unicamente estaba proveyendo personal temporal a ésta, toda vez que, es comun
que en este tipo de empresas existan periodos en que se incrementen las ventas,
por lo que es una practica comercial normal vincular para dicho momento a

personal adicional, tal como ocurrid en el presente caso.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
julio de 2021 se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por las partes;
y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 182).

Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos expuestos,

en la demanda y en la contestacion, asi como en la sustentacion de los recursos
de apelacion (f.° 185 - 186, y 188).

Vi. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo normado en el articulo 66A del CPTSS, corresponde
a la Sala verificar, en primer lugar, si entre la demandante y Alternativa De Moda
SAS existié un contrato de trabajo a término fijo o si en virtud del principio de la
primacia de la realidad lo que se desarrollé fue uno a término indefinido, para
posteriormente estudiar si hay lugar o no, al pago de indemnizacion por despido
injusto; y finalmente, se determinara si hay lugar a la devolucion de los

descuentos efectuados a la demandante.

Naturaleza juridica del vinculo — Duracién del contrato del trabajo. La
Ley 50 de 1990 en sus articulos 71 y ss, regulo la existencia de las empresas de
servicios temporales, asi como las condiciones de contratacion y envio de
trabajadores en misién a las empresas usuarias; en su art. 77 previo los casos
en los que las usuarias podian contratar con aquellas, para colaborar «en forma
temporals con el desarrollo de sus actividades, conforme las siguientes
situaciones generales: i) para ejecutar con el trabajador en mision labores
ocasionales, accidentales o transitorias distintas de las actividades del
empleador; ii) para reemplazar personal en vacaciones, €n uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o en licencia de maternidad; y iii) para atender
incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosecha, y en la prestacion de servicios

por un término de 6 meses que puede prorrogarse por otros 6 meses mas.

Vencido el plazo maximo previsto en la citada norma, si la empresa usuaria
requiere continuar con los servicios del trabajador en mision, debe contratarlos
directamente sin que sea dable prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con

la misma o con diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de

5



ORD. n.” 029 2018 00259 01

dicho servicio (articulo 6.° del Decreto 4369 de 2006), por lo que se tiene que, de
contrariar dichas disposiciones, se desvirtia el servicio temporal, la empresa
usuaria tendria la calidad de verdadera empleadora y la EST, la de una simple

intermediaria.

Las empresas de servicios temporales fungen como verdaderas
empleadoras, con las respectivas obligaciones patronales que la ley les impone,
esto es, pago de salario, prestaciones sociales, afiliacion al sistema de seguridad
social en pensiones, salud y riesgos profesionales, asi como la afiliacion a cajas
de compensacion familiar. No obstante, las empresas usuarias ejercen la

subordinacion juridica obrando como representante directo del patrono.

No fue objeto de discusion, que el 22 de junio de 2007 (f.° 2), la demandante
suscribi6é con Misién Empresarial SA, un contrato de trabajo por obra o labor,
gque tuvo una duracion de un (1) afio; asi mismo, posteriormente se vinculé con
Alternativa de Moda SAS, mediante un contrato de trabajo a término fijo de un
(1) afio, que tuvo lugar desde el 1.° de julio de 2008 (f.° 3), se prorrogd en varias
oportunidades, y finalizé el dia 29 de junio de 2017, mediante comunicacion

enviada por el empleador (f.°4).

Adicional a esto, de los contratos de trabajo referidos que reposan de folios
2 y 3 del expediente, se desprende que la labor para la que fue contratada la
demandante por parte de Mision Empresarial SA, fue la de vendedora, y el objeto
del contrato seflala que “la trabajadora se vincula laboralmente con EL
EMPLEADOR, bajo la modalidad de TRABAJADOR EN MISION, con el fin de cumplir
en las instalaciones de la EMPRESA USUARIA, las funciones necesarias, de
conformidad con el Art. 77 de la Ley 50 de 1990.” y por parte de Alternativa De
Moda SAS, segun lo establecido en el contrato, también, se desempefié en el
cargo de vendedora, pero con varias funciones adicionales especificas, tales como
“Mantener los mostradores organizados y limpios; organizar la mercancia de modo
que permita facil visualizacién y acceso; evitar al maximo el deterioro del empaque,
etiguetas y marquillas en buen estado; realizar los sugeridos por referencia, talla
Yy color para su mostrador de acuerdo a los pardametros asignados por la compariia
para tales fines; velar por los espacios asignados para los productos de la
comparnia y buscar nuevas oportunidades para ampliarlos, asi como también, para
hacer presencia de marca en otros puntos del almacén”, sin embargo, las testigos

llamadas a este proceso, coincidieron en manifestar que el cargo desempefiado



ORD. n.” 029 2018 00259 01

por la demandante durante dicha relacion laboral fue el de administradora de

punto de venta.

De otro lado, las empresas demandadas aducen que la vinculacion inicial
de la demandante por medio de Mision Empresarial, se dio con el fin de que
colaborase temporalmente en el desarrollo de sus actividades durante los
incrementos de producciéon de la usuaria, esto es, Alternativa de Moda, lo cual,
tal como lo advirtid6 la Juzgadora de primera instancia, no se encuentra
acreditado en el plenario, sin embargo, es necesario para esta Sala, senalar que
no solo por ello se puede concluir que el verdadero empleador de la demandante
en ese primer afio de servicio fue la usuaria, puesto que deben analizarse otros
factores para determinar si efectivamente esa situacion constituia o no una mala
practica de provision de personal a través de una empresa de servicios

temporales, realizada por la empresa usuaria.

Asi las cosas, lo primero que se advierte, es que el contrato por obra o labor
mediante el cual inicialmente la demandante presté sus servicios a la empresa
Alternativa de Moda no superd el término maximo sefialado por la norma, tuvo
una vigencia de un (1) afio, lo que denota que no existia interés por parte de la
empresa usuaria de realizar una utilizacion ilegal de éste tipo de vinculacion
laboral, maxime si se tiene en cuenta que posteriormente la demandante no se
vinculd con otra empresa de servicios temporales, ni el contrato se siguié
prorrogando, sino al contrario, fue contratada directamente por Alternativa de

Moda, siguiendo los lineamientos de la normatividad mencionada.

Aunado a ello, una vez se da la contratacién directa por parte de Alternativa
de Moda SAS, inmediatamente se gener6 una mayor estabilidad laboral para la
demandante, puesto que su contrato pasé de tener una duracién incierta y
temporal pero determinable, por obra o labor contratada, a ser a término fijo por
un afo, y tal como sucedié en este caso, el mismo gozo de varias prorrogas que
lo mantuvieron vigente durante 9 afios en los que la demandante estuvo
vinculada con la empresa, motivo por el cual, se puede concluir que en efecto, la
vocacion de temporalidad con que se necesitaron inicialmente los servicios de la
demandante fenecié, por lo que fue contratada directamente, ya que la prestacion

de sus servicios para la empresa seguia siendo necesaria.

Ahora, si se observan cuidadosamente las condiciones contractuales de

una y otra vinculacién, se puede advertir que hay cambios sustanciales en las
7
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labores ejecutadas por la demandante, ya que inicialmente sus funciones fueron
solo de vendedora, sin embargo, quedo establecido de conformidad con las
pruebas documentales y testimoniales practicadas, que llegé a ser
administradora de tienda o de punto de venta, lo que denota el crecimiento de la
demandante dentro de la empresa y la diferencia entre las relaciones

contractuales.

Basta lo dicho, para desvirtuar la conclusion de la primera instancia, toda
vez que la evidencia probatoria conduce a establecer que después de la
vinculacion inicial con Mision Empresarial, continud la necesidad de prestacion
de servicios de la demandante para Alternativa de Moda, por lo que, sin
transgredir la ley sino por el contrario en cumplimiento de sus mandatos, la
demandante fue vinculada directamente con esta ultima, convirtiéndose la
empresa inicialmente usuaria, solo a partir de éste momento, en la empleadora,
razon por la cual, no es posible acoger los argumentos de la Juzgadora de primera
instancia, y se modificara el numeral primero de la sentencia para declarar que
entre la demandante y Alternativa de Moda SAS existié un contrato de trabajo a
término fijo que inicié el 1° de julio de 2008 y finalizdé por vencimiento del plazo

fijo pactado el 29 de junio de 2017.

En este punto, resulta relevante advertir que el contrato de trabajo a
término fijo es renovable indefinidamente, y con ocasién de sus prérrogas no
muta a uno de naturaleza indefinida; asi mismo, que el signado por la
demandante termind por el vencimiento del plazo fijo pactado, en este caso, de
su ultima prorroga, para lo cual el empleador le entregé oportunamente, con mas
de 30 dias de antelacion, comunicacion en la que le informaba que el contrato de
trabajo a término fijo que habian suscrito no se prorrogaria al vencimiento del
término (f.° 81), lo que encuentra soporte normativo en lo dispuesto en los art.

46 num. 1°y 61 lit. c) del CST.

Asi mismo, como consecuencia de lo anterior, se revocaria el numeral
segundo de la sentencia, para en su lugar, absolver a la demandada Alternativa
de Moda SAS de la pretension de indemnizacién por despido injusto, soportada
en la declaratoria de un contrato de trabajo directo con dicha empresa desde el

2007, que no se encontré acreditado.
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Devolucién de las sumas descontadas. Pretende la parte actora la
devolucién de los valores que le fueron descontados a la trabajadora con ocasion
de las pérdidas de mercancia del inventario entregado de los puntos de venta

donde trabajo.

Una de las prohibiciones contenidas en la legislacion laboral es la de
retener al trabajador sumas del salario sin la debida autorizacion legal o por parte

del trabajador. Es asi como los articulos 59 y 149 del CST prevén que:

“ARTICULO 59. PROHIBICIONES A LOS {EMPLEADORES}. Se prohibe a los
fempleadores}:

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

“ARTICULO 149. DESCUENTOS PROHIBIDOS.

1. El empleador no puede deducir, retener o compensar suma alguna del salario,
sin orden suscrita por el trabajador, para cada caso, o sin mandamiento judicial.
Quedan especialmente comprendidos en esta prohibicién los descuentos o
compensaciones por concepto de uso o arrendamiento de locales, herramientas o
utiles de trabajo; deudas del trabajador para con el empleador, sus socios, sus
parientes o sus representantes; indemnizacién por dafios ocasionados a los locales,
mdquinas, materias primas o productos elaborados o pérdidas o averias de
elementos de trabajo; entrega de mercancias, provision de alimentos y precio de
alojamiento.

2. Tampoco se puede efectuar la retencién o deduccion sin mandamiento Judicial,
aungue exista orden escrita del trabajador, cuando quiera que se afecte el salario
minimo legal o convencional o la parte del salario declarada inembargable por la
ley.

3. Los empleadores quedaran obligados a efectuar oportunamente los descuentos
autorizados por sus trabajadores que se agjusten a la ley. El empleador que
incumpla lo anterior, serd responsable de los perjuicios que dicho incumplimiento le
ocasione al trabajador o al beneficiario del descuento.”

De la norma transcrita, se puede concluir que no se puede descontar,
retener, deducir o compensar valor alguno del salario o prestaciones de un
trabajador sin la autorizacién expresa y por escrito de éste, para cada caso, pero

si la autorizacién existe, es procedente realizar las retenciones.

Asi las cosas, los descuentos de némina que la empresa realice a sus
trabajadores, deben estar debidamente autorizados, ya sea por expresa
disposicién de la ley, por mandamiento de un juez competente, o por autorizacion
escrita del trabajador. Respecto a los descuentos de ley como los pagos a
seguridad social que le corresponden al trabajador, o a los ordenados por un
juez, se entiende que son descuentos por deber de la empresa, los cuales no

necesitan previa autorizacion del trabajador. No sucede lo mismo, cuando se
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trata de los descuentos autorizados o solicitados por el trabajador, caso en el
cual debe mediar autorizaciéon expresa y por escrito, previa a la emisién del

mencionado descuento.

Conforme a los comprobantes de pago obrantes a folios 9 a 35 del
expediente, pruebas allegadas con la demanda, que no fueron desconocidas o
tachadas por la parte en contra de quien se aducen, se evidencia que en efecto,
a lo largo de los afios, ocasionalmente le eran realizadas unas deducciones que
atendian a la descripcion de “Préstamos varios personal almacenes” y “retiro de
mercancia”, que oscilaban entre los $16.854 (£.°30) y los $168.253 (f.°19).

A folio 82, obra comunicacién dirigida a Alternativa de Moda SA, suscrita
por la demandante, con la referencia “Autorizacién para descuento”. El

documento en comento, expresa:

“Yo Luz Marina Gutiérrez Cruz, identificada con la Cédula de Ciudadania niimero
39°530.772 de Btd, autorizo expresamente a mi empleador ALTERNATIVA DE
MODA S.A., para que descuente, retenga o compense del valor de mis salarios,
prestaciones sociales o cualguier concepto devengado de naturaleza laboral, la
suma de (% ).

Las cuotas a descontar de mi salario son § cada : ; de mis
primas de servicios

En caso de terminacién de mi contrato de trabajo, el saldo pendiente de pago
podra descontarse en su totalidad del monto de los conceptos antes mencionados,
en la liquidacién final del contrato.”.

Conforme los testimonios practicados, se pudo establecer, que los
descuentos realizados a la demandante, se dieron con ocasién a “pérdidas” o
“faltantes” en el inventario del almacén en el que se encontraba laborando, tal
como lo senalo la testigo Ana Maria Echeverry, directora comercial de Alternativa
de Moda, quien manifestd que mensualmente se realizaba el inventario de cada
tienda, en el que estaban presentes todos los trabajadores de la misma, ya que
ellos desde la suscripcién de su contrato, se obligaron a responder por la
mercancia que les era entregada, si faltaban prendas, éstas les eran
descontadas, por un precio menor al comercial, a todos los trabajadores de la
tienda; luego, dicho valor se distribuia entre ellos por partes iguales, y se les
descontaba de las comisiones que recibirian ese mes o el mes siguiente; todo lo
anterior, salvo que se demostrase que tal pérdida se debidé a un hurto de un ente
externo; version que fue ratificada por la Sefiora Nohora Martinez, jefe de némina

de la empresa.

10
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Asi mismo, la demandante en su interrogatorio de parte, manifesté que
nunca autorizé los descuentos que le efectuaban por falta de mercancia, pues,
la carta que obra en el plenario, y que fue aportada por la demandada, se la
exigian al momento de firmar el contrato para poder empezar a trabajar, razon
por la cual, en efecto la suscribi6, sin que estuviese de acuerdo en la realizacion
de los mismos; igualmente, sefialé que solo en una oportunidad autorizé un

descuento que se debié a una compra que realizé a la empresa.

Analizada la “autorizacion” suscrita por la demandante (f.° 82), se
evidencia que en la misma no se determina la causa de la autorizacion de
descuento alguno, el espacio del valor que se “autoriza” descontar ni siquiera se
encuentra diligenciado, ni se cuenta con documento anexo suscrito por la
demandante con las instrucciones para su diligenciamiento, razon por la cual
no puede tenerse como valida frente a lo deducido por las pérdidas de inventario,

puesto que no es expresa, determinada, ni determinable.

Con todo, si en gracia de discusion se admitiese que dicha carta va dirigida
a autorizar tales descuentos, es necesario senalar, que tal como lo aduce la
demandante en su recurso, el Articulo 28 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
establece que el trabajador puede participar de las utilidades o beneficios de su
trabajador, sin embargo, nunca asumird sus riesgos o pérdidas, razoén por la
cual, se puede concluir que tal descuento no se encontraba ni legal ni

convencionalmente autorizado.

Por lo expuesto, se revocara también en este punto la sentencia apelada,
para en su lugar, ordenar la devolucién de los dineros descontados por las
pérdidas de mercancia de los almacenes de Alternativa de Moda SAS, para lo
que se tendran en cuenta los comprobantes de nomina aportados por la
demandante, visibles a folio 9 a 35, salvo el que reposa a folio 27, pues, el
descuento que alli se genera es el tinico que se describe en los comprobantes
como “compras empresa”, por cuanto atendiendo a lo manifestado por la
demandante en su interrogatorio de parte, corresponderia a un descuento

autorizado por ella, de una unica compra realizada a la empresa.

Asi las cosas, la suma de los descuentos realizados en los comprobantes
de pago sefialados anteriormente arroja un valor de $1.191.852; suma que

tendra que devolver la sociedad demandada Alternativa de Moda SAS a la aqui

11
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demandante, pues, como ya se sefiald, no se acreditdé la autorizacion de los

mismos.

Sin costas en la instancia ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral primero de la sentencia proferida el
27 de abril de 2021, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que entre Luz Marina Gutiérrez Cruz y Alternativa de Moda SAS existio
un contrato de trabajo a término fijo que inicié el 1° de julio de 2008, fue objeto
de multiples prérrogas, y terminé por vencimiento del plazo fijo pactado, el 29 de

junio de 2017, segiin lo expuesto en las consideraciones de esta decisién.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia apelada, para
en su lugar ABSOLVER 1 la demandada de la pretensién de indemnizacién por

despido injusto, seglin lo expuesto en las consideraciones anteriores.

TERCERO: REVOCAR parcialmente el numeral tercero de la sentencia
apelada, para en su lugar CONDENAR a la demandada Alternativa de Moda
SAS a devolver a la demandante Luz Marina Gutiérrez Cruz la suma de
$1.191.852 gque le fue descontada como consecuencia de pérdidas o faltantes en
el inventario de los puntos de venta donde trabajé, de acuerdo con lo expuesto

en la parte motiva.

CUARTO: CONFIRMAR en lo deméas la sentencia. Sin costas en esta

instancia, ante su no causacion.
QUINTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose a los términos previstos en el Articulo 41 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

12
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

P

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superios de Bogotd

Sala Sagunda da Degesitn Labaral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL
RADICACION. 11001 31 05 029 2019 00242 01
DEMANDANTE: MARTHA CECILIA CASAS GUIZA

DEMANDADO: FORMESAN SAS

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes, contra la sentencia
proferida el 24 de mayo de 2021, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido, entre ella y Formesan SAS, desde el 31 de agosto
de 2010 hasta el 31 de octubre de 2017. En consecuencia, que se condene a la
demandada al pago de las prestaciones sociales y acreencias laborales causadas
durante ese lapso, teniendo como base un salario de $2.475.595; la
indemnizacion prevista en el art. 65 del CST; la sancién moratoria por el no pago
de las cesantias, y los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, en salud

y pension.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestoé que el 31 de
agosto de 2010, suscribié un contrato de prestacién de servicios con la
demandada para desempefarse en el carge de Coordinadora Nacional de Cartera

en Bogota DC, que realmente consistié en un contrato de trabajo; que el ultimo
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salario que devengd fue de $2.475.595; que cumplia un horario de lunes a
sabado, cuya jornada iniciaba a las 8:00 am y finalizaba después de las 5 pm;
que le fue asignada una oficina ubicada en la carrera 44 # 20B - 04, en el Barrio
Hortalizas, localidad Puente Aranda, de propiedad de Formesan SAS; que la
demandada le suministré dos direcciones electronicas corporativas, que fueron
carteraformesan@gmail.com y carterabogota@formesan.com.co en las que
recibia las 6rdenes por parte de sus superiores, y que los numerosos correos
electronicos que recibié a lo largo de la relacion laboral daban cuenta de la

subordinacién a la que estuvo sometida.

Sostuvo, que sus funciones consistian en solucionar inconvenientes que
se presentaran en otras sucursales, identificar a nivel nacional la procedencia de
cada rubro que ingresaba a la compariia, enmendar los errores cometidos en la
facturacion, remitir la cartera a las diversas sucursales del pais, y auditar la
documentaciéon que recibia de las mismas, entre muchas otras, todas
supervisadas por sus superiores; que a lo largo de la relacién laboral recibid
contados llamados de atencién; que en varias ocasiones le informaron de
reuniones organizadas por la compaiia, cuya asistencia era obligatoria; y que,
los implementos para ejecutar sus labores le eran proporcionados por la

demandada.

Dijo, que la terminacién de su contrato de trabajo ocurrié debido a que el
dia 19 de octubre de 2017, le informd6 a Formesan SAS que habia sido sujeto
pasivo de hurto por la suma de $1.901.000; que consiente de su error, autorizd
a la compaiiia a descontarle de los dineros que recibia ese valor, y pese a su
proceder leal y probo, recibié presiones por parte de la compaifiia, motivo por el
cual present6 su carta de renuncia el 1° de noviembre de 2017, indicando que la
decision la tomaba por solicitud de Formesan SAS, y seria efectiva a partir del 30
de octubre de 2017; que el 31 de octubre de 2017, la demanda le puso de
presente un contrato de transaccion en el que pretendia transar todas las
acreencias laborales que le adeudaba, el que decidi6é no firmar por desconocer
sus derechos laborales ciertos e indiscutibles; y que, la compafiia durante la
vigencia de la relaciéon laboral no le pagd las prestaciones y acreencias laborales
a las que tenia derecho, ni efectud los aportes al sistema de seguridad social

integral en salud y pensién (f.° 154 - 175).

II. TRAMITE PROCESAL
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La demanda fue admitida el 12 de abril de 2019, ordenando su notificacion

y traslado a la demandada (f.° 177), quien dio respuesta en término oportuno.

Formesan SAS, se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas
en su contra. Arguyé, que entre ella y la actora no existio un contrato de trabajo
sino varios contratos de prestacién de servicios de naturaleza civil para la
realizacion de forma auténoma e independiente de sus actividades; que por la
naturaleza civil del vinculo contractual que lo unié con la actora, esta no tenia
derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales, acreencias laborales, e
indemnizaciones que reclama. Formulo las excepciones de ausencia de interés o
legitimidad en materia juridica para su reclamo, inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido, pago, buena fe, y prescripcién (f.° 183 - 219).

La parte actora, en uso de la facultad establecida en el art. 28 del CPTSS,
reformd la demanda, respecto de los testigos que serian llamados a juicio, sin
alterar los hechos y pretensiones expuestos en €l escrito inicial (f.° 702 - 729). La
reforma a la demanda fue admitida en auto de 12 de abril de 2019 {{.° 731}.
Formesan SAS, reiteré lo expuesto en su escrito de contestacion, al dar respuesta

a la reforma a la demanda (f.° 735 - 769).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 24 de
mayo de 2021, declaré que entre Formesan SAS y Martha Cecilia Casa Guiza,
existié una relacién laboral vigente desde el 31 de agosto de 2010 hasta el 31 de
octubre de 2017; que el tiltimo salario que devengé la actora fue de $2.475.595;
declaré parcialmente probada la excepcién de prescripciéon; condend a la
demanda a pagarle a la actora: a) $17.996.497, por concepto de auxilio de
cesantia; b) $744.084 de intereses sobre las cesantias; ¢) $3.895.728, de prima
de servicios, y d) $1.947.864, de vacaciones, debidamente indexadas; condend a
la demanda al pago de los aportes en seguridad social en pensiones, segun el
calculo actuarial que realizara el fondo de pensiones al cual se encuentra afiliada
la actora, teniendo como base un salario de $2.475.595 para los afios 2010 a
2013, $2.336.991 para el 2014, $2.418.079 para el 2015, $2.475.595 para el
2016, y $2.447.578 para el 2017; y, absolvié a la demandada de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en determinar si

3
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entre las partes existié un contrato de trabajo entre el 31 de agosto de 2010 y el
31 de octubre de 2017, para luego verificar s1 era procedente el pago de las
prestaciones sociales, acreencias laborales, aportes al Sistema de Seguridad

Social, e indemnizaciones reclamadas.

Estimod, que pese a que entre las partes se suscribieron sendos contratos
de prestacidon de servicios, la demandada no logré desvirtuar la presuncion
prevista en el art. 24 del CST, debido a que las pruebas arrimadas al proceso
daban cuenta de la existencia de un vinculo laboral, pues se demostrd que la

actora prestaba sus servicios a la empresa de forma personal y subordinada.

Respecto a las indemnizaciones deprecadas, adujo que si la empresa no le
carniceld a la actora las acreencias laborales, fue porque consideraba que existia
un vinculo de caracter civil en el cual no estaba obligado a ello, por lo que no
podria decirse que hubo mala fe de su parte. Por este motivo, absolvié a la

demandada del pago de las mismas.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacidon contra la sentencia,
respecto de la decisién de la a quo de absolver a Formesan SAS del pago de la
indemnizacion prevista en el art. 65 del CST, y de la sancién moratoria por €l no
pago de cesantias. Esgrimi6, que si hubo mala fe por parte de la demandada pues
era claro que esta si conocia la normatividad laboral, y que ello podia demostrarse
con los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes, en los
cuales le fueron asignadas numerosas funciones a la actora; que debia tenerse
en cuenta como criterio para evaluar la mala fe el incumplimiento sistematico de
las obligaciones en el que incurrié la empresa, pues en varias ocasiones le pagd
de forma tardia a la actora las comisiones a las que tenia derecho, como se

demostré con las pruebas documentales obrantes en el expediente,

La parte demandada solicité que fuera revocada la sentencia en su
totalidad. Adujo que Formesan SAS, por ser una empresa dedicada al sector de
la construccién, le resulta dispendioso abordar €l tema de gestion de la carteray
cobranzas, motivo por el cual acude a terceros técnicos y cientificos para que
estos de forma auténoma e independiente, desarrollen las funciones relacionadas
con la materia, a través de contratos de prestacion de servicios, como ocurrié con
la actora; que se demostré que la demandante desempenaba sus actividades de

4
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forma auténoma e independiente; que no debia cumplir con un horario para el
desarrollo de estas, y mucho menos recibir érdenes, maxime cuando ella era la
experta en el tema de gestion de la cartera, aclarando que de forma esporadica,
a la demandante se le hacian requerimientos para verificar el pleno cumplimiento
del contrato, sin que ello pueda equiparse a una subordinacién continua, y
solicité que se tuviera en cuenta el hecho de que la demandante, al absolver el
interrogatorio de parte, confes6 que realizaba sus actividades de forma autonoma

e independiente, y de acuerdo con su propia agenda.

De otra parte, pidi6 que se confirmara la absolucion de las
indemnizaciones, en caso de que se confirmara la sentencia, como guiera que
desde el inicié de la relacion civil obroé con el convencimiento de que lo que
verdaderamente ataba a las partes era un contrato de prestacidén de servicios,
por la forma en que se desarrollé la relacion; que si bien en ciertas ocasiones
incurrié en retardos en el pago de los honorarios de la demandante, se debia a la
dinamica de la empresa sobre la radicacion de las facturas pero que nunca tuvo

la intencién de sustraerse del pago de los mismos.

Finalmente, pidié que en caso de que se confirmara la sentencia fuera
modificada la condena correspondiente al pago de los aportes a la seguridad
social, en el sentido de indicar que Unicamente le corresponde asumir un
porcentaje de 8.5% en salud, y de 12% en pensiones, de conformidad con lo

establecido en el Decreto 4982 de 2007.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
julio de 2021 se admitieron los recursos de apelacién interpuestos por las partes;
y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado a cada una para alegar (f.° 798).

Las parte demandante presentd alegaciones reiterando los argumentos
expuestos, en la demanda y en la sustentacion del recurso de apelacion (£.° 801

- 805).

VI. CONSIDERACIONES
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Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, los problemas juridicos en este asunto
consisten en determinar i} si entre las partes existid un verdadero contrato de
trabajo entre el 31 de agosto de 2010 y el 31 de octubre de 2017, y si como
consecuencia de ello, habia o no lugar a ordenar el reconocimiento y pago de las
acreencias reclamadas; ii} si la demandada debe asumir el pago de los aportes a
seguridad social en pensidn, en la proporcién establecida en la Ley para el
empleador, y {iii) si la demandada debi6 ser condenada al pago de las
indemnizaciones previstas en el art. 65 del CST y en el art. 99 de la Ley 50 de
1990.

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo, debe verificarse si
concurren los elementos esenciales del contrato de trabajo, previstos en el
articulo 23 del CST, modificado por el art. 1° de la Ley 50 de 1990, que son la
actividad personal del trabajador, la continuada subordinacién o dependencia
respecto del empleador y el salario como retribucioén del servicio, teniendo en
cuenta la presuncion legal prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por el 2°
de la Ley 50 de 1990, respecto a que toda relacion de trabajo personal se
encuentra regida por un contrato de trabajo, correspondiéndole simplemente a
quien alega su existencia, acreditar la prestacion del servicio personal y, a quien
resiste la pretensioén, derruir la presuncién, desvirtuando la existencia de los
demas elementos esenciales del contrato de trabajo, y acreditando los elementos
de una relacién de naturaleza juridica distinta (CSJ SL10546-2014, SL10118-
2015, SL1420-2018, SL1081-2021, y SL781-2022).

En ¢l presente caso, se tiene que el dia 31 de agosto de 2010, entre la
demandante y Formesan SAS, se celebro un contrato de prestacion de servicios,
como da cuenta la certificacién obrante a f.° 28 del expediente, y fue admitido
por la demandada al dar contestacion a la demanda, pese a que el mismo no fue
aportado; que el 1° de abril de 2012, las partes suscribieron otro contrato de
prestacion de servicios cuyo objeto contractual pactado fue el siguiente: “Objeto.
EL CONTRATISTA se obliga con FORMESAN S.A.S. a prestar sus servicios como
COORDINADOR DE RECAUDQO CARTERA BOGOTA, en las empresas, entidades y/o
convenios que establezca FORMESAN SAS, previo conocimiento por parte del
CONTRATISTA” (f.° 223 - 226); y, el 8 de enero de 2013 (£.° 230 - 235); el 7 de enero
de 2014 (f.° 239 - 245), v, el 5 de enero de 2015 (f.° 246 - 249), suscribieron 3
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contratos de prestacién de servicios, cuyo objeto contractual fue similar al

anterior.

Debe aclararse que atin cuando el Gltimo contrato referido terminé el dia
19 de diciembre 2015, conforme con la comunicacion emitida por la demandada
el 19 de noviembre de la misma anualidad (f.° 253), y que no fueron aportados
los contratos de prestacion de servicios suscritos en el afio 2016 y 2017, se
tendra como fecha final de la relacion contractual el dia 31 de octubre de 2017,
por cuanto Formesan SAS, al dar contestacion a la demanda, admitié que en
dicha data habia finalizado la misma, pese a no estar de acuerdo con los motivos

que adujo la demandante para finiquitar el vinculo que las ataba.

Por su parte, Gustavo Serrano Rodriguez, representante legal de la
sociedad llamada a juicio, al absolver el interrogatorio de parte, confeso que la
actora fue contratada para desarrollar las labores de recaudacion de cartera y
cobro a los clientes de Formesan SAS, lo cual fue corroborado por los testigos
Maria Teresa Ballesteros Fierro, Leidy Rosa Rojas Pérez, Franki Ivan Hernandez

Cuello, Liliana Garzén Rubiano, y Ricardo Arenas.

De las anteriores probanzas, es dable colegir que las labores
encomendadas a la demandante eran desarrolladas de forma personal y,
encontrandose acreditada la prestacion personal del servicio, corresponde
determinar si la demandada logrd derruir la presuncion prevista en el articulo 24
del CST, desvirtuando la existencia de subordinaciéon laboral, demostrando que
la labor desempeniada por la actora se realiz6 de forma auténoma e

independiente.

Resulta oportuno precisar que, aunque la demandada invocé los referidos
contratos de prestacion de servicios para desvirtuar el vinculo de trabajo alegado,
lo cierto es que estos documentos no permiten evidenciar la manera como la
demandante ejecutod realmente el servicio. Al respecto, como lo ha dicho la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que cuando se invoca la
aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, estos
contratos simplemente dan prueba de su existencia, pero no de la forma en que

se desarrollaron (SL1903-2021).

Ahora bien, en sentencia CSJ SL, 1 jul. 1994, rad. 6258, reiterada en
sentencia CSJ SL3345 de 2021, la subordinacion fue definida como «a aptitud o

7
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facultad del empleador de dar érdenes o instrucciones al trabajador y de vigilar su
cumplimiento en cualguier momento, durante la ejecucién del contrato de trabajo y
la obligacion permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas
cumplidamentes, lo que conlleva a que son la independencia y autonomia en la
ejecucion del servicio, los aspectos medulares a los que debe dirigirse el esfuerzo
probatorio para desvirtuar la existencia del elemento subordinacion, y establecer

si la naturaleza juridica del vinculo es distinta a la laboral.

Asi, advierte la Sala que la demandada no logré demostrar que la actora
gjecutara el servicio para el que fue contratada de forma auténoma e
independiente, segiin dan cuenta las pruebas decretadas y practicadas en el

proceso.

La testigo Maria Teresa Ballesteros Fierro, quien laboré para Formesan
SAS, entre el 2012 y el 2017, manifestd que la actora era quien se encargaba del
manejo del departamento de cartera, efectuaba el cobro directo a los clientes,
hacia recibos de caja y acuerdos pre juridicos para la empresa, asi como que en
varias ocasiones tuvo que viajar pare realizar conciliaciones de cartera o
facturacion a los clientes. Al indagarsele sobre en el lugar en el cual la
demandante prestaba los servicios, refirié que lo hacia en una de las oficinas de
Formesan SAS, v que incluso entre enero de 2012 y mediados de 2013, tuvo que
compartir oficina con ella, motivo por el cual le constaba que recibia 6rdenes de
parte de los directivos de la empresa, concretamente, del sefior Gustavo Serrano
Rodriguez, y el sefior “Tamayo”, todo el tiempo. Igualmente indicé que la actora
debia cumplir un horario que iniciaba a las 8 am y se extendia después de las 5

pm, debido al alto volumen de trabajo que manejaba.

La testigo Leidy Rosa Rojas Pérez, afirmé que trabajoé para Formesan SAS
entre €l 4 de febrero de 2016 v el 22 de diciembre de 2017; que durante ese lapso
laboré de la mano con la demandante en el analisis de crédito y de cartera; que
entre las funciones de esta, recordaba el recaudo de cartera, la realizaciéon de
informes de recaudo y de los clientes que se encontraban en mora, informacion
que debia ser remitida al sefior Gustavo y al sefior Tamayo, de quienes la
demandante recibia 6rdenes todos los dias. También, dijo que la sefiora Martha
prestaba sus servicios en una oficina ubicada en las oficinas principales de
Fomersan SAS, y que pese a ser independiente, tenia asignado un puesto de

trabajo al interior de la empresa, y debia cumplir un horario de trabajo.
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Lo dicho por estas deponentes, fue corroborado por Franki Ivan Hernandez
Cuello, quien manifestd que inicié a laborar en Fomersan SAS como mensajero
en el ano 2013; que le constaba que la demandante, de forma constante, recibia
6rdenes del sefior Gustavo y del sefior Tamayo; que asistia todos los dias a la

oficina, y que cumplia un horario que iniciaba a las 8:00 am, y finalizaba a altas

horas de la noche.

Igualmente, llama la atencion de esta sala, que en los contratos de
prestacion de servicios suscritos entre las partes el 1.° de abril de 2012 (f.° 223
- 227), v el 8 de enero de 2013 (f.° 230 - 235), se pacté una clausula de
exclusividad asi:

“SEGUNDA. CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD: FORMESAN S.A.S. contrata los servicios

perscnales del contratista y este se obliga: 1} A poner en servicio de FORMESAN S.A.S.

todas su capacidad normal de trabajo, en forma exclusiva en el desempefio de las

funciones propias asignadas por FORMESAN S.A.S. y complementarias del mismo, de
conformidad con las érdenes e instrucciones que le imparta FORMESAN S.A.8 o sus
representantes. 2) A no prestar directa ni indirectamente servicios laborales a otros

empleadores o ni a trabajar por cuenta propia en el mismo oficio durante la vigencia de
este contrato ...”

Sobre la misma, debe decirse que se trata de una clausula propia de los
contratos de trabajo, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 26 del CST, y que en
ella, de forma expresa, se indica que la actora debe cumplir con las 6rdenes e
instrucciones que le impartiera Formesan SAS. Ello, junto con los testimonios
referidos, denota que la demandante debia ejecutar las labores que le fueron
encomendadas en el marco de una exclusividad, subordinacién y disponibilidad

permanente de su fuerza de trabajo.

A £.° 50, en correo electrénico de fecha de 24 de septiembre de 2015, a la
actora se le indica, respecto al cuadro de recaudos de agosto de las sucursales

«...) por favor revisar cual es la diferencia y asi seguir con el proceso de verificaciéon de

comisiones, les recuerdo que todos los totales deben coincidir y no existir diferencias”; en
el £.° 51, se encuentra un correo electronico de 17 de noviembre de 2015, en el
que se le solicita que de respuesta al requerimiento de revisoria fiscal lo antes
posible; a £.° 59, se observa un correo de 9 de febrero de 2016, en donde se le
manifiesta que antes de que las cuentas de cobro sean remitidas a presidencia
para obtener el visto bueno, es necesario que las mismas pasen por tesoreria
para su sello y firma, y se le solicita que en los meses sucesivos se abstenga de
omitir ese paso para evitar demoras en el proceso; a {.° 63, se encuentra correo
electronico de 10 de marzo de 2016, en el que se le manifesto a la actora que los
cuadros de recibo de caja presentaron inconsistencias y requirieron de muchas

9
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correcciones, y que la funcién de tesoreria era Ginicamente verificar su contenido
y no corregir los mismos,, y €l envio delas correcciones realizadas a los recibos
de caja para realizar las comisiones de sucursales; en el f.° 64 obra un correo
electronico de 29 de marzo de 2016, en el cual se le dan instrucciones a la actora
para la elaboracion de cuadros de comision, debido a que se encontraron errores
en los mismos, y a f.° 65, se encuentra correo electronico de 13 de abril de 2016,
en el que se le sefialan los pasos a seguir para efectuar los procesos de cuentas

de cobro de rodamientos y comisiones (f.° 63).

Notese que las comunicaciones aludidas contienen directrices que eran
necesarias y de obligatorio cumplimiento por parte de la demandante para el
cabal desarrollo de la labor para la que fue contratada, e incluso en una de ellas
se establecen los procedimientos especificos que debia tener en cuenta al
momento de desarrollar sus funciones como coordinadora de cartera en

Formesan SAS.

Lo anterior, demuestra que la demandante recibié ordenes de forma
permanente por parte de los directivos de la empresa, y no simples
requerimientos de forma esporadica para verificar el cabal cumplimiento del
contrato, como lo afirmé el apoderado de la demandada en su recurso de
apelacion; v pese a que en el interrogatorio de parte formulado, aquella sefiald
que si organizaba sus funciones y tareas con su propia agenda y con autonomia,
no es posible equiparar esa respuesta a la pregunta que le fue formulada, a una
confesion de autonomia e independencia de la labor, como lo pretende el
recurrente, puesto que en si misma tal aseveracidon no lo es, a lo sumo
constituiria un indicio para establecer las citadas condiciones, que se desdibujan
con las demas afirmaciones efectuadas en el interrogatorio, y quedan
desvirtuadas con las pruebas documentales y testimoniales, que dieron cuenta

de que ello no fue asi.

De otra parte, no puede esta Sala otorgarle mayor credibilidad a los
testimonios decretados en favor de la demandada, como lo fue el de Liliana
Garzon Rubiano. En primer lugar, porque esta manifestd que inicié a laborar a
Formesan SAS en el afio 2016, de manera que no conocié como fue el vinculo
que atd a la demandante y a dicha empresa desde el 2010, anualidad en la que
la actora inicié a laborar para Formesan SAS, conforme con la certificacion
obrante a {.° 28; y en segundo lugar, porque afirmé que la actora unicamente

desempenaba una funcion, esto es, hacer llamadas telefénicas a los clientes para
10
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obtener los recaudos, cuando de los contratos de prestacién de servicios
suscritos entre las partes, se desprende que esta tenia a su cargo mas de 10
funciones, y los testigos Maria Teresa Ballesteros Fierro y Leidy Rosa Rojas Pérez,
coincidieron en afirmar que la actora tenia a su cargo el departamento de cartera,
lo que implicaba la realizacién de varias funciones y no unicamente de la de

realizar llamadas telefénicas.

Debe recordarse, que en virtud del principio de libre formacion del
convencimiento establecido en el art. 61 del CPTSS el juez puede basar su
decisién en aquellas pruebas que le ofrecen mayor credibilidad en desmedro de
otras (CSJ SL1927 - 2021), siendo estas pruebas en ¢l caso objeto de estudio, los

testimonios y las documentales ya referidas.

Asi las cosas, del analisis conjunto del material probatorio, de conformidad
con lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS, atendiendo a las reglas de la sana
critica y a la conducta procesal observada por las partes, considera la Sala que
la demandada no logré desvirtuar la presuncion de existencia de una relacion
laboral, asi como la subordinacién en la ejecucion del servicio para el que fue
contratada la demandante {art. 24 del CST), pues no se acredité que aquella
desempenfiara la actividad para la que fue contratada de forma autéonoma e
independiente, razon por la cual se concluye que acerto la juzgadora de primera

instancia al declarar probada la relacion laboral entre las partes.

En consecuencia, se confirmari la sentencia apelada en ese aspecto, asi
como las condenas derivadas de tal declaratoria, que no fueron objeto de reparo

especifico, en cuanto a los valores dispuestos.

De los aportes al sistema de seguridad social en pensiones - Como en
el presente caso no se acredité ni la afiliacion al subsistema general de pensiones,
ni el pago de las cotizaciones respectivas por parte de la demandada como
verdadera empleadora de Martha Cecilia Casas Guiza para el periodo
comprendido entre el 31 de agosto de 2010 y el 31 de octubre de 2017, no se
equivocd la juzgadora de instancia en condenarla a cancelar al fondo de
pensiones al que se encuentre afiliada la demandante, y a su satisfaccion, el
calculo actuarial resultante de la faita de afiliacion a pensiones durante el
periodo laborado, comoquiera que de acuerdo con los articulos 55 y 56 del CST,
es una natural consecuencia de la ejecucion de buena fe del contrato de trabajo,

pues al tener trabajadores a su servicio le atafien todas las obligaciones de
11
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proteccién y de seguridad para con estos, y todas las que emanen de la relacion
juridica que existi6 entre las partes, lo cual se encuentra intrinsecamente ligado
a los articulos 15, 17, 20, 22 y 33 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
Decreto 1887 de 1994, que tratan acerca de la obligatoriedad en la afiliacion al
sistema general de pensiones de las personas naturales que presten directamente
servicios a las empresas del sector privado bajo cualquier modalidad de servicios
que se adopte, v de la consecuente carga de efectuar las cotizaciones por parte
de los trabajadores afiliados y de los empleadores, con base en el salario que
aquellos devenguen, lo que se debera hacer a través de una cotizacion bipartita,
frente a lo cual, la normativa mencionada es clara en senalar que el empleador
siempre respondera por la totalidad del aporte pensional aun en el evento en que

no hubiese efectuado descuento alguno a su trabajador.

En consecuencia, no hay lugar a acceder a lo peticionado por la sociedad
recurrente, en cuanto a ordenar el pago de los aportes pensionales en proporcién
del 12%, y se confirmara también en este aspecto la condena proferida,
advirtiendo que no hay lugar a pronunciamiento especifico alguno respecto a los
aportes en al sistema de salud, pues no fueron objeto de condena, ni de recurso

por la parte interesada.

De la indemnizacién prevista en el art. 65 del CST y de la sancién
moratoria contemplada en el art. 99 de la Ley 50 de 1990 - Para establecer
la procedencia de las aludidas indemnizaciones, la jurisprudencia ordinaria
laboral ha definido, de antafio, que se debe estudiar, en cada caso particular, la
conducta remisa del empleador, para con ello establecer, si su obrar, al
abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los salarios y prestaciones
sociales a la finalizaciéon del nexo contractual, estd precedido o no, de buena fe,
por encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar del todo
viables o juridicamente acertados, si pueden ser considerados como atendibles

(CSJ sentencia SL12854 de 24 ago. 2016 rad. 45175).

En el caso en cuestion, resulta oportuno traer a colacion la sentencia
SL3936 de 2018, en donde la Corte reflexiono «Por tanto, la forma contractual
adoptada por las partes no es suficiente para eximir de la sancién moratoria, en la
medida que, igualmente, deben ser allegados al juicio otros argumentos y

elementos que respalden la presencia de una conducta conscientemente correctar.

12
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Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales expuestos, esta Sala, al
efectuar un analisis pormenorizado de las pruebas recaudadas, determiné la
ausencia de la buena fe en el comportamiento de Formesan SAS, pues si bien la
demandada afirmé que su obrar obedecié al convencimiento de que entre las
partes existia un contrato de prestacion de servicios, lo cierto es que se demostro
que la forma contractual que decidié adoptar la empresa, no fue mas que una
via de ocultar la relacién laboral que verdaderamente existié entre las partes, y

de sustraerse de las obligaciones que le correspondia asumir como empleadora.

Lo anterior, por cuanto en los contratos de prestacién de servicios fueron
pactadas clausulas propias de un contrato de trabajo que implicaban la
subordinacion y exclusividad de la actora en la ejecucion de sus labores, pues en
ellos se indicé de forma expresa que la demandante debia acatar las ordenes o
instrucciones que le impartiera Formesan SAS o sus representantes, aun cuando
en su defensa insistieron que esta actuaba de forma independiente y autonoma;
y porque los testigos fueron claros en afirmar que la demandante siempre recibi6

ordenes de parte de los directivos de Formesan SAS.

Aunado a lo anterior, la empresa no aportd razones serias y atendibles que
justificaran su conducta, mas alla de la suscripcion de contratos de prestacion
de servicios. No obstante, la sola presencia de tales acuerdos contractuales, no
es demostrativa de la buena fe, sin la demostracién de razones atendibles que
justifiquen el tipo de contratacion, asi la conviccién de encontrarse inmersos en
la ejecucién de un vinculo juridico de naturaleza distinta a la laboral, que no
obligaba al pago de las prestaciones y las acreencias laborales adeudadas, mas
alla de lo escrito en el papel, maxime trantandose de una trabajadora que segin
quedé demostrado, siempre laboré bajo subordinacién, es insuficiente para
concluir que la demandada actué bajo los postulados de la buena fe, y por el
contrario, permite establecer la mala fe de la demandada al pretender disfrazar
la verdadera naturaleza juridica del vinculo contractual, pese a las condiciones

en las que se ejecuto.

Para efectuar el calculo de la sancién moratoria prevista en el art. 99 de la
Ley 50 de 1990, debe precisarse que la misma se hace exigible el 15 de febrero
de cada anualidad, respecto al auxilio de cesantia causado en el afo
inmediatamente anterior, pues antes de dicha data el empleador debe
consignarlo en el fondo de eleccion del trabajador, y de incumplir ese plazo, debe

pagar un dia de salario por cada dia de retardo. Para su liquidacién, ha de tenerse
13
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en cuenta el salario base de liquidacién de cada auxilio de cesantia que origina
la sancién moratoria por la omisidn en su consignacion, en este asunto, el que
fue determinado en la primera instancia, puesto que no fue objeto de reparo por
ninguna de las partes, sin que en ninglin caso se cause de manera concomitante
o simultanea, con la misma sancién por el siguiente periodo de causacion del

derecho o con la indemnizacién moratoria de que trata el art. 65 del CST.

Asi mismo, atendiendo a que la demanda fue presentada el 5 de abril de
2019, encontrandose prescritos los derechos causados y exigibles con
anterioridad al 5 de abril de 2016, segiin lo previsto en los art. 488 y 489 del
CST, v 151 del CPTSS, hay lugar a ordenar su pago a partir de esa fecha, respecto
a las cesantias causadas en el afio 2015, y hasta el 14 de febrero de 2017,
teniendo como salario la suma de $2.475.595; y por las causadas en el afio 2016,
con un salario de $2.447.578, a partir del 15 de febrero de 2017 y hasta el 31 de
octubre de ese afo, cuando terminé el vinculo laboral que unié a las partes, por
cuanto a partir de ese momento lo que procedia no era la consignacion de las
cesantias, sino su pago directo a la trabajadora, junto con la liquidacién final de

prestaciones sociales.

Conforme con lo expuesto, se tiene que la demandada debera reconocer a
la actora, por concepto de la sancién moratoria contemplada en el art. 99 de la

Ley 50 de 1990, la suma de $46.467.147, discriminada asi:

SANCION POR NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS
FECHAS
NUMERO | SALARIO VALOR
DESDE HASTA | DEDIiAS  BASE
5/04/2016 |14/02/2017 310 $2.475.595 $25.581.148
15/02/2017 | 31/10/2017 256 $2.447.578 $20.885.999
TOTAL $46.467.147

Respecto a la indemnizacion moratoria contemplada en el art. 65, resuita
necesario indicar que dicha norma dispone que si a la terminacion del contrato
de trabajo el empleador no ha pagado al trabajador los salarios y prestaciones,
debe pagarle una suma igual al Gltimo salario diario por cada dia de retardo
hasta por 24 meses, si el periodo es menor, siempre que la demanda se haya
interpuesto dentro de los 24 meses siguientes a la terminacién del contrato de
trabajo, como ocurrio en el presente caso, pues la relacidon laboral fenecio el dia

31 de octubre de 2017, por lo que la demandante tenia hasta el 30 de octubre de
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2019 para presentar su reclamacién. No obstante, la misma fue presentada con

antelaciéon a dicha data, esto es, el 5 de abril de 2019.

En consecuencia, a la demandante le asiste derecho al pago de la
indemnizacién moratoria desde el 1° de noviembre de 2017 hasta el 31 de octubre
de 2019, teniendo como base para su caiculo el ultimo salario devengado que
corresponde a $2.447.578, lo que arroja un total de $58.741.872, y a partir del
1° de noviembre de 2019, procede el pago de los intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia
Bancaria, sobre el importe adeudado por concepto de prestaciones sociales,

hasta cuando el pago se verifique, conforme a la precitada norma.

En este orden, habra de revocarse parcialmente el numeral séptimo de
la sentencia apelada, para en su lugar condenar a Formesan SAS al pago de las

indemnizaciones moratorias pretendidas, en los términos indicados.
Sin costas en la alzada ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral SEPTIMO de la sentencia
proferida el 24 de mayo de 2021, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota
DC, para en su lugar, CONDENAR a FORMESAN SAS a pagar a MARTHA
CECILIA CASAS GUIZA:

a) La indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del CST, que
asciende a la suma de $58.741.872, mas los intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacién certificados por la
Superintendencia Bancaria, sobre la suma adeudada por concepto de
prestaciones sociales, hasta cuando el pago se verifique, segun lo expuesto
en las consideraciones de esta decision.

b) La sancién moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990

por la no consignacién de las cesantias causadas en los afios 2016y 2017,

15



ORD n.° 029 2019 00242 01

por el valor de $46.467.147, de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones anteriores.

SEGUNDO: CONFIRMAR ecn lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

-

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Repuiblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decisién Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 030 2019 00210 O1

DEMANDANTE: CONSTANZA BAUTISTA PAEZ

DEMANDADO: FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunidé la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las partes contra la sentencia
proferida el 12 de febrero de 2021, por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare que entre las partes existié un
contrato de trabajo a término indefinido que se ejecuté entre el 2 de mayo de
2007 y el 31 de diciembre de 2018; que la terminacién de la relacién laboral se
dio de manera injusta e ilegal por €l empleador, por lo tanto, que no existe
solucién de continuidad; en consecuencia, que se condene a la demandada a
reintegrarla al cargo de Auxiliar Administrativa en San Juan de Rioseco, 0 a uno
de iguales o mejores condiciones; a liquidar y pagar los salarios dejados de
percibir, asi como las primas semestrales extralegales de servicios y las primas
de vacaciones, ambas de origen convencional del periodo transcurrido entre el
despido y el reintegro, y las primas legales y extralegales de servicios y las de
vacaciones convencionales del periodo laborado, y a cancelar los aportes a

seguridad social.
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Subsidiariamente, pidié que se ordene reliquidar y pagar el valor de las
cesantias definitivas, los intereses a las mismas, y la sancién legal por no
cancelarlos oportunamente, ademas, de las primas legales y extralegales de
servicios durante la relacién laboral, y las indemnizaciones moratoria por el no
pago oportuno de los salarios y prestaciones legales vy extralegales, del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, y por despido sin justa causa, en la forma indicada en

la Convencion Colectiva de Trabajo. Todo lo anterior debidamente indexado (f.°
324-326).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, manifestd que entre
la Federacion Nacional de Cafeteros y ella, existié un contrato escrito de trabajo
a término fijo, que inicié el 2 de mayo de 2007, y fenecid siendo a término
indefinido el dia 31 de diciembre de 2018, en virtud del paragrafo de la clausula
octava de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1976, suscrita entre la
empleadora y SINTRAFEC; el cargo que desempendé fue el de Auxiliar
Administrativa en el Comité Departamental de Cafeteros de Cundinamarca, con

sede en San Juan de Rioseco, y su ultimo salario devengado fue de $919.367.

Agregd, que la convencion colectiva de trabajo de 1974, en su articulo 29,
dispone el pago por parte de la empresa demandada de una prima semestral de
servicios en el mes de junio de cada afio a los trabajadores, y que la convencién
colectiva de trabajo de 1996, en su articulo 9.°, dispone el reconocimiento por
parte de la empresa demandada de una prima de vacaciones, y en dichos textos,
se establece que ambos tienen caracter salarial para la liquidacion de las

prestaciones sociales.

Indico, que la Federacion Nacional de Cafeteros no le ha cancelado las
primas de vacaciones ni las primas de servicios semestrales, y durante los
ultimos 3 afnos le liquido la cesantia anual cada 31 de diciembre, sin incluir en
el salario promedio los conceptos de las primas extralegales de vacaciones y de
servicios semestrales, ni consigné en el fondo de cesantias el valor completo de
esa prestacion; es beneficiario de las prestaciones acordadas en las convenciones
colectivas de trabajo suscritas por la demandada con SINTRAFEC entre 1974 y
1998, v en el laudo arbitral de 1986, de conformidad a las clausulas de aplicacion

v continuidad de prestaciones y derechos (f.° 326-328 y 377 a 378).

II. TRAMITE PROCESAL
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La demanda, se admitié previa subsanacién, el 29 de abril de 2019,
ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (f.° 345), quien contesto
con oposicion a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, y
propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, pago y compensacién, buena fe,

prescripcién y la genérica (f.° 379 - 380}.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 12 de
febrero de 2021, declaré que entre las partes existié un vinculo laboral a término
fijo, vigente entre el 2 de mayo de 2007 y el 31 de diciembre de 2018, que termind
por parte de la demandada por expiracién del plazo pactado, y que la excepcion
de prescripcién se encuentra parcialmente probada respecto de los derechos
causados con anterioridad al 1.° de enero de 2015; en consecuencia, condeno a
la Federacién Nacional de Cafeteros, a reconocer y pagar al demandante las
primas convencionales de vacaciones dejadas de pagar durante la relacion
laboral y la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST, a razon de
$30.645,56 diarios desde el 15 de enero de 2019 hasta el 15 de enero de 2021,y
a partir del 16 de enero de 2021, los intereses moratorios a la tasa mas alta que
certifique la Superintendencia Financiera, hasta cuando se verifique el pago, mas

las costas, v la absolvid de las demas pretensiones incoadas en su contra.

Para lo que interesa a la alzada, motivo la decisién en que las partes
manifestaron en varios documentos contractuales la temporalidad del contrato
de trabajo, de donde se tiene que no era a término indefinido. Adujo, que la
demandada acredité la razon de la terminacién del vinculo con la carta de
terminacién, en la que manifiesta la finalizacién por el cumplimiento del plazo
pactado, informando de ello con los treinta dias de antelacion que exige la norma.
Respecto de lo enunciado en la convencién colectiva en torno al reintegro, la
misma exige un término de 8 afios laborados y la terminacién injusta del vinculo,
lo cual no acontece en este caso, pues la finalizaciéon del contrato ocurre por el

vencimiento del plazo de vigencia establecido contractualmente.

Frente a las pretensiones subsidiarias, indicé que la prima de vacaciones
de caracter convencional no tiene naturaleza periddica y en la convencion
colectiva de trabajo del 26 de julio de 1996, se encuentra contenida la clausula
de desalarizaciéon, por lo que no es dable dar aplicacion a los articulos 127 y 1238
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del CST, y en consecuencia, no hay sustento legal para calificarla como factor
salarial. Teniendo en cuenta las primas de vacaciones no prescritas y la escala
contenida en el articulo 10 de la convencidén colectiva suscrita el 8 de octubre de
1984, dispuso el pago de la prestacion desde el 2015; que la prima convencional
por servicios, no contaba con soporte en los pactos colectivos, ni en un laudo o

en la ley, por lo que absolvid.

Adujo, que conforme el material probatorio, la consignacion de las
cesantias fue realizada ano a ano incluso antes de la fecha establecida; no
obstante, frente a la sancion del articulo 65 ibidem estimé que hubo mora en el
pago de las prestaciones debidas de orden convencional por cuanto ese tema de
las prestaciones de la convencion fue discutido durante muchos afios al interior

de la Federacién y con sus trabajadores.

Finalmente, considerd que la demanda fue interpuesta en término por
cuanto la relacién laboral fenecié el 31 de diciembre del afio 2018, y aquella se
interpuso el 15 de marzo de 2019, por lo que prescribieron todos aquellos
derechos causados tres afios antes de la finalizacion de la relaciéon laboral {f.°
454).

IV. RECURSO DE APELACION

La demandante, solicitd la modificacion de la sentencia para declarar que
entre las partes existid un contrato de trabajo a término indefinido, el cual fue
terminado de manera unilateral, ilegal e injusta por la demandada; asimismo,
que se acceda a la declaratoria y pago de las pretensiones principales invocadas.
Lo anterior, por cuanto tal como se declard en el numeral primero de la decision,
es beneficiaria de las convenciones colectivas de trabajo; que por ello, el contrato
muté a término indefinido de manera automatica, en virtud de lo establecido en
el paragrafo del articulo 8.° de la convencion colectiva de 1976, por lo que procede
el pago de salarios y prestaciones colectivas contenidas en dichas convenciones,

asi como el reintegro pretendido.

En cuanto a las primas extralegales de servicios, indic6 que se encuentran
contenidas en el articulo 29 de la convencion colectiva de trabajo 1974, y el
derecho se contiene en las convenciones subsiguientes en razén a las clausulas
de aplicaciéon y continuidad de las prestaciones sociales, por lo que solicita se

declare como beneficiaria de la misma, asi como a la indemnizacién de la Ley 50
4
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de 1990, que fue denegada por sustraccién de materia, por lo que considera que
al revisarse la procedencia de la prima extralegal de servicios se imponga también
la reliquidacién y pago de las cesantias, y los pagos pendientes al sistema de

seguridad social, se da la procedencia de la referida indemnizacion.

Por su parte, la Federacién Nacional de Cafeteros, solicito revocar las
condenas impuestas argumentando que la demandante no es beneficiaria del
régimen convencional aplicable a los trabajadores sindicalizados de la Federacion
Nacional de Cafeteros de Colombia, que la prescripcion fue mal aplicada, que la
manera de interpretar la prima vacacional fue inapropiada y que la sancion
moratoria el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad

Social no es procedente.

Adujo, que el despacho no realiz6 un estudio integral de las convenciones
colectivas, pues, si bien en las convenciones mas antiguas como las que cita el
despacho se encontraban contenidas las clausulas de extensioén automatica de
la Convencidn, lo cierto es que con posterioridad a 1988, la convencién paso a
ser de caracter minoritario, y por tanto, dejé de reproducirse la clausula de
extension automatica de convencién contenida también en el articulo 471 del
CST, vy se consigné en las convenciones que la aplicacién se daria con la
manifestacion expresa del deseo de cualquiera de sus trabajadores. En ese
sentido, se encuentra probado que no hubo una manifestacion expresa del deseo
de la demandante de acogerse a este régimen convencional conforme lo establece
la circular vigente del afio 1988, que tampoco se afilid a la organizacion sindical,
que nunca hizo una solicitud de que se le descontaran los aportes que
convencionalmente se encontraba obligada a realizar. En consecuencia, solicito
la revocatoria de la decision de aplicar el régimen convencional a dicha

trabajadora.

Refirié que la demanda fue interpuesta el 15 de marzo del afio 2019, es
decir, se interrumpe la prescripciéon ese dia y por lo tanto, el término de los 3
afios a que hacen referencia las normas relativas a la prescripcion, tanto en el
CPTSS, asi como en el CST, aplicaria con 3 anos de antelacion a esta fecha,
configurandose la prescripcién con anterioridad al 15 de marzo de 2016 y no el
1.° de enero del afio 2015, como erréneamente se determiné por parte del
despacho, debiendo declararse desde la primera fecha, y solo reconocer aquellos
conceptos que se hubieran causado entre el 15 de marzo de 2016y la terminacién

del contrato, el 31 de diciembre del afio 2018.
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Aunado a ello, indicé que la prima de vacaciones se causa y paga a la fecha
de disfrute de las vacaciones, por lo que debié evaluarse conforme a los
desprendibles de némina obrantes dentro del expediente, entre el 15 de marzo
de 2016 y el 31 de diciembre de 2018, cuantos dias de vacaciones disfruté la
demandante, y sobre este niimero de dias, calcular el porcentaje de la prima de

vacaciones.

Objet6 el pago de la sancidon moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, argumentando que la norma es totalmente clara al sefialar que
Unicamente procedera por el no pago de salarios y prestaciones sociales de la
fecha de terminacion del contrato, entendidas estas como las contenidas dentro
del C.S.T. y de la 8.8., a mas de que la sancién no es de aplicaciéon automatica,
sino que debe demostrarse que hubo mala fe de la empresa al no cancelar los
salarios y prestaciones a la finalizaciéon del contrato, la que se desvirtiia por
cuanto la discusién que aqui se ha dado no ha sido dilucidada atn por la

jurisprudencia.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
julio de 2021 se admitieron los recursos de apelacién interpuestos por las partes;
y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado para alegar (f.° 457).

Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos expuestos,
en la demanda y en la contestacion, asi como en la sustentacion de los recursos

de apelacion (f.° 461 — 462, y 464 - 466).

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en el articulo 66A del CP CPTSS, el
problema juridico en este asunto consiste en determinar si la demandante es o
no destinataria de los beneficios convencionales reclamados, y en consecuencia,
si a la finalizacién del vinculo, el contrato que unié a las partes fue a término
indefinido, si resulta procedente reintegro con pago de los salarios y demas
emolumentos que derivan del mismo; o si por el contrario, se traté de un contrato

a término fijo, lo que implicaria evaluar la procedencia de la condena al pago de
6
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las primas extralegales (de servicios y vacaciones), la indemnizacién moratoria
del articulo 65 del CST, y verificar desde cuando operé el fenémeno de la

prescripcioén.

No es objeto de controversia en este asunto, que Constanza Bautista Paez,
se vinculé con la demandada mediante un contrato de trabajo a término fijo de
un afio entre el 2 de mayo de 2007 hasta el 31 de diciembre de 2018, fecha en la
que el empleador lo dio por terminado; empero, aduce la demandante que, en su
condiciéon de beneficiaria de la convencion colectiva de 1976, suscrita entre la
demandada y SINTRAFEC, la modalidad contractual muté en virtud de lo
dispuesto en el paragrafo de su clausula 82, respecto a que “Todo trabgjador de
contrato a Término Fijo que cumpliere o hubiera cumplido un (1) afio de servicio
continuo a LAS EMPRESAS, serd vinculado como trabajador permanente con

contrato a Tiempo Indefinido” (£.° 137).

En relacién con la extensién de los beneficios convencionales aqui
reclamados, dispone el articulo 470 del CST, que una Convencioén Colectiva de
Trabajo s6lo beneficia a los miembros del sindicato que la haya celebrado, asi
como a todos aquellos trabajadores que se adhieran a ella o ingresen
posteriormente a la organizacion, cuando el ntimero de afiliados a este no exceda

de la tercera parte de la totalidad de los trabajadores de la empresa.

El articulo 471 idem, establece que la Convencion Colectiva del Trabajo se
aplica a todos los trabajadores de la empresa al margen de que sean
sindicalizados o no, cuando el sindicato que la haya celebrado agrupe a mas de

la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa.

El articulo 472 ibidem, contempla la posibilidad de que el Gobierno
Nacional disponga la extension de los beneficios extralegales a otras empresas
diferentes de las que fueron parte en la negociacion colectiva, siempre y cuando

se retinan los presupuestos basicos que la norma refiere.

Estas, son las reglas generales para la aplicacién de un acuerdo colectivo,
lo que no obsta para que, por ejemplo, sea el mismo empleador quien en virtud
de un procedimiento de negociacion, acuerde con la organizacion sindical la

aplicacién de una convencion colectiva a un sector determinado de trabajadores.



ORD. n.” 030 2019 00210 01

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha precisado, que el hecho de que un sindicato que celebre una convencion
colectiva de trabajo posteriormente deje de ser mayoritario, no conlleva a restarle
eficacia juridica a la clausula que ordena su aplicacion a todos los trabajadores
por igual, independientemente de si son o no sindicalizados, porque en este caso,
no es la ley la fuente de la obligacién adquirida, sino su libertad de contraerla
(CSJ SL., 12 may. 2005 rad. 24197; SL., 2 nov. 2006 rad. 27459; SL., 22 jul.
2009 rad. 35134; SL., 7 jul. 2010 rad. 37478; SL., 25 sep. 2012 rad. 38463 y
SL19553-2017).

Descendiendo al material probatorio del expediente, se verifica que en el
articulo 33 de la Convencién Colectiva del Trabajo celebrada entre la demandada
y SINTRAFEC, el 19 de septiembre de 1974, se dispuso que seria aplicable a
todos los trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros y de Almacenes
Generales de Deposito de Café - Almacafé S.A. ({.° 110); esos términos se
replicaron en la clausula 31 de la Convencién Colectiva de 1976 (f.° 152) y
articulos 33 de la de 1978 (f.° 182), 28 de la de 1980 (. 210), 27 de la de 1982
(f.° 233) y 16 de la Convencidn Colectiva del Trabajo de suscrita en 1984 (£.° 243),
aunqgue con una exclusion frente al Gerente General, los Gerentes Auxiliares y
Técnicos, los Directores y los miembros de las Comisiones Negociadoras de las

empresas, cargos que no ha ocupado la demandante.

La estipulacion de la convencion colectiva de trabajo de 1984, se mantuvo
vigente en el tiempo, ya que en el articulo 1.° del Laudo Arbitral del 4 de
septiembre de 1986, se indicé que: «quedan vigentes los acuerdos celebrados en
las etapas de arreglo directo y mediacién, entre las empresas Federacion de
Cafeteros y Almacafé SA y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Federacion

‘Sintrafec’, que no se modifiquen por este Laudo.» ({.° 313-321).

Las Convenciones Colectivas del Trabajo suscritas el 29 de abril de 1988 y
el 30 de mayo de 1990, no contiene una clausula relacionada con la aplicacion
de la misma, solo en los articulos 15 y 23, respectivamente, se dijo que:
«continuaran vigentes las estipulaciones de convenciones colectivas y laudos
arbitrales anteriores que no hayan sido derogadas, modificadas o sustituidas por
la presente convencién colectiva de trabagjor (£.° 250, 257), términos que se

reproducen en los articulos 8.° de la Convencion Colectiva del Trabajo de 1992
(f.° 265), 7.° de la de 1995 (£.° 272), 13 de la de 1996 (f.° 287) v 11 de la suscrita
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en 1998 (f.° 296); pero no se acredité una exclusion de manera concreta, o

expresa, ni sustitucién o derogatoria posterior alguna.

En consecuencia, pese a no haberse discutido que Sintrafec se convirtio en
una organizacion sindical minoritaria, y que la demandante no estuvo afiliada a
ese sindicato (f.° 395), no se equivocé el a quo al extenderle los beneficios de las
citadas convenciones colectivas, en la medida en que dicho efecto juridico se dio
con plena libertad de negociacién de la misma empleadora, y no por la regla legal
general de la calidad de sindicato mayoritario o minoritario, maxime cuando no
existe prueba de una derogatoria expresa, o tacita de la extension de tales
beneficios, de la que se pueda inferir de manera razonable, la modificaciéon o

sustitucion de lo pactado.

Este criterio, se acogi6 por nuestro érgano de cierre en casos similares al
presente, entre otras, en sentencia CSJ SL 38463, 25 sep. 2012, en la que preciso
que los beneficios de la convencion colectiva de 1984, suscrita entre SINTRAFEC
y la Federacién Nacional de Cafeteros, son aplicables también a los trabajadores
no sindicalizados, en la medida en que dicho acuerdo consagra la extensién a
todos los trabajadores de la empresa, sin que tal aspecto, haya sido modificado

por una convencion posterior.

Ahora bien, el hecho de que no se hayan efectuado por parte del empleador
los descuentos de némina por cuotas sindicales (f.° 397-432) no le resta eficacia
a las citadas clausulas convencionales, porque segin la misma Corporacion,
solamente en el caso de renuncia expresa del trabajador a los beneficios
convencionales, éstos no se aplicarian, en virtud de lo establecido en el articulo

24 de la Convencion Colectiva del Trabajo, lo que aqui no ocurrid.

Empero, frente a la aplicacion de la clausula 8.* de la Convencion Colectiva
de 1976, si existe documentacién particular que permite establecer la renuncia
de la demandante a su derecho convencional de ser “vinculado como trabajador
permanente con contrato a Tiempo Indefinido”. Ello es asi, por cuanto tanto en el
contrato de trabajo (f.° 380), como en los otrosies al mismo, se dejo estipulado
que seria a término fijo; en la clausula 4.* del contrato, se establece una duracion
de 8 meses hasta el 31 de diciembre de 2007, el cual fue prorrogado a un ano
mediante otrosi del 20 de diciembre de 2007 (f.° 281). Lo mismo ocurrié 2008 (f.°
382), v segun aduce la demandada, continué sucediendo en los afios

subsiguientes, aportando copia Unicamente de los otrosies correspondientes a
9
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los afios 2016, 2017 y 2018 (f.° 383-384). Este nilltimo, prorrogoé el contrato hasta
el 31 de diciembre de 2018. En virtud de ello, mediante comunicacién del 21 de
noviembre de 2018 (f.° 385), la entidad demandada informé a la sefiora

Constanza Bautista Paez, su decision de no prorrogar el contrato.

Concluye entonces la Sala que no le asiste razéon a la demandante en este
punto de su apelacion, puesto que prima la realidad y su voluntad al suscribir
los referidos acuerdos contractuales, sin que se pueda pasar por alto que, las
renovaciones ininterrumpidas a los contratos de trabajo a término fijo, no
modifican la naturaleza del contrato, no hacen que se mute a uno de duracién
indefinida, porque ello depende siempre del acuerdo de voluntades (CSJ SL
27034, 5 may. 2006 y CSJ SL 35902, 1.° dic. 2009), sin que resulte valido el
argumento consistente en que mientras subsistan las causas que le dieron
origen, el vinculo permanecera vigente en el tiempo (CSJ SL 19343, 7 feb. 2003},
pues el contrato a término fijo, goza de plena legitimidad dentro del ordenamiento

juridico.

En consecuencia, para esta Sala de decision, pese a ser destinataria de los
beneficios convencionales, acorde con lo expuesto la terminacién de la relacién
laboral se dio en virtud del vencimiento del plazo fijo establecido de manera
voluntaria por las partes, esto es, obedece a una justa legal que no da lugar al
reintegro solicitado, ni al consecuencial pago de los salarios y prestaciones con
posterioridad al cese de la relacién laboral, por lo que la decision de instancia

sera confirmada en estos dos aspectos.

Liquidacion de acreencias. Dada la extensién de las prerrogativas
convencionales a trabajadores no sindicalizados, como la demandante, los
derechos convencionales por ella reclamados se encuentran vigentes, en los
términos de los arts. 29 y 30 de la CCT de 1965 (f.° 449, pag. 12 y 13}, articulos
22 y 29 de la Convencion Colectiva del Trabajo de 1974 (£.° 104 y 107-108), en
los que se establecen las primas de vacaciones y las semestrales,
respectivamente, y de los articulos 14 de la Convencién Colectiva del Trabajo de
1978 (f.° 175), 9.° de la Convencidn Colectiva del Trabajo de 1980 (f.° 199}, 19 de
1982 (f.° 229} y 10.° de la de 1984 (f.° 240), en los que se modificé el

reconocimiento de la prima de vacaciones.

De lo anterior se deriva que, tal como lo adujo la parte demandante, y
contrario a lo argumentado por el a quo, existe soporte normativo para el

10
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reconocimiento de la prima semestral en la clausula 29 de la Convencion

Colectiva del Trabajo de 1974, por lo que se accedera al pago de la misma.

Para la liquidacion de estos derechos, el art. 1° de la CCT de 1996 (f.° 281-
282), eliminé el concepto de salario integrado, motivo por el cual en la liquidacion
de las primas referidas se tiene en cuenta el salario ordinario; en consecuencia,
la prima extralegal de servicios (45 dias) junto con la prima legal de servicios (15
dias) equivalen a dos salarios (60 dias) por el mes de junio y dos por el mes de
diciembre (f.° 107-108) dentro del periodo reclamado, y la prima extralegal de
vacaciones se liquida en un porcentaje del salario ordinario que varia
dependiendo del periodo de vacaciones respecto al que se cause (f.° 240-241),
prestacién que segin el art. 9° de esa convencién (f.° 286) constituye factor

salarial para liquidar cesantias e intereses a las cesantias.

En este punto resulta necesario analizar la excepcion de prescripcion
propuesta por la demandada, cuya aplicacién fue controvertida por é€sta en la
alzada. Al tenor de lo dispuesto en los arts. 488 y 489 del CST y 151 del CPTSS,
los derechos laborales prescriben pasados tres afios contados a partir del
momento en que la respectiva obligacion se hizo exigible, término que se puede
interrumpir por una sola vez con el simple reclamo escrito del trabajador al

empleador para el reconocimiento de sus derechos debidamente determinados.

Para el caso, el término de prescripcion se interrumpié con la presentacion
de la demanda, radicada el 15 de marzo de 2019 (f.° 340), si se tiene en cuenta
que el auto que la admitié fue notificado a la demandada dentro del término
previsto en el art. 94 del CGP {f.° 345, 372), y en consecuencia, se concluye que
se encuentran afectadas por prescripcion todas aquellas acreencias causadas y
cxigibles méas de 3 afios antes de la presentacion de la demanda, esto es, antes
del 15 de marzo de 2016, habiendo lugar solamente a ordenar las exigibles a
partir de esa fecha, por lo que se modificara el numeral segundo de la decision
en este aspecto, y consecuente con ello, el literal a) del numeral tercero, para
condenar al pago de las primas extralegales de vacaciones Unicamente a partir

de las exigibles en el afio 2016.

Con base en lo anterior, es viable conceder 45 dias de salario por cada
prima extralegal de servicio causada en junio y diciembre de los afios 2016,
2017 y 2018, dado que de conformidad con los comprobantes de pago de {.° 402,

404, 408, 410, 414, 416, 420, 426, 427, 432, solo se canceld la prima iegal de
11
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servicios (a razon de 15 dias de salario), teniendo en cuenta los valores
cancelados en cada periodo. De manera que se condenard a la demandada al

pago de $8.504.826 por este rubro, discriminados asi:

Afio P. junio P. diciembre Total ano
2016 $1.324.011 $1.325.955 $2.649.966
2017 $1.418.772 $1.425.702 $2.844.474
2018 $1.502.547 $1.507.839 $3.010.386
TOTAL ADEUDADO $8.504.826

Respecto a las primas de vacaciones, aunque es cierto como lo argumenta
la demandada, que son exigibles a partir del momento en que se disfrutan las
vacaciones, y que este descanso efectivo lo puede conceder el empleador dentro
del afio siguiente al de la prestacion del servicio, conforme el art. 187 del CST,
también lo es que la norma que consagrd inicialmente la prestacién, art. 30 de
la CCT de 1965, previd que se pagarian también respecto a las vacaciones
compensadas, en los casos previstos en la ley v a la terminacion del contrato de

trabajo.

En este asunto, con los comprobantes de némina allegados por la
demandada se acreditaron los pagos efectuados bajo el rubro “vacaciones
remuneradas”, que a partir del 15 de marzo de 2016, suman un total de 38 dias
de vacaciones disfrutadas en el periodo que no se encuentra afectado por
prescripeion (f.° 401, 409, 410, 413, 421, 422), y 16.9583 dias compensados en
la liquidacidon final de prestaciones (f.° 386), pero sin que sea posible establecer
de manera fehaciente, el ntimero de dias efectivamente disfrutados y a qué
periodos corresponden, lo que incide directamente en la suma a reconocer por
ese concepto, en tanto se estipuld que seria un porcentaje del salario mensual

que se encuentra ligado al periodo de vacaciones disfrutado.

Empero, lo anterior no obsta para que se imponga condena en contra de la
demandada por concepto de primas extralegales de vacaciones, en la medida en
que aqui se concluyo, que la demandante si tiene derecho a esa acreencia
convencional; y, comoquiera que no es posible establecer una condena en
concreto de acuerdo con el art. 283 del CGP, se declarara que la demandante si
tiene derecho a la prima convencional de vacaciones del periodo que va del 1°
de febrero de 2014 al 31 de enero de 2015, y como consecuencia de ello, la
demandada esta obligada a reconocerla, liquidarla y pagarla, conforme lo
establecen los arts. 30 de la CCT de 1965, 22 de la CCT de 1974, 19° de la CCT
de 1982, v el 10° de la de 1984, de acuerdo con los periodos de vacaciones

efectivamente disfrutados con posterioridad al 15 de marzo de 2016, y las
12
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compensadas a la finalizacion del vinculo laboral, ocurrida el 31 de diciembre de
2018, v en ese sentido, se modificard en su totalidad el literal a) del numeral

3° de la sentencia apelada.

Consecuente con lo anterior, se condenara a la demandada a reajustar las
cesantias v los intereses a las cesantias correspondientes a los afios 2016 a
2018, porque la primera de estas acreencias se hizo exigible a partir de febrero
de 2017, encontrandose las anteriores afectadas por prescripcion, sin que se
pueda emitir una condena en concreto, en la medida en que no se sabe a ciencia
cierta qué valor le corresponde a la demandante por concepto de la prima
extralegal de vacaciones, con la precision de que en el art. 9° de la CCT de 1996
se pactd que esta constituye factor salarial (f.° 286), por lo que se declarara que
Ja demandante si tiene derecho al reajuste de las cesantias y de los intereses a
las cesantias causados a partir del afio 2016, teniendo en cuenta las primas
convencionales de servicios y de vacaciones, que le sean pagadas segun lo

dispuesto en esta providencia.

Precisa la Sala que, dentro de los convenios colectivos allegados al
expediente, no se vislumbra que se haya pactado determinado porcentaje en
relacion con las primas extralegales de servicios y vacaciones, para ser tenido en
cuenta al momento de liquidar las cesantias y los intereses a las cesantias, caso
en el cual resulta razonable que para tal efecto, se tome una doceava parte de lo
devengado en el afio por estos conceptos para incluirla en la liquidacién del

auxilio de cesantias al que se aplicaran los respectivos intereses.

En lo que atafie a las sanciones moratorias previstas en los articulos 99 de
la 50 de 1990 y 65 del CST, valga recordar que, para establecer su procedencia,
la jurisprudencia ordinaria laboral ha definido de antafio que se debe estudiar
en cada caso particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer si su obrar al abstenerse de consignar y/o pagar en forma oportuna y
completa, salarios y prestaciones, esta precedido o no de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que a pesar de no resultar
juridicamente acertadas, si pueden ser considerados como atendibles (CSJ SL-

12854 de 2016).

Empero, en el presente caso, no se observa que la demandada haya obrado

de mala fe al consignar las cesantias y pagar la liquidacién final de prestaciones
sociales, sin tener en cuenta como factor salarial las primas extralegales que hoy

13
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se ordenan, conforme dan cuenta las liquidaciones visibles a folios 386 a 391, lo
cual se hizo de acuerdo con el salario devengado para los afios 2016, 2017 vy
2018, y con el convencimiento de no deber suma de dinero alguna a la
extrabajadora, tras considerar razonable aunque equivocadamente, que los
beneficios convencionales solo se aplicaban a los trabajadores sindicalizados. En
consecuencia, se revocara el literal b) del numeral tercero de la decisiéon, para

en su lugar absolver a la demandada de este pedimento.

En los anteriores términos, quedan estudiados los recursos de apelacion

interpuestos. Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia proferida el 12 de febrero de 2021, por el Juzgado 30 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa

de esta providencia, el cual para todos los efectos quedara asi:

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripciéon de las primas de
vacaciones y semestrales convencionales causadas con anterioridad al 15 de
marzo de 2016, y parcialmente la excepcién de pago de la cesantias e intereses a
las cesantias y no probadas las demas, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, REVOCAR la condena
impuesta por prima de vacaciones convencional, por el afioc 2015, en el literal a)
del numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada, MODIFICAR
en lo restante el literal, y en su lugar, DECLARAR que Constanza Bautista Paez
tiene derecho al reconocimiento y pago de prima convencional de vacaciones, de
los periodos disfrutados y/o compensados a partir del 15 de marzo de 2016 y
hasta el 31 de diciembre de 2018, y en consecuencia, CONDENAR a la
Federaciéon Nacional de Cafeteros de Colombia, a reconocer y pagar este rubro
extralegal, que debera liquidar conforme lo establecen los arts. 30 de la CCT de
1965, 22 de 1la CCT de 1974, 19° de la CCT de 1982, y el 10° de la de 1984,

acorde con lo expuesto en las consideraciones anteriores.

14
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TERCERO: DECLARAR que la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de las primas convencionales de servicios de junio y
diciembre, y en consecuencia, CONDENAR a la demandada al pago de ocho
millones quinientos cuatro mil ochocientos veintiséis pesos ($8.504.826), por
concepto de 45 dias insolutos de salario por cada prima extralegal de servicio
causada en junio y diciembre de los afios 2016, 2017 y 2018, acorde con lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

CUARTO: CONDENAR a la demandada a reajustar las cesantias y los
intereses a las cesantias correspondientes a los afios 2016, 2017 y 2018, y para
tal efecto, debera incluir una doceava parte de lo devengado en cada periodo por
primas extralegales de servicios y por primas convencionales de vacaciones, como

factor salarial para liquidarlos, de acuerdo con lo aqui considerado.

QUINTO: REVOCAR la condena impuesta en el literal b) del numeral
tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada, por indemnizacion
moratoria, para en su lugar, ABSOLVER a la demandada por ese concepto,

acorde con lo expuesto en las motivaciones anteriores.

SEXTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, de conformidad

con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.
SEPTIMO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

po—

—

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbecsi-
my.sharepoint.com/:f: /g/personal/des15Ssltsbta _cendoj _ramajudicial gov co/E

suOVoVIAgJLiIAUnhkIsVesBFTolmceibEZ2LzdTOUQcLZ0O?e=e6BG37Z
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Hepablica de Colombia
Tribugal Superior de Bogotd
%$ala Ssgunda de Dacision Lakoral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESQO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 037 2019 00238 01

DEMANDANTE: LUIS EDUARDO MOYA MARTINEZ

DEMANDADOQ: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

—~ COLPENSIONES, COLFONDOS SA PENSIONES Y
CESANTIAS, y SIEMENS SA

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, respecto
de la sentencia proferida el 12 de julio de 2021, por el Juzgado 37 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que Colfondos SA le adeuda los
intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993; que
Siemens SA, como su empleador, el dia 31 de mayo de 2012 reportd
debidamente la novedad de retiro a dicha AFP; y que Colfondos SA, al trasladar
su historia laboral a Colpensiones, no le informé a la entidad de la novedad
de retiro. En consecuencia, que se condene a Colfondos SA a pagarle los
intereses moratorios, y la suma que corresponda por dicho concepto

debidamente indexada.

De forma subsidiaria, solicitd que se declare que Colfondos SA sireporto

la novedad de retiro; que Colpensiones excedié los plazos dispuestos en la ley
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para el reconocimiento de su pensiéon; que no le reconocid el retroactivo
causado entre el 1° de junio de 2012 y €l 31 de agosto de 2014 en los plazos
dispuestos por la ley, y que dicha entidad le adeuda los intereses moratorios
previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993. Consecuencialmente, que se
condene a Colpensiones al pago de los intereses moratorios, y de la suma que

corresponda por dicho concepto debidamente indexada.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que nacio6
el 19 de abril de 1952; que al 1° de abril de 1994, tenia 15 afios de servicio y
41 afios, por lo que es beneficiario del régimen de transiciéon previsto en el art.
36 de la Ley 100 de 1993; que por este motivo, regreso al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida; que efectué cotizaciones al extinto ISS, hoy
Colpensiones, y a Colfondos SA, desde marzo de 1996 hasta mayo de 2012;
que su ultima cotizacidén como trabajador dependiente la efectud ante
Colfondos SA, el dia 31 de mayo de 2012; que para dicha data Siemens SA era
su empleador, y al momento en el que se efectud el traslado de régimen,
Colfondos SA no reportd la novedad de retiro a Colpensiones pese a ser su

obligacién.

Sostuvo, que el 19 de abril de 2012 cumplié con los requisitos de edad
y semanas para la causacion de la pension de vejez; que €l 1° de noviembre
de 2013, solicitdé el reconocimiento de dicha prestacién, por lo que
Colpensiones tenia hasta el 1° de marzo para pronunciarse al respecto; que la
pension de vejez le fue reconocida mediante resolucion n.® GNR 277045 de 5
de agosto de 2014, a partir del 1.° de agosto de 2014; que en dicho acto
administrativo no le fue reconocido el retroactivo al que tenia derecho, el cual
se causo a partir del 1° de junio de 2012; que por estos motivos interpuso los
respectivos recursos de ley; que el 14 de enero de 2016, solicito la
reliquidacién de su pension de vejez; el retroactivo pensional, y los intereses
moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, y que en Resolucion
n.° GNR 48408 del 15 de febrero de 2016, se ordené la reliquidacion de su
pensién, y el reconocimiento del retroactivo, pero no de los intereses

moratorios.

Narrd, que el 16 de diciembre de 2016 radicé demanda ordinaria laboral
contra Colpensiones, en la cual solicité el reconocimiento de los intereses

moratorios; que mediante sentencia de 10 de abril de 2018, el Juzgado 9°
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Laboral del Circuito de Bogota DC, ordené a Colpensiones reconocerle los
mismos; que la entidad interpusoc recurso de apelacién contra la decision, el
cual fue resuelto por esta colegiatura, en sentencia de 6 de junio de 2018, con
ponencia de la Magistrada Angela Lucia Varén Murillo, y que en dicha decision
se absolvid a Colpensiones del pago de los intereses moratorios,
argumentando que en su historia laboral no aparecia reportada la novedad de
retiro para el dia 31 de mayo de 2012, y que la demanda mediante Resolucion
n.° GNR 40408 de 2016, ya habia reconocido la prestacion y el retroactivo al
que habia lugar. Dijo, que era obligacion de Siemens SA, y no de €l, reportar
la novedad de retiro; que por este motivo, el dia 3 de octubre de 2018, radico
reclamaciéon ante dicha sociedad, en la que solicité que le fueran cancelados
los intereses moratorios causados entre el 1.° de marzo de 2014 y el 15 de
febrero de 2016, y que al responderle, Siemens SA remitié copia de la planilla

de pago de mayo de 2012, en la que se aprecia que reportd novedad de retiro.

Finalmente indico, que el 25 de septiembre de 2018, radicé reclamacion
ante Colfondos SA, solicitando el pago de los intereses moratorios, tras
considerar que dicha entidad al trasladar su historia laboral a Colpensiones,
no informé la novedad de retiro, y que por este motivo la AFP le adeuda los
intereses moratorios causados entre el 1.° de marzo de 2014 y el 15 de febrero

de 2016 (f° 1 - 8).
II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admiti6 el 3 de mayo de 2019, ordenandose la
notificaciéon y traslado a las demandadas (f.° 45), quienes dieron respuesta

oportunamente.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, s¢
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Sefald
que no le adeuda concepto pensional alguno al demandante, y que el
reconocimiento de los intereses moratorios Unicamente procede por el
incumplimiento tardio del pago de las mesadas pensionales, y no del
reconocimientc pensional; y que, las pretensiones del actor carecian de
sustento factico y legal, debido a que mediante fallo del 6 de junio de 2018,
proferido por la Magistrada Angela Lucia Murillo Varén, fue absuelta del pago

de los intereses moratorios. Formulé las excepciones de cosa juzgada,
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prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo

no debido, y buena fe {f.° 52 - 60).

Colfondos SA Pensiones y Cesantias, contestd con oposicion a las
pretensiones incoadas en su contra. Manifestd, que trasladé toda la
informacién pensional del actor a Colpensiones; que el reconocimiento de los
intereses moratorios solo opera cuando hay demora en el pago de las mesadas
pensionales ya reconocidas, y que el demandante se encuentra afiliado a
Colpensiones desde el 30 de septiembre de 2013, por lo que desconoce su
situacion pensional y laboral desde esa data. Propuso las excepciones de falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, y compensacién y pago (f.°

69 - 79).

Siemens SA, también se opuso a las pretensiones del actor. Esgrimio,
que contrario a lo aducido por el demandante, si realizé su novedad de retiro
en mayo de 2012, como consecuencia de la finalizacidon de la relaciéon laboral.
Invoco las excepciones de falta de legitimacion en la causa, inexistencia de la

obligacién, cobro de lo no debido, pago, prescripcion y buena fe (£.° 128 - 132).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guard¢ silencio

pese a encontrarse debida y legalmente notificada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 12
de julio de 2021, declaré probada la excepcion de cosa juzgada propuesta por
Colpensiones, y en consecuencia, absolvic a las demandadas de las

pretensiones incoadas en su contra.

En lo que interesa a la alzada, declaré probado el referido medio
exceptivo, tras considerar que el objeto sometido a consideracién en el
presente proceso, esto es, el reconocimiento de los intereses moratorios
previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, ya habia sido estudiado
preliminarmente por la jurisdiccion ordinaria laboral, tanto por el Juzgado 9°
Laboral del Circuito de Bogota DC, como por la Sala Laboral de esta

Corporacion.
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Para arribar a tal conclusion, senalé que mediante Resolucién n.° GNR
48408 de 2016, se ordend la reliquidacion de la pension de vejez que le habia
sido reconocida al demandante, asi como el pago del retroactivo que solicito a
partir de 1° de junio de 2012, pero no el pago de los intereses moratorios, y
que como consecuencia de ello, el actor promovié una demanda ordinaria
laboral contra Colpensiones en la que pretendié obtener ¢l pago de dichos
rubros, la que fue conocida por el Juzgado 9.° Laboral del Circuito de Bogota
DC, con ¢l radicado n.® 009 2016 00744 01, autoridad judicial, que mediante
sentencia de 6 de junio 2018, condend a Colpensiones al pago de los intereses
moratorios; y, por apelaciéon de Colpensiones, la Sala Laboral de esta

Corporacion, en decisiéon del 6 de junio de 2018, la absolvio de su pago.

Indicé que al confrontar las decisiones judiciales aludidas con las
pretensiones de este proceso, existia identidad de partes entre el actor vy
Colpensiones, y que como Unicamente en esta entidad recaia la obligacion del
pago de los intereses moratorios, por ser la administradora de pensiones a la
que el actor se encuentra afiliado, en nada alteraba la identidad de partes el
hecho de que se haya demandado a Siemens SA y a Colfondos, quienes de
todos modos estaban imposibilitados legalmente para pagar los intereses
moratorios pretendidos; que habia identidad de objeto, pues uno de los
problemas juridicos estudiados por la Sala Laboral de esta Corporacion en
sentencia del 6 de junio de 2018, fue precisamente lo correspondiente a la
novedad de retiro del actor del sistema de pensiones, debido a que en dicha
oportunidad se resolvié revocar la condena impuesta a Colpensiones, respecto
de los intereses moratorios, con fundamento en que como no se habia
acreditado el reporte de la novedad de retiro, dicha entidad le habia reconocido
la pensién de vejez al actor a la fecha de inclusion en ndmina; y, habia
identidad de causa por cuanto no se evidencié la presencia de hechos
sobrevinientes, sino los mismos hechos que fueron acreditados con el material

probatorio arrimado al proceso n.° 009 2016 00744 O1.

Finalmente argumento, que el actor no podia pretender que en €l tramite
del presente proceso se subsanaran las falencias en las que incurridé en el
proceso estudiado con antelacion, al no haber demostrado oportunamente lo
acaecido con el reporte de la novedad de retiro, maxime cuando las decisiones

que resolvieron sus pedimentos ya se encontraban debidamente ejecutoriadas



ORD n. ° 037 2019 00238 01

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién para que fuera
revocada la sentencia en su totalidad. Arguyd, que no se habia configurado la
excepcion de cosa juzgada pues si bien si habia identidad de partes, la causa
del proceso conocido con antelacién por el Juzgado 9° Laboral del Circuito de

Bogota DC, diferia de la de este como lo explicd en sus alegatos de conclusién.

Explicd, que en la primera demanda ordinaria laboral que interpuso se
pretendia el reconocimiento directo de los intereses moratorios y de unas
mesadas pensionales, mientras que en este lo que se pretendia era que se
reconociera la omision en la que incurrié una de las demandas por no verificar
la planilla aportada por su empleador, pues ello generé que la pensién de vejez

le fuera reconocida dos afios después de haberse causado.

Y agreg6, que el a quo descartd la aplicaciéon del principio ultra y extra
petita, debido a que no tuvo en cuenta que Colpensiones y Colfondos

incurrieron en la omision referida.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto del 7 de
octubre de 2021, se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 226).

Las partes presentaron las alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la demanda, en los escritos de contradiccién; y el actor, en la

sustentaciéon del recurso de apelacion (£.° 229 a 297).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme
a lo dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto
consiste en establecer si el actor tiene derecho al reconocimiento de los

intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, por parte
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de alguna de las demandadas, y si se efectud la novedad de retiro del Sistema
General de Pensiones de forma adecuada, previé a la cual, se analizara si se
presenta cosa juzgada respecto de la decision dictada en el proceso que se

tramité en el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota DC.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, lo primero que
observa la Sala es que se acreditd en el proceso, que ante el Juzgado 9° Laboral
del Circuito de esta ciudad, se tramité demanda ordinaria laboral promovida
por el aqui demandante; que mediante sentencia de 10 de abril de 2018, ese
despacho judicial condené a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones al pago de los intereses moratorios de que trata el art. 141 de la
Ley 100 de 1993, desde el 1.° de junio de 2012 hasta el 4 de agosto de 2014,
y que esta decision fue revocada mediante sentencia proferida el 6 de junio de
2018 por la Sala de Decision Laboral de esta Corporacion, para en su lugar

absolver a la entidad demandada del pago de dichos rubros.

El articulo 303 del CGP, establece que para que se configure la cosa
juzgada, el nuevo proceso debe versar sobre el mismo objeto, tener la misma
causa y debe existir identidad de partes; elementos que sea el caso advertir no
solo deben ser estudiados desde la optica de la demanda y su contestacion,
sino ademas a partir de los problemas juridicos desarrollados en el curso del
proceso y las decisiones judiciales que los resolvieron, pues es claro que una
vez en firme las mismas adquieren el caracter de definitivas e inmutables, lo
que confiere a las partes en contienda seguridad juridica respecto de lo
resuelto, pues justamente uno de los propdsitos de la figura estudiada es

evitar que sobre los mismos hechos se dicten decisiones contrarias.

Al escuchar el audio de la audiencia celebrada el dia 6 de junio de 2018,
en la que la Sala Laboral de esta Corporacion dictd sentencia de segunda
instancia dentro del proceso ordinario laboral n.® 009 2016 00744 00, se
establece que el demandante pretendid en aquella oportunidad, que se
condenara a Colpensiones al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios causados entre el 1.° de marzo de 2014 hasta el 15 de febrero de
2016 por el pago tardio del retroactivo pensional causado desde el 1° de junio
de 2012 hasta el 1° de agosto de 2014, solicitud que fundamento en que nacid
el 19 de abril de 1952; que al 1° de abril de 1994, tenia 15 anos de servicio,

por lo que era beneficiario del régimen de transicion; que el 31 de mayo de
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2012 efectué la tiltima cotizacién como trabajador independiente; que €l 1° de
noviembre de 2013, solicité la pension de vejez ante Colpensiones; que
mediante Resolucion n.” GNR 2770545 de S de agosto de 2014, se le reconocio
la pension de vejez desde el 1° de agosto de 2014, sin €l reconocimiento del
retroactivo; que el 19 de agosto de 2014 interpuso recurso de reposiciéon y en
subsidio de apelacién contra dicha resolucion, solicitando el reconocimiento
de la pensién de vejez desde mayo de 2012; que la Resolucién n.® GNR 277045
de 5 de agosto de 2014, fue confirmada por las Resoluciones n.® GNR 40352
de 19 de noviembre de 2014 y la GNR 46617 de 1° de junio de 2015; que el
14 de enero de 2016, solicitdé ante Colpensiones la reliquidacion de la pensién
de vejez, el reconocimiento del retroactivo causado desde mayo de 2012, y el
pago de los intereses establecidos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993; y que,
mediante Resolucion n.° GNR 48408 de 15 de febrero de 2016, se reliquido y
se ordend el pago del retroactivo de la pensién, pero no se le reconocieron

intereses moratorios.

Ahora bien, en el presente proceso se acredité que i) el 2 de diciembre
de 2013, el actor solicitd el reconocimiento y pago de una pension de vejez (£.°
12 - 14); ii) mediante Resolucion n.° GNR 277045 de 5 de agosto de 2014, le
fue reconocida dicha prestacidon, a partir del 1° de agosto de 2014, con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de
transicién (f.° 15 - 21); {ii) contra ese acto administrativo interpuso recurso
de reposicién y en subsidio de apelacién (£.° 22 -24); iv) la Resolucién n.® GNR
277045 de 5 de agosto de 2014, fue confirmada en las Resoluciones n.°
404352 de 19 de noviembre de 2014 y n.° VPB 46617 de 1° de junio de 2015
(f.° 26 - 28 y £.° 29 - 35), v} v €l 14 de enero de 2016, solicité la reliquidacion
de la pension, la cual le fue concedida en Resolucion n.® GNR 48408 de 2016,
y el retroactivo pensional causado a partir del 1.° de junio de 2012; no

obstante, le fue negado el reconocimiento de los intereses (f.° 37 - 40).

Se observa también que se pretende el pago de los intereses moratorios
previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del cuarto mes en que
se elevo la solicitud de la pensidn, situacién frente a la cual se estima precisar
 que como lo establecio la a quo, de la lectura de tales pedimentos se deriva que
ambos buscan un fin idéntico que imposibilita un nuevo pronunciamiento

judicial.
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De lo expuesto se extrae que efectivamente existe identidad de partes
entre el demandante y Colpensiones, asi como identidad de causa por cuanto
en ambos procesos se alega como fundamento factico que la entidad
demandada incurrié en mora en el pago del retroactivo pensional que solicité
el actor. Ahora bien, para determinar si se configuré la identidad de objeto o
cosa pedida, resulta necesario traer a colacién lo dispuesto en sentencia

SL1303 de 2018, reiterada en sentencia SL973 de 2021;

[...]Al efecto, para determinar si existe identidad de objeto, el juez debe estudiar si con
su resolucién contradice una decisién anterior, estimando un derecho ya negado o
desestimando un derecho afirmado por la decisidén precedente. El respectivo anéalisis no
sdlo debe precisar si existe identidad entre los planteamientos y pretensiones ventiladas
en los procesos <objeto petitorio>, también debe comprender que cuestiones {que} ya
fueron objeto de resoclucion y se encuentran excluidas de pronunciamiento para no
generar el desconocimiento del bien juridico reconocido de manera precedente <objeto
decisorio>.

Lo anterior, por cuanto si bien en el proceso ordinario laboral n.® 009
2016 00744 00, Unicamente se solicito el pago de los intereses moratorios del
art. 141 de la Ley 100 de 1993, lo concerniente al reporte de la novedad de
retiro también fue objeto de resolucién por parte de la Sala Laboral de esta

Corporacion, al dictar la sentencia del 6 de junio de 2018.

En dicha oportunidad, se senalé que en los actos administrativos
proferidos por Colpensiones, antes de la solicitud del retroactivo elevada por
el actor el 14 de enero de 2016, se dio aplicacién a lo dispuesto en €] art. 13
del Acuerdo 049 de 1990, el cual indica que para reconocer la pension de vejez
es necesario que se efectue la desafiliacion al sistema, y que como en el caso
del actor ello no habia ocurrido, la pensién le fue reconocida a corte de néomina

en la Resolucién n.® GNR 277045 de 5 de agosto de 2014,

También, se indicoé que en las resoluciones n.° GN4 404352 de 19 de
noviembre de 2014 (f.° 26 - 28), y n.° VPB 46617 de 1° de junio de 2015 (f.°
29 - 35), se le expreso al actor que al revisar el reporte de semanas cotizadas
no se evidenciaba que la empresa Siemens SA, para la fecha de la tltima
cotizacion realizada, el 31 de mayo de 2012, hubiese reportado la novedad de
retiro, por lo que se le informd que podia presentar la desafiliacion retroactiva

con la presentacion de las respectivas pruebas documentales.
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Y se sefialé que con las pruebas obrantes en el expediente se habia
acreditado que el actor, el dia 30 de marzo de 2015, habia aportado los

documentos que acreditaban el retiro del sistema a partir de mayo de 2012.

Asi, concluydé que la actuacion de Colpensiones se enmarcaba en una
de las causales sefialadas en la jurisprudencia para negar el reconocimiento
de los intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993, esto es, cuando
la actuacién de la administradora de pensiones, al no reconocer o pagar las
prestaciones a su cargo, se debe a la aplicacion estricta de la ley por lo que

era dable concluir que la entidad no se habia constituido en mora.

En consecuencia, considera esta Sala que hizo bien el a quo al declarar

probada la excepcién de cosa juzgada respecto de Colpensiones.

Ahora bien, como quiera que la pretension de los intereses moratorios
no ha sido estudiada respecto de Colfondos SA, debe aclararse que dicha
administradora de pensiones no es la llamada a responder por el pago de los
intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993, pues el demandante
se encuentra validamente afiliado a Colpensiones, entidad asumio el pago de
la pension de vejez solicitada por el actor, y en consecuencia, era la Unica
llamada a asumir los intereses moratorios, en caso de que se hubiesen

causado.

De otro lado, conviene advertir que fue el mismo demandante, a
instancia de Colpensiones, el que presentd en marzo de 2015 la novedad de
desafiliacién desde €l 1 de junio de 2012, conforme a la Resolucion GNR 48408
del 15 de febrero de 2016, por lo que Colpensiones reconocio el retroactivo

pensional desde la primera fecha citada.

Respecto de Siemens, se precisa que dicha sociedad si reportdé a
Colfondos oportunamente la novedad de retiro como se acredita con la
documental obrante de {.° 42 a 44, lo que debid acreditar la parte actora enel
anterior proceso v no lo hizo, resultando evidente que tampoco se dan las
circunstancias para imponerle a la empresa la condena por intereses
moratorios en los términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sin que
esté por demas advertir que en ninguna de las pretensiones, se solicito

condena en contra de dicha sociedad; incluso, en la tercera pretension

10
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principal declarativa, se solicitdo que se declarara que “SIEMENS S.A. reporto
debidamente la novedad de retiro correspondiente al 31 de mayo de 2012 a
COLFONDOS S.A.”, lo que ratifica que no hubo pretensiéon en contra de

aquella.

De manera que habra de confirmarse la absolucion de las demandadas,
del pago de los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de
1993.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisidén Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de julio de 2021 por el
Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogotd DC, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en la alzada.

TERCERQO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose los

términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
—
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

11
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P S

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunat Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decisién Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 037 2019 00870 01
DEMANDANTE: MIGUEL EDUARDO MARTINEZ SANCHEZ
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL BOSQUE

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 9 de agosto de 2021, por el Juzgado 37 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que celebrd con la Universidad
del Bosque contratos de trabajo como docente, del 16 de enero al 17 de
diciembre de 2017, del 20 de enero al 11 de diciembre de 2016 y del 13 enero
al 6 de diciembre de 2015; que la Universidad dejé de cancelar en la
liquidacion final de prestaciones las vacaciones de los afos 2015, 2016 y
2017, el valor total de las cesantias de 2016 y de los intereses a las cesantias
de los tres anos; en consecuencia, que se condene a reliquidar sus
prestaciones sociales y a pagar las vacaciones, indexacién de las sumas

pedidas, indemnizacién moratoria del art. 65 del CST, y costas del proceso.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, afirmoé que celebré
contratos individuales de trabajo con la demandada conforme a la regulacion
especial contenida en los art. 101 y 102 del CST, en los periodos referidos; que

se comprometio a prestar los servicios de docencia, produccién bibliografica,
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investigacion, administracién académica y proyeccion social, cumpliendo
cabalmente con los plazos requeridos; que terminados los contratos la
universidad realizé las liquidaciones finales de prestaciones sociales sin
cancelar las vacaciones, pago deficitariamente los intereses a las cesantias en

los tres afios, y las cesantias de 2016 (£.° 1-5).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitié6 el 28 de enero de 2020, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (f.° 16).

La Universidad del Bosque dio respuesta oportuna, oponiéndose a lo
pretendido. De los hechos, admitié la celebracién de los tres contratos de
trabajo a término fijo por periodo académico y sus extremos, aclard que el
cargo desempeniado en 2015 fue de coordinador de area académica, y en 2016
y 2017 de docente, que a la finalizaciéon de cada contrato la universidad
realizaba la liquidaciéon final de prestaciones al docente. Negé adeudar las
sumas reclamadas, indicando que pagé todos y cada uno de los derec hos
laborales el actor, otorgd v canceld el valor de las vacaciones en los periodos
en que fueron tomadas por él, del 19 de junio al 12 de julio de 2015, del 16
de junio al 10 de julio de 2016 y del 22 de junio al 16 de julioc de 2017. Formulo
como medios defensivos las excepciones que denomind inexistencia de los
derechos invocados reconocer y ordenar pagar, improcedencia de la
indemnizacién reclamada, cobro de lo no debido, pago, prescripcion (f.° 26 vto

a 29 vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 9 de
agosto de 2021, declaré probada la excepcion de “procedencia (sic)” de la
indemnizacién reclamada y parcialmente la de prescripcién, condend a la
demandada a reconocer y pagar al actor: $58.453 por concepto de
reliquidacion del auxilio de cesantias del afio 2016, $10.292.8 y $3.440 por
reliquidacion de intereses a las cesantias de 2016 y 2017 respectivamente, ¢
indexacioén de esos conceptos; absolvié de las demas pretensiones y se abstuvo

de condenar en costas.

Para lo que interesa a la alzada, el juez advirtié que los contratos de
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trabajo del actor se gobernaban por el art. 101 del CST, por el periodo lectivo
para los docentes; que con la presentacion de la demanda, el 2 de diciembre
de 2019, cuando fue radicado este proceso, se interrumpié la prescripcion,
operando sobre los derechos causados respecto del contrato de trabajo del afio
2015, mas no sobre los contratos de 2016 y 2017; que las vacaciones fueron
pagadas, seglin comprobantes de pago visibles en el expediente, de junio y
julio de los afios 2016 y 2017, asi como soporte de solicitud de vacaciones

colectivas para los dos arios.

Indico que la universidad acredité el pago de las acreencias solicitadas,
con documentales de las que se extraen los valores pagados por cesantias e
intereses a las cesantias para los afios 2016 y 2017; que realizada la
liquidacion de las prestaciones por cada contrato, contrastada con la pagada
por la universidad, encontré diferencias por pagar, por cuanto las cesantias
debian ser reconocidas sobre el afio completoe en los términos del art 101, pues
no se tuvo en cuenta los dias completos del afio 2016, y en el 2017 fue pagado
el auxilio de cesantias completo, pero los intereses fueron pagados de manera

deficitaria.

Respecto de la indemnizacion moratoria, senalé que debia establecerse
sl la demandada actué o no de buena fe; que pese las diferencias encontradas,
del material probatorio se advierte que en la ejecucién de los contratos de
trabajo la entidad reconocié y pagé las acreencias laborales que creyé deber,
y solo se evidencia una diferencia en las cesantias del afno 2016,
circunstancias que permiten colegir que la Universidad del Bosque actué de
buena fe, no se advierte la intencion de sustraerse de sus obligaciones para
con el demandante, un actuar de mala fe, y la diferencia minima encontrada
no da lugar a evidenciar una intencién de perjudicarlo en el pago de sus
acreencias laborales; y que , probada la buena fe, hay lugar a exonerar de la

indemnizacién y en su lugar se ordena la indexacion de las sumas ordenadas.
IV. RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacién, frente a la decision de
absolver a la demandada de la indemnizacién moratoria pretendida,
argumentando que la forma en la que de manera reiterada la Universidad del
Bosque errd en la liquidacion de las prestaciones, denota en un obrar dirigido

a perjudicar a su trabajador, porque su obligacién de conformidad con €l art.
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102 del CST, era reconocer esas prestaciones conforme al periodo completo
del aiio, y las liguidaban por un periodo inferior, incurriendo claramente en
una inobservancia reiterada de su obligacion como empleador, y ese
comportamiento quedd denotado no solamente en los periodos solicitados,
sino en periodos anteriores segun las liquidaciones allegadas, lo que

demuestra un actuar constante y reiterado.

Finalmente, solicita también “revisar” la liquidacion de las prestaciones
teniendo en cuenta los valores pretendidos en la demanda, asi como el

reconocimiento de la indemnizacién moratoria.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto del 1° de
septiembre de 2021 se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 61).

La parte demandada presentd alegaciones reiterando que en vigencia de
los contratos la universidad pagd todos y cada uno de los derechos laborales
que tenia el demandante, por lo que no es procedente la indemnizacién
moratoria pretendida, pues la conducta de la demandada fue de buena fe (f.°

64).

V1. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 66A del CPTSS, teniendo en cuenta
los motivos especificos de controversia con la decisién, expuestos en el recurso
de apelacién, el problema juridico en este asunto consiste en determinar si se
acredito o no la buena fe de la demandada, v en consecuencia, si resultaba o
no procedente la condena por concepto de indemnizacion moratoria prevista
en el art. 65 del CST, como consecuencia del reajuste de prestaciones al que

se condend en la primera instancia.

No se discute en este asunto que entre Miguel Eduardo Martinez

Sanchez y la Universidad del Bosque, existieron los tres contratos de trabajo
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objeto de debate, que fueron celebrados por periodo académico, en los
términos dispuestos en el art. 101 del CST, en los afios 2015, 2016y 2017,y
que fueron liquidados cada afo, en los términos de la documental allegada al

Proceso.

Aunque la apoderada del actor al finalizar la sustentacion del recurso
de apelacion, solicitdé se revisara la liquidacién de prestaciones conforme a los
valores que fueron pretendidos en la demanda, ningin argumento de
incoformidad puntual expuso respecto a lo resuelto en la primera instancia,
en torno a tales pedimentos, por lo que en estricto sentido, la Sala no se
encuentra habilitada para la revision y eventual meodificacion de los valores
que fueron ordenados en la primera instancia, asi como de las vacaciones
reclamadas, que €l a quo encontrd satisfechas en su totalidad, en tanto que
los argumentos de la alzada los concentré la recurrente en las razones por las
que considera es procedente la condena por concepto de indemnizacién
moratoria, advirtiendo que el actuar de la Universidad se dirigia a perjudicar
al trabajador, con la inobservancia reiterada de su obligacién como empleador,
de liquidar las prestaciones conforme al periodo completo del afio, no solo en
los periodos pretendidos, sino en anteriores, tal como se evidencia de las

liquidaciones allegadas.

Para establecer la procedencia de la indemnizacion materia de debate,
es menester recordar que la jurisprudencia ordinaria laboral ha definido de
antano, que se debe estudiar, en cada caso particular, la conducta remisa del
empleador, para con ello establecer si su obrar al abstenerse de pagar en
forma oportuna y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, estid precedido o no de buena fe, por encontrarse
justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar juridicamente
acertados, si pueden ser considerados como atendibles (CSJ SL1285-2016 y
CSJ SL572-2021).

En ese orden, se estableci6é en este asunto que la demandada cumplié
con su obligacion de pagar las prestaciones sociales a la finalizacion de cada
uno de los contratos de trabajo por periodo académico que celebré con el
demandante, y que son objeto de debate; ademéas, contrario a lo aducido por
aquel, otorgd y pagéd en cada uno de esos periodos las vacaciones disfrutadas,
tal como lo establecid la primera instancia; y, verificadas las liquidaciones

allegadas al plenario con los correspondientes contratos de trabajo, de los
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afios 2011 a 2017 (f.° 30 a 43), encuentra la Sala que en todos ellos se efectud
el pago de las cesantias de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del
art. 102 del CST “Para el efecto de los derechos de vacaciones y cesantia, se
entiende que el trabajo del afio escolar equivale a trabajo en un ario del
calendario”, pese a que en el afio 2016, el pago lo efectud en suma ligeramente
inferior, sin razén aparente alguna, lo que dio lugar a la condena proferida en
primera instancia; sin embargo, en las demas liquidaciones acreditadas en el
proceso, es posible verificar que el auxilio de cesantias pagado corresponde

con el salario devengado por el demandante en el correspondiente periodo.

Respecto de los intereses a las cesantias, se advierte que no se
encuentran contemplados en los supuestos de la disposicion en cita, de donde
se deriva que su liquidacién debia efectuarse de manera proporcional al
tiempo de duracién de cada uno de los contratos, que es lo que determina
justamente el tiempo en que el auxilio de cesantias se encuentra en poder del
empleador antes de ser pagado, lo que justifica la referida prestacion; y, fue

asi como los liquidé la demandada, en cada afio.

Empero, aun cuando en primera instancia se condené al pago de un
reajuste por ese concepto, e¢n los afios 2016 y 2017, efectuado el calculo
aritmético respectivo, concluye la Sala que solo habia lugar a ordenar el
reajuste de los intereses pagados en 2016, como consecuencia de la
reliquidacién del auxilio de cesantias, que por el tiempo de duracion de ese
contrato equivalian al 10.73% sobre $2.411.200, para un total de $6.193,76;
y, para el afio 2017 fueron bien liquidados y pagados por el empleador, pues
correspondian al 11.03% sobre $2.580.000 (no al 11.2% calculado por el a
quo), para un total de $284.574, suma ligeramente inferior a la pagada por
ese concepto en esa anualidad; sin embargo, han de mantenerse incélumes
las condenas, por cuanto la demandada no las controvirtié y no es posible

modificar la decisién en detrimento de los intereses del apelante tnico.

El analisis anterior permite concluir que, contrario a lo argumentado
por la parte recurrente, lo que se verifica de las pruebas allegadas es que,
salvo en lo que toca con el contrato suscrito para el periodo lectivo de 2016,
en los restantes la demandada canceld al actor, de manera oportuna y
conforme a lo dispuesto en la ley, las prestaciones sociales causadas en cada
periodo académico en el que lo contratd, en los afios 2011 a 2017, lo que para

esta colegiatura lejos esta de configurar la mala fe necesaria para la
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procedencia de la indemnizacién moratoria reclamada, y por el contrario,
acredita la buena fe con la que acudié de manera reiterada al cumplimiento
de sus obligaciones como empleador, constituyendo el reajuste bien ordenado,
un hecho unico y aislado, que no deviene en forma alguna en mala fe, ante la

conducta consistente del empleador.

Por lo anterior, se confirmard la sentencia apelada. Sin costas en la

instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 9 de agosto de 2021, por el
Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo expuesto en
la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada ponente //)

g -

. il

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decisidn Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 038 2018 00635 01
DEMANDANTE: OSCAR MAURICIO REYES PEDRAZA
DEMANDADO: ALEJANDRO GUACHETA ESPITIA

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANC CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 27 de agosto de 2021, por el Juzgado 38 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se condene al demandado a reconocer y
pagar las cesantias, intereses a las cesantias, la prima de servicios y
vacaciones de toda la relaciéon laboral, junto con la indexacién, la
indemnizacién moratoria prevista en el art. 65 del CST, la indemnizacién por
dafios morales, horas extras, recargo nocturno, dominicales, festivos y

compensatorios y parafiscales (Paginas 1 a 3, archivo 01, Exp. Digital).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, €l demandante
manifestd que con fecha enero de 2008, se celebré un contrato de trabajo
verbal con el demandado, en virtud del cual se desempené en el cargo de
cortador con un salario de $1.000.000,00. Sefialé que la labor fue ejecutada
de manera personal atendiendo las instrucciones del empleador y bajo
subordinacién, cumpliendo con el horario de trabajo sefialado por este de

lunes a viernes de 07:00 am a 07:00 pm y los sabados de 07:00 am a 04:00
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pm. Sostuvo que el vinculo estuvo vigente hasta el mes de diciembre de 2012,
por decisién del demandado. Asegurd que en el afio 2015, reingresé al mismo
cargo, devengando e! mismo salario y gue ese nexo fenecié por el

incumplimiento sistematico de las obligaciones de la pasiva. (Paginas 1 a 3,

archivo 01, Exp. Digital).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 29 de noviembre de 2018, ordenandose la
notificacion y traslado al demandado (Pag. 52, archivo 01, Exp. Digital), quien
dio respuesta por medio de Curador Ad Litem, quien no se opuso a las

pretensiones (Paginas 52 a 53, archivo 01, Exp. Digital).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 27
de agosto de 2021, declaré que entre Oscar Mauricio Reyes Pedroza en calidad
de trabajador y el demandado Alejandro Guacheta Espitia, en condicion de
empleador existid un contrato de trabajo vigente al menos en el lapso
comprendido entre el 1° de marzo y el 1° de junio del afio 2016, percibiendo
una asignacién equivalente al salario minimo legal mensual vigente (archivos

07 y 08, Exp. Digital).

En consecuencia, condené al demandado a reconocer y pagar al actor,
por concepto de auxilio de cesantias $193.919,00; de intereses a las cesantias
$23.270,00; de prima de servicios $193.919,00; de compensacién de
vacaciones $87.139,00; de indemnizacion moratoria $22.981,00 diarios a
partir del 2 de junio de 2016, hasta que se verifique el pago de las prestaciones
sociales; asi mismo, la indexacién de las vacaciones e intereses a las cesantias.
Por tultimo, absolvié al demandado de las demas pretensiones incoadas en su

contra

En lo que interesa a la alzada, para declarar la existencia de la relacion de
trabajo entre las partes, el juez sefialé que el sefior Oscar Mauricio Reyes
Pedroza al menos habria prestado sus servicios personales en favor del sefior
Alegjandro Guacheta Espitia, en el establecimiento de comercio de su
propiedad como cortador, presumiblemente entre el 1° de marzo y el 1° de

junio de 2016, en el escenario de un contrato de trabajo, pues no se habian
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aportado elementos probatorios que permitieran al despacho concluir que en
sus actividades operaba con plena autonomia técnica y directiva, asumiendo
por su cuenta y riesgo la operacion, como para deducir que ostentaba de
alguna manera la condicidon de contratista o trabajador independiente. En ese
orden, agregbé que dentro de ese contexto, la (nica la prueba que permitia
determinar la existencia de tal vinculacién, era el reporte de semanas
cotizadas en pensiones, en el que figuraba el demandado como empleador del
demandante, asi como que se habian efectuado cotizaciones en los extremos
antes indicados y sobre una suma equivalente al salario minimo legal mensual

vigente.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandada, como fundamento de la
alzada manifesté6 que el hecho de que la pasiva hubiera inscrito al promotor
del proceso al sistema general de seguridad social no demostraba plenamente
que el demandante hubiera prestado sus servicios bajo la subordinaciéon y
dependencia de Alejandro Guacheta Espitia, y mucho menos que hubiera
recibido una remuneracion, supuestos que aseguro, debian ser demostrados
por el convocante. Ahadid que con la prueba testimonial se podia establecer
que el actor tenia los conocimientos y la capacidad para desarrollar la
actividad de cortador a mutuo propio, pues el deponente indicé que muchas
personas lo hacian de esa manera y realizaban la labor bajo la modalidad de

destajo.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 21 de
octubre de 2021 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 2, Cuad.
Tribunal).

La parte demandada presenté alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la sustentacion del recurso de apelacion, agregando como nuevo
punto de inconformidad lo atinente a la condena de la indemnizacion

moratoria prevista en el art. 65 del CST, por considerar que debid limitarse el
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pago de un dia de salario por cada dia de mora a los primeros 24 meses (f.° 5
a 6, Cuad. Tribunal).

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del CPTSS, el
problema juridico en este asunto consiste en determinar si entre las partes

existié un contrato de trabajo entre el 1° de marzo y el 1° de junio de 2016.

En ese orden, y previo a resolver el punto materia de inconformidad en
la alzada, debe dejarse anotado que en virtud del principio de consonancia
que consiste en que “La sentencia de segunda instancia, asi como la decision
de autos apelados, deberd estar en consonancia con las materias objeto del
recurso de apelacién” (art. 66A del CPTSS), esta Corporacién no emitira
pronunciamiento de fondo sobre los nuevos argumentos que invoca el
apoderado judicial de la parte demandada en los alegatos de conclusion,
respecto de la condena de la indemnizacién moratoria, en la medida en que
ese aspecto no fue apelado en la oportunidad concedida al profesional del
derecho para sustentar el recurso, esto es, en el acto de la notificacion en

estrados de la sentencia, tal como dispone ¢l art. 66 del CPTSS.

Ahora bien, para determinar la naturaleza juridica del vinculo, debe
verificarse si concurren los elementos esenciales del contrato de trabajo,
previstos en el articulo 23 del CST, modificado por el art. 1° de la Ley 50 de
1990, que son la actividad personal del trabajador, la continuada
subordinaciéon o dependencia respecto del empleador y el salaric como
retribucion del servicio, teniendo en cuenta la presuncion legal prevista en el
articulo 24 ibidem, modificado por el 2° de la Ley 50 de 1990, respecto a que
toda relacién de trabajo personal se encuentra regida por un contrato de
trabajo, correspondiéndole simplemente a quien alega su existencia, acreditar
la prestacion del servicio personal y, a quien resiste la pretensién, derruir la
presuncion, desvirtuando la existencia de los demas elementos esenciales del
contrato de trabajo, y acreditando los elementos de una relaciéon de naturaleza
juridica distinta (CSJ SL10546-2014, CSJ SL10118-2015, CSJ SL1420-2018,
CSJ SL1081-2021, y CSJ SL781-2022).

En ese orden, se tiene que la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL 6258. jul. 1994, reiterada en la
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decision CSJ SL3345-2021, definiéo la subordinacion como «a aptitud o
facultad del empleador de dar érdenes o instrucciones al trabajador y de vigilar
su cumplimiento en cualquier momento, durante la ejecucion del contrato de
trabajo y la obligacién permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas
cumplidamente», lo que conlleva a que son la independencia y autonomia en
la ejecucion del servicio, los aspectos medulares a los que debe dirigirse el
esfuerzo probatorio para desvirtuar la existencia del elemento subordinacion,

y establecer si la naturaleza juridica del vinculo es distinta a la laboral.

De ese modo, es menester precisar que aunque no se comparte el
analisis efectuado por el a quo, en cuanto al valor probatorio que le dio al
reporte de semanas cotizadas que milita en las paginas 7 a 8, Archivo 001,
Exp. Digital, en la medida dicho elemento de conviccion no tiene la suficiencia
para demostrar por si solo la prestacion personal de los servicios de un
trabajador, tal como lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacion Laboral, particularmente en la sentencia CSJ SL 35066, 05 Feb.
2009; en este caso, ese supuesto de hecho ademas de no controvertirse en la
alzada, se verifica con la valoraciéon conjunta de dicha instrumental y del
interrogatorio de parte rendido por el demandado, en el que aquel confesé que
en la época en la que se efectuaron tales cotizaciones el actor gjecutaba a su
favor labores como cortador de zapatos, y que las mismas cesaron una vez

Oscar Mauricio Reyes Pedraza, dejo de prestar sus servicios.

En ese orden, se tiene que la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL 6258. jul. 1994, reiterada en la
decision CSJ SL3345-2021, definié la subordinacién como «a aptitud o
facultad del empleador de dar érdenes o instrucciones al trabajador y de vigilar
su cumplimiento en cualquier momento, durante la ejecucién del contrato de
trabajo y la obligacion permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas
cumplidamente», lo que conlleva a que son la independencia y autonomia en
la ejecucién del servicio, los aspectos medulares a los que debe dirigirse el
esfuerzo probatorio para desvirtuar la existencia del elemento subordinacion,

y establecer si la naturaleza juridica del vinculo es distinta a la laboral.

Asi las cosas, debe decir la Sala que carece de asidero juridico ¢l primer
argumento expuesto por ¢l apoderado de la pasiva en el recurso, en torno a
que la subordinacion laboral no podia desprenderse del simple pago de

aportes al sistema general de seguridad social, pues en todo caso, como se
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advirtié en precedencia, esa tampoco fue la conclusion a la que arribé el a quo,
toda vez que la declaratoria del contrato de trabajo se da en virtud de la

aplicacién de la presuncion legal prevista en el art. 24 del CST.

A su vez, al pasar al andlisis del interrogatorio de parte practicado al
demandante, hay que mencionar que no se extrae prueba de confesion en los
términos del art. 191 del CGP, ya gue el hecho de que Oscar Mauricio Reyes
en los generales de ley haya indicado que tiene como oficio el de “Cortador”,
no demuestra ni siquiera de manera indiciaria que ejecutd esa actividad en
favor del demandado de forma independiente, justamente porque la
manifestaciéon no se acompana de mas elementos de conviccién que permitan
colegir que en el preciso tiempo en que se declard la relacién laboral, este
trabajaba por su propia cuenta y riesgo, y mucho menos que esa labor en si
misma implica autonomia en su desarrollo, como parece entenderlo el

apoderado de la pasiva en los alegatos de conclusion.

Finalmente, de la declaraciéon tomada al sefior Heliodoro Palacio
Mahecha, quien dijo conocer a las partes por una relacion de amistad de
muchos anos atras a los hechos aqui debatidos, es menester sefialar que no
es viable tenerla en cuenta para derruir el elemento de la subordinacion, pues
concuerda la Sala con el a quo, en cuanto a que resultan poco creibles sus
afirmaciones, ya que primero sefialé que debido a que vivia cerca de la fabrica
de propiedad del encartado y a veces disefiaba y sacaba moldes para la misma,
habia evidenciado la prestacion personal de los servicios del actor de manera
continua desde €l 2010 hasta el 2017, situacioén que no concuerda con el dicho
del propio demandante en el interrogatorio de parte y en la demanda, pues en
ambos casos se refirio que hubo interrupcién en el tiempo laborado. Luego, al
ser preguntado el testigo, sobre si entre el afio 2012 y el afio 2015, habia visto
al convocante laborando, sefialé que no sabia porque regularmente €l no veia

con quien estaba trabajando el llamado a juicio.

En gracia de discusion, de imprimirsele valor probatorio al dicho del
declarante, encuentra la Sala, que lo cierto es que su version en todo caso
resultaria insuficiente para desvirtuar la presuncién legal aplicada, pues las
afirmaciones que hizo, en cuanto a que el demandante le ha prestado a €l sus
servicios como cortador de manera esporadica, no refieren al hecho debatido
puntualmente, esto es, a la manera en la que se desarrolld el vinculo entre las

partes. Y frente a la manifestacion atinente a que en el sector del calzado se
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paga a destajo por la labor especifica y de acuerdo a la cantidad de pares de
zapatos entregados, debe recordarse que dicha modalidad salarial opera
también para las relaciones de trabajo subordinadas de acuerdo con lo
consagrado en el art. 132 del CST; encontrandose en el caso bajo examen,
como lo hizo el a quo, que debia tenerse como remuneracion el salario minimo
legal mensual vigente, ya que los aportes al sistema general de seguridad

social se efectuaron sobre esa base y no se probo un valor superior.

En consecuencia, ante la deficiencia probatoria advertida, que impide
tener por desvirtuada la presuncién legal de existencia de una relacién de

trabajo subordinada, se confirmara en su integridad la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 27 de agosto de 2021, por

el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJAND MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbes)-

my.sharepoint.com/:{*/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co
/EsuOVoViAgJLiAUnhkIsVeeBFTolmcibEZ2LzdTOUOcLZQ?e=c6BG3Z




Republica de Colombia
Tribumal Superior de Bogotd

Sala Sagunda ds Dacisidm Labaral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION, 11001 31 05 038 2020 00040 01
DEMANDANTE: RUBIELA LOPEZ VARGAS - CURADORA
DE DAVID ARIAS ESTRADA
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES

Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante, respecto
de la sentencia proferida el 3 de agosto de 2021, por el Juzgado 38 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se ordene a Colpensiones reconocerle una
pension de invalidez al interdicto David Arias Estrada, en virtud del principio
de la condiciéon mas beneficiosa, a partir del 8 de enero de 2012 cuando se
estructuré la invalidez; los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la

Ley 100 de 1993; y las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que David
Arias Estrada tiene 48 anos de edad, contrajo matrimonio con la curadora el
dia 6 de julio de 2013, estuvo vinculado al extinto ISS, entre el 29 de
septiembre de 1993 y el 31 de enero de 1995, en donde cotizé un total de 66

semanas, y el dia 25 de julio de 2016, la Junta Regional de calificacion de
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Invalidez, efectud el dictamen de calificaciéon de invalidez n.° 80440477 - 3378,
en el que se determiné que tenia una pérdida de capacidad laboral de 87.15%,

con fecha de estructuracién del 8 de enero de 2012.

Sostuvo, que el 10 de julio de 2019, el Juzgado Primero de Familia de
Bogota declaré interdicto por discapacidad mental absoluta a David Arias
Estrada, por lo que fue designada como su curadora principal; que su hijo,
Deivi Eduardo Arias Lopez, fue designado como su guardador suplente; que el
dia 3 de julio de 2019, en representacion de su esposo interdicto, solicité ante
Colpensiones el reconocimiento de la pensiéon de invalidez y mediante
Resolucion n.° SUB 260654 de 21 de septiembre de 2019, la entidad le negd
la prestacion tras considerar que no cumplia con los requisitos dispuestos en
la Ley 860 de 2003, ni procedia la aplicacion del principio de la condicién mas
beneficiosa; y que, interpuso los respectivos recursos de ley contra la decision,
la cual fue confirmada en las resoluciones n.® SUB 316974 de 2019, y DPE
1805 de 2020, lo que denota que la entidad desconoce lo dispuesto por la
Corte Constitucional, en cuanto a que la pensién de invalidez debe estudiarse

conforme con la norma que mas favorezca al afiliado.

Senald, que, si bien su esposo no cumplia con los requisitos establecidos
en la Ley 860 de 2003, si cumplia con los dispuestos en €l art. 39 de la Ley
100 de 1993, por cuanto cotizd 66 semanas entre el 29 de septiembre de 1993
y €l 31 de enero de 1995; que debia tenerse en cuenta que por su estado actual
le fue imposible seguir cotizando desde el afio 2010; que desde el afio 2012,
es ella quien se encarga en un 100% del cuidado de David Arias, por lo que
no ha podido laborar, y mucho menos cotizar para obtener una pension; que
su esposo era quien velaba por su manutencion economica antes del accidente
que tuvo en el afio 2012 y lo dejé parapléjico; y que, los gastos de su cuidado
los sufraga con ayuda de familiares y amigos, pero en muchas ocasiones no
cuenta con esta ayuda, por lo que su hijo mayor esta trabajando para suplirlos

(Archivo n.° 1, pag. 2 - 10).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitidé el 28 de enero de 2020, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (Archivo n.” 1, pag. 77 - 78).
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La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Arguyo,
que la invalidez de David Arias Estrada, no se estructur6 entre el 29 de
diciembre del 2003 y el 29 de diciembre de 2006, por cuanto el dictamen de
Pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, daba cuenta de que la misma se estructuré el dia 8 de enero de
2012, motivo por el cual no procedia la aplicacién del principio de la condicion
més beneficiosa; y, que como tampoco acreditaba los requisitos dispuestos en
la norma vigente para €l momento en que se estructurd la invalidez, no tenia
derecho al reconocimiento de la pension de invalidez. Formulé las excepciones
de prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no

debido, y buena fe {Archivo n.® 1, pag. 82 - 90)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio

pese a encontrarse debida y legalmente notificada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 3 de
agosto de 2021, absolvié a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la

demanda por Rubiela Lopez Vargas, en representacion de David Arias Estrada.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en determinar si
a David Arias Estrada le asistia el derecho al reconocimiento de la pension de
invalidez, y si debia aplicarse el principio de la condicion mas beneficiosa para
estudiar la procedencia de la prestacién. Esgrimid, que en reiterada
jurisprudencia, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
ha establecido que en principio, el derecho a la pensién de invalidez debe ser
dirimido a la luz de la normativa vigente a la fecha de estructuracion de dicho
estado, y como en el presente caso se acreditd que la invalidez del actor se
estructuré en vigencia de la Ley 860 de 2003, como quiera que fue el dia 8 de
enero de 2012, el despacho debia someterse a las reglas dispuestas en el art.
1.° de esa normativa, para determinar si le asistia el derecho al reconocimiento

de la prestacion.
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Dijo, que con las pruebas obrantes en el expediente se constaté que el
actor tenia un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 87.15%, y que
la ultima cotizacion que efectud al sistema de pensiones fue en enero de 1995,
por lo que era claro que no acreditaba el requisito de haber cotizado 50
semanas dentro de los ultimos 3 anos inmediatamente anteriores a la

estructuracién de la invalidez, esto es entre €l 8 de enero de 2009 y el 8 de

enero de 2012.

Sobre el principio de la condicion mas beneficiosa, adujo que nuestro
organo de cierre se ha inclinado por reglar la aplicacién del mismo, cuando la
estructuracion de la invalidez del afiliado ha sucedido en vigencia de la Ley 860
de 2003, al establecer que solo es posible diferir los efectos de esta, hasta el 26
de diciembre de 2006, esto es, por 3 afios, y siempre que el afiliado acredite las
reglas resefiadas por la Corte para su aplicacion, lo que no acontecié en el caso
bajo estudio por las siguientes razones: i) para el 26 de diciembre de 2003, el
actor no se encontraba cotizando, i} y la fecha de estructuracion de la invalidez
se dio el 8 de enero de 2012, esto es, con posterioridad al 26 de diciembre de
2006, data en la que termind la transicién de los tres afios, motivo por el cual

era claro que debia absolverse a la convocada a juicio.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 30 de
agosto de 2021 se admitid el grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar.

La demandada presenté las alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la contestacion a la demanda {Archivo n.° 14)

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a surtir el grado jurisdiccional
de consulta en favor del demandante, conforme a lo dispuesto en el art. 69 del

CPTSS. En este orden, se tendra como problema juridico determinar si a David
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Arias Estrada, le asiste derecho el reconocimiento y pago de la pension de

invalidez en aplicacién del principio de la condicién mas beneficiosa.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que i} David Arias Estrada,
se afilio al sistema pensional el 29 de septiembre de 1993; {i} cotizé hasta el
31 de enero de 1995, un total de 66 semanas (Archivo n.° 2, expediente
administrativo); i) mediante dictamen emitido por la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez el 25 de julio de 2016, se establecid que tenia un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 87.15% con fecha de
estructuraciéon de 8 de enero de 2012 (Archivo n.° 2, pag. 27 - 32); iv) el 3 de
julio de 2019, solicité el reconocimiento y pago de una pension de invalidez;
v, v) mediante Resolucion n.° SUB 260654 de 21 de septiembre de 2019, la
demandada le nego el reconocimiento de la prestacion, por no contar con 50
semanas cotizadas en los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de
invalidez (Archivo n.° 1, pag. 42 - 45), decisién que fue confirmada en la
Resolucién n.® SUB 316974 de 20 de noviembre de 2019 (Archivo n.° 1, pag.
50 - 52).

De la Pension de invalidez y Aplicacién de la Condicion mas
Beneficiosa - De acuerdo a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, se tiene decantado de manera pacifica y
reiterada que en materia de pension de invalidez la norma aplicable es la
vigente a la fecha de estructuracién de la invalidez (CSJ SL2203-2016,
SL6397-2016, SL-3660 de 2020 y SL-4261 de 2020 ); en este caso la invalidez
de David Arias Estrada, se estructurd el 8 de enero de 2012 (Archivo n.° 1,
pag. 27 - 32), por lo que la norma aplicable es el articulo 1° de la Ley 860 de
2003, es decir, debia acreditar 50 semanas de cotizacién dentro de los 3 anos

anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.

Al verificar la historia laboral de David Arias Estrada (Archivo n.” 2,
expediente administrativo) se observa que entre el 8 de enero del 2009 y el 8
de enero de 2012 no efectué ninguna cotizacién, pues nétese que el ultimo
aporte data del 31 de enero de 1995, por lo que no cumple con los requisitos

previstos en la citada disposicién para configurar el derecho.

En cuanto al principio de la condicién mas beneficiosa que pretende la

parte demandante le sea aplicado para efectos de establecer el cumplimiento
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de los requisitos para la causacién del derecho a la pension de invalidez, debe
tenerse en cuenta que nuestro érgano de cierre ha establecido que su
procedencia se predica de la aplicacién del régimen inmediatamente anterior
al vigente al momento de la estructuracion de la invalidez (CSJ SL4482 - 2020;
SL4338 - 2020; SL - 4339 de 2020; SL3403 - 2020 y SL3660 de 2020), que en

este caso corresponderia a lo establecido en el art. 39 de la Ley 100 de 1993.

No puede perderse de vista que dicha corporacién en sentencia CSJ
SL2358-2017, reiterada en las providencias CSJ SL2796-2020, CSJ SL3102-
2020 y CSJ SL3055-2020, determiné una serie de requisitos para la
procedencia de la pensién de invalidez en aplicacién del principio de la
condicién mas beneficiosa, respecto del transito legislativo entre la Ley 100 de

1993 y la Ley 860 de 2003, asi:

3.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo

a) Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo, anterior al 26 de diciembre de
2003.

c) Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de
2006.

d} Que al momento de la invalidez estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en cualguier tiempo, antes de la invalidez.

3.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo

a) Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado no estuviese cotizando.

b} Que hubiese aportado 26 semanas en el afo que antecede a dicha data, es decir, entre
el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2002.

c} Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de
2006.

d) Que al momento de la invalidez no estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en el afio que antecede a su invalidez.

4. Combinacién permisible de las situaciones anteriores

A todas estas, también hay que tener presente, para otorgar la pensién de invalidez bajo
la égida de la condicién mas beneficiosa, la combinacién de las hipotesis en precedencia,
asi:

4.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo y
cuando se invalidé no estaba cotizando

La situacion juridica concreta se explica porque el afiliado al momento del cambio
legislativo, esto es, 26 de diciembre de 2003, se encontraba cotizando al sistema y habia
aportado 26 semanas o mas en cualquier tiempo.

Si el mencionado afiliado, ademaéas, no estaba cotizando para la época del siniestro de la
invalidez - vhecho que hace exigible el acceso a la pensién- que debe sobrevenir entre el 26
de diciembre de 2003 y 26 de diciembre de 2006, pero tenia 26 semanas de cotizacién en
el afno inmediatamente anterior a dicho estado, es beneficiario de la aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa. Acontece, sin embargo, que de no verificarse
este Qltimo supuesto, al afiliado no lo cobija tal postulado.

Aunque suene repetitivo, es menester insistir en que si al momento del cambio legislativo,
esto es, 26 de diciembre de 2003, el afiliado se encontraba cotizando al sistema y no le

6
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habia aportado 26 semanas o mas en cualquier tiempo, no goza de una situacion juridica
congcreta.,

4.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo y
cuando se invalidé estaba cotizando

Aca, la situacién juridica concreta nace si el afiliado al momento del cambio legislativo,
vale decir, 26 de diciembre de 2003, no estaba cotizando al sistema pero habia aportado
26 o mas semanas en el ano inmediatamente anterior, esto es, entre el 26 de diciembre
de 2003 y 26 de diciembre de 2002.

Ahora, si el aludido afiliado estaba cotizando al momento de la invalidez - «hecho que hace
exigible el acceso a la pensiéns- que debe suceder entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26
de diciembre de 2006, y tenia 26 semanas de cotizacion en el cualquier tiempo, igualmente
serd beneficiario de la aplicacion del postulade de la condicién mas beneficiosa. La sala
juzga pertinente advertir que de no cumplirse este ultimo supuesto, al afiliado no lo
ampara dicho principio.

En el mismo sentido que en el caso delantero, y atin a riesgo de fatigar, debe acentuarse
que si el afiliado al momento del cambio legislativo, esto es, 26 de diciembre de 2003, no
estaba cotizando al sistema y tampoco habia aportado 26 o mas semanas en el afio
inmediatamente anterior, esto es, entre el 26 de diciembre de 2003 y 26 de diciembre de

2002, no posee una situacién juridica concreta.

Se concluye entonces que David Arias Estrada, no cumple con los
requisitos previstos en el art. 39 de la Ley 100 de 1993, en su version original,
en aplicacién del principio'de la condicién mas beneficiosa, teniendo en cuenta
que no se encontraba cotizando para el momento en que se dio este cambio,
26 de diciembre de 2003, ni para el momento de la estructuracién del estado
de invalidez, 8 de enero de 2012, por lo que debia acreditar 26 semanas
aportadas en el afio anterior a cada uno de esos momentos, empero, su Ultima
cotizacion al sistema pensional es del 31 de enero de 1995, pero ademas, tal
estructuracion debia verificarse antes del 26 de diciembre de 2006, pues fue
esa la fecha limite prevista como regla en la jurisprudencia en cita para dar
aplicacién a la normatividad anterior en virtud del mencionado principio, para
diferir los efectos de la Ley 860 de 2003 por 3 afios posteriores a su

derogatoria.
De manera que, al no verificarse el cumplimiento de los requisitos

mencionados para la aplicacién del postulado de la condicién mas beneficiosa,

no le queda otro camino a esta Sala que confirmar la sentencia consultada.

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL 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,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el 3 de agosto de 2021, por el
Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo considerado

en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose los

términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO C

Magistrada ponente

PSS

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: CUMPLIMIENTO ACCION DE TUTELA - SENTENCIA DE
REEMPLAZO
RADICACION. 11001 31 05 004 2018 00355 01

DEMANDANTE: RUBI STHELLA DE LOS RIOS LOPEZ

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES CESANTIAS PORVENIR SA,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION SA

Bogota DC, veintidos (22) de julio de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de la orden impartida por la Sala de Casaciéon
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ STL8799-2022 y de
lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, se reunieron los
Magistrados que integraban la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, con la finalidad de proferir la
sentencia de reemplazo en el grado jurisdiccional de consulta que se surte en
favor de Colpensiones, de la sentencia proferida el 27 de marzo de 2019, por el

Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se declare la nulidad o ineficacia del traslado
efectuado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD) al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), y que todas las afiliaciones
efectuadas con posterioridad en el RAIS carecen de validez juridica; en
consecuencia, que se condene a Porvenir a trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital acumulado y los rendimientos que se encuentran en su cuenta de
ahorro individual, y se condene a esta ultima a activar su afiliacion en el régimen
de prima media con prestacion definida y a tener en cuenta que es beneficiaria

del régimen de transicion del art. 36 de la Ley 100 de 1993 (f.° 5, 6)
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que naci6 el 13
de abril de 1956; cotizo a Cajanal a partir del 10 de julio de 1986, pero a 1° de
abril de 1994 estaba afiliada al ISS y contaba con 37 anos de edad; en marzo de
2000, Colmena hoy Proteccion SA, la persuadio para vincularse al RAIS, cuando
tenia 44 anos de edad y 11 anos de cotizaciones, equivalentes a 571 semanas en
el ISS y Cajanal; sin que le hubiera puesto de presente previo a la afiliacion, las
implicaciones, ventajas y desventajas de cambiarse de régimen pensional, ni
calcul6 su bono pensional o que podia recuperar los beneficios de la transicion,
tampoco realizd6 un comparativo pensional entre uno y otro régimen, y similar
situacion sucedi6é con Porvenir SA, entidad a la que se traslado en junio de 2003;
actualmente cuenta con 1501,9 semanas de cotizacion, y tiene mas de 750
semanas para el 25 de julio de 2005; solicito el 8 de noviembre de 2017 a
Proteccion SA y a Porvenir SA, anular su afiliacion, y a Colpensiones, activarla

en su sistema (f.° 6-9).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 6 de julio de 2018, ordenandose su notificacion

y traslado a las demandadas (f.° 101).

Colpensiones se opuso y para tal efecto, formul6 como excepciones de
meérito las de Imposibilidad de declaratoria de nulidad del traslado, Ausencia de
vicios del consentimiento en la suscripcion del contrato de afiliacion,
Imposibilidad juridica de efectuar la activacion de la afiliacion de la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida, Buena fe, Prescripcion, y

Compensacion (f.° 114-122).

Porvenir SA presento oposicion y propuso en su defensa las excepciones
denominadas Prescripcion, Falta de causa para pedir, Inexistencia de las
obligaciones demandadas, Buena fe, Prescripcion de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, Enriquecimiento sin causa, Inexistencia de algun vicio del
consentimiento al haber tramitado la demandante formulario de vinculacion al

fondo de pensiones, y Debida asesoria del fondo (f.° 141-148).
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Proteccion SA formulé como excepciones de mérito las de Buena fe, y Falta
de competencia de Proteccion para autorizar el traslado de la demandante al

régimen de prima media (f.° 174-178).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé silencio pese a

haber sido notificada (f.° 113).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 27 de
marzo de 2019, declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante al RAIS
administrado por Proteccion SA, en consecuencia, ordeno a Porvenir SA,
trasladar a Colpensiones el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, con sus correspondientes rendimientos, y a su vez, ordeno a esta
entidad, aceptar el traslado al régimen de prima media con prestacion definida,
declaré que la demandante es beneficiaria del régimen de transicion del art. 36
de la Ley 100 de 1993, absolvio a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra, y se abstuvo de imponer costas.

En lo que interesa a la alzada, consider6o que no hay prueba de la que se
desprenda la informaciéon que le fue proporcionada a la demandante al
trasladarse del RPMPD al RAIS, aunado a que la nulidad de traslado no esta
sometida al término trienal de prescripcion, en tratandose de un asunto
estrechamente ligado a la construccion de un derecho pensional, que aun no se
ha causado. Anadio que al 1° de abril de 1994 tenia 37 afnos de edad y a 25 de
julio de 2005 contaba con un total equivalente a 850,28 semanas cotizadas
sumando los tiempos de servicio al sector publico y las semanas cotizadas en el
ISS y en Porvenir SA, de modo que conservo el régimen de transicion hasta el 31

de diciembre de 2014 (f.° 201-204).

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del CPTSS, el problema
juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado de régimen pensional de la
aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, o en su defecto, si se torné en

ineficaz, por falta de informacion suficiente previa al traslado, en los términos
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establecidos en la sentencia CSJ STL8799-2022 de la Sala de Casacion Laboral,
mediante la cual se dejo sin efectos la decision proferida el 23 de octubre de 2019,
por esta Corporacion, y se ordeno dictar una nueva de reemplazo, teniendo en

cuenta las consideraciones del fallo de tutela.

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, actuando como sentenciador constitucional, expuso:

[...] lo cierto es que esta Sala desde el afilo 2008 ha venido decantando una linea de
pensamiento que postula la necesidad del cumplimiento idéneo del deber de informacion
de parte de la administradora de pensiones para validar el cambio de régimen pensional
(sentencia radicacion 31989 de 9 de septiembre de 2008), deber de informacién que hoy
es claro no se suple con el simple hecho de llenar o suscribir un formulario de inscripcion,
registro o afiliacién al nuevo régimen pensional, y doctrina que ha ido amplidandose hasta
llegar, entre otras, a la sentencia de casacion CSJ SL4426- 2019, en la cual en su
momento precis6 que (i) la suscripcion del formulario de vinculacion en modo alguno
podia entenderse como un consentimiento informado; (ii) la carga probatoria atribuida al
afiliado de acreditar que su vinculacion al fondo privado de pensiones fue producto de
engano era una inversion desequilibrada de las obligaciones procesales; (iii) la procedencia
de la ineficacia no depende de que se compruebe la intencién de retornar al régimen
publico de pensiones dentro de los 10 afos anteriores al cumplimiento de la edad
pensional; y (iv) no es ineludible que el afiliado pertenezca al régimen de transicion.

Puntualmente, en la mencionada decision esta sala desarrolld las siguientes
elucubraciones sobre los aspectos atras aludidos:

[...] la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero
no informado.

Sobre el particular esta Sala ha sentado un precedente consistente, en sedas providencias
que datan de 2008 y, recientemente, entre otras, en sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019, en las que ha adoctrinado que desde que
se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibi6 la
existencia de las administradoras de pensiones, se establecié también en cabeza de estas
entidades el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y
oportuna, de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin
de que pudieran tomar decisiones informadas.

[..]

[...] si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el fondo de pensiones no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, tal afirmacién se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibi6 informacioén,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado que es quien esta en
posicién de hacerlo.

Esa vision de la inversion de la carga de la prueba también tiene asidero en el articulo
1604 del Cédigo Civil cuyo tenor ensefia que «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo», de donde sigue la conclusién incontrastable que corresponde
al fondo de pensiones acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de
que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Y es que no puede ser de otra manera, en cuanto no es dable exigir a quien esta en
desventaja probatoria el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor
posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
desatino, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde
a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
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mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar informacién y, mas aun,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento (CSJ SL
19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).

Ademas, las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego.
A tal grado es lo anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L. 1328/2009),
considera una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros.

Bajo estas someras consideraciones viene concluir, sin dubitaciéon alguna, que hubo un
apartamiento inconsulto e injustificado por parte del juez plural de las nociones fijadas
en el precedente jurisprudencial de esta Sala de Casacioén Laboral sobre el tema debatido,
o6rgano al que valga recordar la Constitucién Politica le asigné, entre otras, la funcién de
unificar la jurisprudencia en los asuntos del trabajo y la seguridad social.

A este respecto vale traer a colacién el deber procesal de los jueces de observar la
jurisprudencia unificada de las Cortes de cierre de las distintas jurisdicciones; y la
necesidad de que su apartamiento de aquella se produzca sobre razonamientos validos,
expresos y explicitos, pues no de otra manera se preserva por éstos el bien superior de la
seguridad juridica y se permite a las Cortes someter a su estudio esos nuevos
razonamientos.

Y es que afirmaciones como que la consecuencia juridica de sostener en la demanda que
la informacién recibida fue nula o lo fue pero no en el grado de suficiencia para los efectos
perseguidos debe leerse en perjuicio de la afiliada, no guarda simetria con el deber de
informacién y carga de su prueba que a ese respecto compete asumir a la administradora
de riesgos; o la de que el articulo 1604 del Cédigo Civil no es susceptible de un juicio de
adecuacién a la posicién del afiliado en frente de la administradora cuando ésta logra el
traslado de régimen pensional que perjudica a la postre los intereses de aquél, porque no
se esta ante una relacion contractual, cuando quiera que la relacion juridica de afiliacion
es precisamente creadora de una situacion juridica de la cual es que se derivan --en
conjunto con la relacién juridica de cotizacién-- las obligaciones del sistema ante la
ocurrencia de las diversas contingencias causa material del derecho pensional; o la de
que el principio de la realidad sobre las formas no resulta aplicable a la suscripcion de los
formularios de afiliacién, por cuanto la mera suscripciéon del documento es reflejo de un
consentimiento pleno y eficazmente informado, cuando quiera que el dicho principio nutre
toda la teleologia de relaciones de subordinacién o adhesién como las del trabajo y de la
seguridad social, no pueden tener cabida para derruir la premisa del derecho social de
que todo lo que sea contrario a la normativa deviene en ineficaz.

De acuerdo a lo anterior, se encuentra acreditado dentro del plenario que:
i) la demandante nacio el 13 de abril de 1956 (f.° 3); ii) presto servicios al extinto
Inurbe, entre el 10 de julio de 1986 y el 9 de agosto de 1990, y para la Dian del
27 de abril de 1992 al 31 de diciembre de 1994, tiempos que fueron cotizados a
Cajanal hoy liquidada (f.° 36-39, 47-53); iii) cotizo al extinto ISS desde el 19 de
diciembre de 1990 hasta el 31 de marzo de 2000, un total de 230,71 semanas
(f.° 19-21); iv) el 30 de marzo de 2000 se traslado al RAIS administrado por la
AFP Colmena AIG SA, con fecha de efectividad desde el 1° de mayo siguiente (f.°
40, 158, 179, 188); v) se afilié a Porvenir SA, desde el 27 de octubre de 2003,
entidad a la que actualmente se encuentra vinculada (f.° 164); wvi) ha efectuado
cotizaciones al RAIS por un tiempo equivalente a 707 semanas (f.° 24-34, 149-

157).; y que vii) la afiliada no recibio la informacion suficiente previa al traslado
S
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inicial de régimen pensional que suscribio, sin que se allegara prueba por la
administradora de fondos de pensiones de la informacién suministrada en esa
oportunidad, para establecer la existencia de un verdadero consentimiento

informado.

En consecuencia, de conformidad con la orden de tutela impartida y la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
alli citada, habia lugar a declarar la ineficacia del traslado efectuado al régimen
de ahorro individual, por tanto, se retrotrae la situacion al estado en el que se
hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los traslados
posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas deben
devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, debidamente discriminados con
sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte

pagado (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022).

Por lo expuesto, se modificara el numeral primero de la sentencia
consultada, en el sentido de declarar al ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuada por Rubi Sthella de los Rios Lopez al RAIS; asi mismo, se
adicionara el numeral segundo, para ordenar también a la AFP la devoluciéon de
la totalidad de los conceptos mencionados, debidamente indexados, y en igual

sentido disponer respecto a la AFP Proteccion, antes Colmena AIG.

Sin costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante su no

causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la
sentencia proferida el 27 de marzo de 2019, por el Juzgado 4° Laboral de Circuito
de Bogota DC, en cumplimiento de la orden impartida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ STL8799-2022, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, los que quedaran asi:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que RUBI STELLA DE LOS RIOS
LOPEZ efectu6 el 30 de marzo de 2000 del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de AFP Colmena
AIG SA, hoy Proteccién SA.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, a trasladar a COLPENSIONES la totalidad
de aportes pensionales y saldos de la cuenta de ahorro individual de RUBI STELLA
DE LOS RIOS LOPEZ, asi como sus rendimientos financieros, bonos pensionales, y el
valor descontado por concepto de primas de seguros previsionales, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus
respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC y aporte pagado,
para lo que se concede un término de un mes; y, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, a trasladar a COLPENSIONES los
valores descontados sobre los aportes efectuados durante el tiempo en el que la
demandante estuvo vinculada a la AFP Colmena AIG SA, por concepto de primas de
seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima
y gastos de administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC y aporte pagado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada, en
cumplimiento de la orden impartida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia CSJ STL8799-2022, acorde con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada
— » 2 »
MARLENY RUEDA OLARTE ANGELA LUCIA MURILLO VARON
 Magistrada Magistrada
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