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Radicado No. 30-2020-00299-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro

(2024).

Conforme al articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la Sala Quinta
de Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota resuelve el recurso de apelacion presentado por
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a su
favor, contra la sentencia del 24 de agosto de 2023 proferida por el
Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota mediante la cual
condeno al reconocimiento y pago de la pension de vejez a favor de
JUVENAL SAUL BERNAL REYES, a partir del 1°de febrero de 2018,
en cuantia de $781.242, junto con el retroactivo, intereses moratorios

y costas procesales (min. 39:15, enlace archivo “26ActaAudiencia’).

I. ANTECEDENTES
DEMANDA

JUVENAL SAUL BERNAL REYES llam6 a juicio a la
AADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
con el fin de que se condene a la accionada a reconocer la pension de
vejez en virtud del régimen de transicion o en el Sistema General de

Pensiones, intereses moratorios o indexacion y costas procesales.

Fundament6 sus pretensiones en que nacio el 03 de septiembre

de 1952, se afilio al sistema pensional desde el 03 de octubre de 1977,
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cumplio 40 anos de edad el 03 de septiembre de 1992, cotizé durante
toda su vida laboral 1.307,43 semanas; que trabajo al servicio de
MULTIMETAL S.A., sin que el tiempo laborado desde el 1° de agosto de
1981 al 30 de septiembre de 1982, equivalente a 60 semanas, sea tenido
en cuenta en el reporte de semanas, las cuales aparecen en mora por
falta de pago del empleador; que el ISS y COLPENSIONES no realizaron
las acciones de cobro tendientes a obtener el pago de las referidas
cotizaciones, razon por la cual en su historia laboral solo le aparecen

1.247,43 semanas.

Manifesto que el 05 de abril de 2019, present6 reclamacion de su
pension de vejez, resuelta de forma negativa en Resolucion SUB152108
del 13 de junio de 2019, decision que, con ocasion de los recursos de
ley, fue confirmada en resoluciones SUB178887 del 10 de julio de 2019
y DPE7368 del 05 de agosto de 2019 (pdag. 2 a 11, archivo
“O1DemandaAnexos”).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepto la fecha de
nacimiento del demandante, la afiliacion al ISS, la presentacion de la
reclamacion administrativa y su respuesta, expres6 que los demas
hechos no le constaban y formulo las excepciones de inexistencia del
derecho y cobro de lo no debido; prescripcion y caducidad parcial y/o
total sobre mesadas pensionales y otros; buena fe y la innominada o

geneérica (pag. 1 a 9, archivo “10ContestacionColpensiones”).

En providencia del 04 de marzo de 2022 se vinculo6 a la sociedad
MULTIMETAL S.A. en liquidacion, como litisconsorte necesario
(archivo “12AutoContestacion”), entidad que, al desconocerse su
domicilio o correo electronico, fue emplazada y se le designé curador
ad-litem en auto del 08 de junio de 2022 (archivo

“18AutoEmplazamiento”).
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El curador, al contestar la demanda en nombre y representacion
de MULTIMETAL S.A. EN LIQUIDACION, expresé que no se oponia o
se allanaba a las pretensiones y propuso las excepciones de pago;
prescripcion; inexistencia del derecho y de la obligacion; cobro de lo no
debido; enriquecimiento sin causa; cosa juzgada y la innominada o

genérica (archivo “23ContestacionDemandaCuradorAD-Litem”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 39:15, enlace archivo “26ActaAudiencia”)

El 24 de agosto de 2023, el Juzgado Treinta (30) Laboral del

Circuito de Bogota profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

(...) PRIMERO: DECLARAR que, al 31 de enero del 2018, el senior
JUVENAL SAUL BERNAL REYES identificado con la C.C. 19.178.765
cuenta con 1320.43 semanas efectivamente cotizadas a
COLPENSIONES en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.
SEGUNDO: DECLARAR que el senior JUVENAL SAUL BERNAL REYES
identificado con la C.C. 19.178.765, tiene derecho al reconocimiento y al
pago de pension de vejez a partir del 1°de febrero del 2018, por cumplir
con los requisitos previstos en la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley
797 de 2003, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. TERCERO: CONDENAR a la demandada Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones al reconocimiento y pago de la
pension de vejez a favor del senor JUVENAL SAUL BERNAL REYES, en
cuantia de $781.242 a partir del 1° de febrero del 2018, mds los
reajustes e incrementos de orden legal y por 13 mesadas anuales, por
las razones indicadas en la parte motiva de esta providencia. CUARTO:
CONDENAR a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones a pagar al sennor JUVENAL SAUL BERNAL REYES, la
suma de $64°482.689 por concepto de retroactivo pensional causado
entre el 1°de febrero del 2018 y el 31 de julio del 2023, por las razones
expuestas en la parte motiva. QUINTO: CONDENAR a la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a pagar al
senor JUVENAL SAUL BERNAL REYES, los intereses moratorios
conforme a lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
causados a partir del 06 de octubre del 2019 hasta el momento en que
se cancele el retroactivo de las mesadas causadas, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. SEXTO: Declarar no
probadas las excepciones formuladas por la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y por la empresa vinculada
Multimetal S.A. en Liquidaciéon. SEPTIMO: CONDENAR en costas de
esta instancia a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, por secretaria liquidense e incluyanse
como agencias en derecho la suma de $2°000.000 a favor de la parte
demandante. OCTAVO: SENALAR como gastos definitivos de curaduria
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la suma de $300.000 los cuales deben ser cubiertos por la parte actora,
pero se tendran en cuenta al momento de la liquidacion de las costas
procesales. NOVENO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, para que sea revisada esta decision por el honorable
Tribunal Superior de Bogota en su Sala Laboral {(...).

Como sustento de la decision el Juez indicé que, en aplicacion
del precedente jurisprudencial, la omision del empleador en el pago de
aportes no se puede trasladar al trabajador o afiliado dado que el
ordenamiento juridico faculta al fondo de pensiones para adelantar las
correspondientes acciones de cobro, y que para que se predique la
mora debe existir prueba razonable de la prestacion del servicio. Al
respecto, dedujo que con el expediente administrativo se logra
establecer el vinculo laboral del demandante con la sociedad
MULTIMETAL, aspecto que corrobor6 con las novedades reportadas
en la historia laboral actualizada, advirtiendo que no obra prueba de
que la administradora de pensiones adelantara tramites persuasivos

para obtener el pago de estas cotizaciones.

Expreso que en la historia laboral expedida el 12 de marzo de
2021 COLPENSIONES no tiene en cuenta el periodo reclamado del 1°
de agosto de 1981 y el 30 de septiembre de 1982, motivo por el cual
dispuso su inclusion, lo que arroja un total de 1.320.43 semanas. Al
cumplir la edad y el numero de semanas minimas estimo que es
procedente el reconocimiento de la pension de vejez al accionante, bajo
los presupuestos de la Ley 797 de 2003, a partir del 1° de febrero de
2018, en cuantia de $781.242, junto con intereses moratorios a partir

del 06 de octubre de 2019.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES presento recurso de apelacion
para que se revoque la sentencia. Adujo que la parte actora acredita
1.200 semanas conforme con la historia laboral actualizada que reposa
en el expediente judicial y que no es beneficiaria del régimen de

transicion, por lo que sera obligacion de la parte actora seguir

Pagina 4 de 16



JUVENAL SAUL BERNAL REYES contra COLPENSIONES.
Ordinario No. 30 2020 00299 01.

cotizando para completar el nimero minimo de semanas; respecto del
empleador vinculado al proceso considera que le corresponde pagar el
calculo actuarial que COLPENSIONES emita por las semanas que se
demuestren en este proceso que hacen falta para acreditar los
requisitos para pension, siendo obligacion del demandante y de la
empresa probar su respectiva relacion laboral para determinar si los
periodos que se reclaman existen o no; en cuanto a los intereses senalo
que no son procedentes dado que la entidad no se ha sustraido de sus
obligaciones, por el contrario ha dado cumplimiento a las leyes
aplicables al caso; finalmente, que tampoco procede la condena en
costas dado que no ha actuado de manera caprichosa (min. 39:15,

enlace archivo “26ActaAudiencia”).

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, no hubo pronunciamiento de las partes.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la sentencia de primera instancia fue adversa a
COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de derecho
publico permite deducir razonablemente que la garante en ultima
instancia de las condenas impuestas es la NACION, por lo que procede
el grado jurisdiccional de consulta conforme al articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social-CPTSS, para realizar un

estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los articulos 66*
y 69 del CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el recurso
de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de consulta a favor

de COLPENSIONES.
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VII. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si los periodos relacionados
en mora patronal por el periodo comprendido entre el 1° de agosto de
1981 y el 30 de septiembre de 1982 deben ser tenidos en cuenta para
efectos de la pension de vejez, si el demandante cumple los
presupuestos para el reconocimiento de la prestacion reclamada, de

ser viable la procedencia de intereses moratorios y costas procesales.

VIII. CONSIDERACIONES

No se encuentran en controversia los siguientes aspectos
facticos: i) JUVENAL SAUL BERNAL REYES nacio el 03 de septiembre
de 1952 (pag. 49, archivo “Ol1DemandaAnexos”); ii) el demandante
presento solicitud de pension vejez el 05 de abril de 2019, la cual fue
resuelta de forma negativa por COLPENSIONES mediante Resolucion
SUB152108 del 13 de junio de 2019 (pag. 14 a 19, archivo
“O1DemandaAnexos’); iii) la accionante el 25 de junio de 2019 interpuso
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra el citado
administrativo, los cuales fueron resueltos de manera negativa por
COLPENSIONES por medio de las resoluciones SUB178887 del 10 de
julio de 2019 y DPE7368 del 05 de agostode 2019 (pdag. 21 a 31, archivo
“O1DemandaAnexos”); iv) y en la mas reciente historia laboral, al afiliado
le reportan un total de 1260,43 semanas cotizadas, cuyos aportes desde
marzo de 2006 corresponden a pagos realizados a través del Programa
Subsidio al Aporte en Pension - PSAP (archivo “GRP-SCH-HL-
66554443332211_1944-202103121100107, carpeta

“17ExpedienteAdministrativo”).

- Sobre la mora del empleador y la responsabilidad de las
Administradoras de Pensiones

El articulo 22 de la Ley 100 de 1993, senala que el empleador es
responsable del pago del aporte al Sistema General de Pensiones, tanto
en el porcentaje a su cargo como del porcentaje del trabajador, motivo
por el cual la Ley lo faculta para descontar del salario el valor total de
la cotizacion y trasladar dicha suma a la administradora de pensiones
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que corresponda, senalando que el empleador respondera por la
totalidad del aporte cuando no realicé su descuento. Por su parte, el
articulo 24 de la misma Ley faculta a las administradoras de pensiones
para adelantar las acciones de cobro ante el incumplimiento del

empleador de pagar los aportes.

Considerando la responsabilidad del empleador y la facultad de
cobro de las administradoras de pensiones, la H. CSJ sostiene, de
forma pacifica y reiterada, que el trabajador dependiente no debe
asumir las consecuencias del incumplimiento del empleador en el pago
de aportes, debiendo la administradora de pensiones considerar los
periodos en mora como sancion por no ejercer las acciones de cobro,
siempre y cuando se acredite una afiliacion y un vinculo laboral
validos, porque solo con la efectiva prestacion personal del servicio del
trabajador se generan las cotizaciones, tal y como se ha senalado en
las sentencias SL5607 de 2019, SL 4295 de 2021, SL1116 de 2022,
SL4282-2022, entre otras.

Asi las cosas, la mora del empleador en el pago de aportes,
conlleva que la administradora de pensiones deba considerar los
periodos en mora como sancion por no ejercer las acciones de cobro,
siempre y cuando haya una afiliacion valida del trabajador y no exista

duda de la prestacion personal del servicio.

Ademas, la Corte Constitucional en sentencia SU068 de 2022,
reitero que existe libertad probatoria para demostrar la configuracion
de la mora patronal, pero que, por regla general, la afiliacion activa del
trabajador y la inexistencia de una novedad de retiro en la historia
laboral permiten inferir que: (i) el vinculo laboral se mantuvo durante
los periodos acusados de estar en mora; (ii) el empleador tenia el deber
de hacer el traslado de los aportes, pero lo incumplio; y, (iii) la
administradora de pensiones no adelanto las gestiones pertinentes
para obtener el pago de esos aportes. Y que, en algunos casos, es
posible que existan dudas serias y fundadas sobre la existencia de la

relacion laboral que dio lugar a las cotizaciones al sistema de
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pensiones, no siendo posible establecer que el fondo de pensiones

debia adelantar acciones de cobro en favor del trabajador.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio procede la Sala a determinar

si el ISS o COLPENSIONES incumplieron su obligacion de cobrar los

aportes en mora por parte del empleador MULTIMETAL S.A. por el

periodo del 1° de agosto de 1981 y el 30 de septiembre de 1982, para
ello JUVENAL SAUL BERNAL REYES aport6é medios de prueba, entre

los que se destacan:

Respuesta de COLPENSIONES del 17 de junio de 2019 a solicitud
presentada por el demandante para corregir la historia laboral,
donde le informan que para el periodo del 1° de agosto de 1981 y
el 30 de septiembre de 1982 el empleador Multimetal con patronal
01003502742 presenta deuda, incluidos periodos posteriores, y
que estan realizando acciones de cobro mediante radicado BZG
2019_8022103 (pag. 35 a 37, archivo “O1DemandaAnexos’).

Historia laboral 09 de octubre de 2009, donde se consigna que el
empleador Multimetal para el periodo, entre otros, del 1° de agosto
de 1981 al 31 de diciembre de 1993 se encuentra en mora (pdg. 53
a 57, archivo “O1DemandaAnexos”).

A su vez, con el expediente administrativo allegado por

COLPENSIONES (archivo “17ExpedienteAdministrativo”) se encuentran

los siguientes documentos que son relevantes:

Historia laboral expedida por COLPENSIONES el 12 de marzo de
2021, que da cuenta que JUVENAL SAUL BERNAL REYES tiene
cotizadas 1.260,57 semanas cotizadas, entre ellas 39.57 semanas
con el empleador MULTIMETAL S.A. entre el 28 de octubre de 1980
al 31 de julio de 1981 (archivo 177 “GRP-SCH-HL-
66554443332211_1944-20210312110010").

Reporte tradicional de semanas, sin fecha de expedicion, donde se
evidencia novedad de ingreso a nombre del demandante con el
numero patronal 01003502742 MULTIMETAL S.A. el 28 de octubre
de 1980 y con fecha de retiro 31 de agosto de 1989. Igualmente,
aparece debito por cobrar a cargo de MULTIMETAL S.A. por mora
patronal entre el 1° de agosto de 1981 al 31 de diciembre de 1994
(archivo  “HL-2013_637146-1359741626689”), situacion que
confirmo COLPENSIONES en oficio del 11 de agosto de 2020 (archivo
“GEN-RES-CO-2020_7772967-20200812095256 (1)”)
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Al revisar los documentos aportados, y teniendo en cuenta que
frente a la mora su analisis no se supedita Unicamente en establecer si
el fondo de pensiones se allan6 a la misma por no ejercer las acciones
de cobro oportunamente, sino que se requiere de la participacion activa
del afiliado quien debera demostrar la efectiva prestacion del servicio en
esos periodos, la Sala encuentra que para el periodo del 1° de agosto de
1981 y el 30 de septiembre de 1982 fue el mismo empleador
MULTIMETAL S.A. quien durante ese tiempo reporté cambio de salario
en una oportunidad (1° de agosto de 1981) y, ademas, reporto la novedad
de retiro para el ciclo 31 de agosto de 1989 (archivo “GEN-RES-CO-
2020_7772967-20200812095256 (1)”), siendo demostrativo que para
esa fecha estaba vigente y en ejecucion una relacion laboral y habia
plena prestacion del servicio del accionante. Siendo ello asi, ante la falta
de pago de cotizaciones de MULTIMETAL S.A. el ISS debio agotar las
acciones pertinentes para saldar las obligaciones de dicho aportante, las

cuales no se evidencian en este juicio.

Por lo anterior, a la luz del precedente jurisprudencial, es claro
que el demandante del 1° de agosto de 1981 y el 30 de septiembre de
1982 logro acreditar el vinculo laboral, en donde el empleador tenia la
obligacion de sufragar los respectivos aportes, pero no los hizo, y al
estar reportada la respectiva novedad de retiro del servicio, se deduce
que el ISS hoy COLPENSIONES incumplio su obligacion y no adelanto
las gestiones pertinentes para obtener el pago de esas cotizaciones. En
consecuencia, el fondo de pensiones debe asumir e incluir los periodos
en la historia laboral de la demandante, que corresponden a 60.7
semanas, lo que descarta el planteamiento de la recurrente, motivo

suficiente para confirmar esta parte de la sentencia.

Los demas periodos que aparecen en mora por parte de
MULTIMETAL S.A. no son objeto de controversia en este proceso. Sin
embargo, se advierte que COLPENSIONES cuenta con la accion
pertinente para obtener el cobro de todos los aportes, ya que en esta
accion no se elevo ninguna pretension tendiente a ordenar el pago del

calculo actuarial a cargo del empleador.
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Ahora, al no ser el demandante beneficiario del régimen de
transicion (Acto Legislativo 01 de 2005) la norma que regula su
situacion pensional es la prevista en el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que exige
para acceder a dicha prestacion, para el caso de los hombres, tener 62
o mas anos de edad y un minimo de 1.300 semanas a partir del ano
2015. En este asunto JUVENAL SAUL BERNAL REYES cumplio los 62
anos el 03 de septiembre de 2014 y cuenta con 1.321 semanas cotizadas
(que corresponde a las 1.260,57 semanas cotizadas que se reportan en
la historia laboral expedida por COLPENSIONES el 12 de marzo de
2021, mas 60.7 semanas reconocidas en este proceso por allanamiento
a la mora), por lo que reune los requisitos para pensionarse con esta

normativa.

- Sobre la fecha de disfrute y el valor de la mesada pensional

Por regla general, la pension de vejez debe pagarse desde el dia
siguiente a la fecha del ultimo periodo cotizado al sistema, segun el

articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, previa desafiliacion.

No obstante, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha establecido que ante situaciones especiales y
excepcionales, que deben ser verificadas por los jueces en la labor de
dispensar justicia, es necesario acudir a soluciones diferentes, como
definir fechas anteriores al retiro del sistema, esto es, que se pueda
reconocer a partir de la calenda en que se cumplio con los requisitos
que la ley exige para acceder a esta, aunque no se hubiera reportado
la desafiliacion, como cuando se demuestra que la verdadera voluntad
del trabajador era la de retirarse del sistema, sin que asi lo hubiera
podido hacer, o porque dejo de cotizar y solicito la pension de vejez, o
por la actitud asumida por la administradora de pensiones al no
reconocer la prestacion a pesar de ser solicitada en tiempo y con el
lleno de requisitos (SL163 de 2018, SL1353 de 2019, SL2662 de 2020,
SL 2607 de 2021, SL2061-2021 y SL 414 de 2022).

Segun la documental incorporada al expediente, se tiene que

JUVENAL SAUL BERNAL REYES adquirio su estatus pensional en
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junio de 2017, en virtud de la Ley 797 de 2003, fecha en que tenia
cumplidos 62 anos y acredito 1.300 semanas cotizadas al sistema
pensional. Igualmente, que el ultimo aporte pensional fue el
correspondiente al periodo enero de 2018. (archivo 177 “GRP-SCH-HL-
66554443332211_1944-20210312110010”).

Por lo anterior, en aplicacion del articulo 13 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, incorporado al Sistema
General de Pensiones, en virtud del articulo 31 de la Ley 100 de 1993,
en principio si bien la pension se causo en el ano 2017 y la ultima
cotizacion fue en enero de 2018, tan solo su disfrute podia materializarse
desde el momento de la desafiliacion a dicho Sistema. Sin embargo, la
novedad de retiro no fue reportada por el demandante, como beneficiario

del Programa Subsidio al Aporte en Pension.

Atendiendo que la primera solicitud de reconocimiento pensional
presentada por JUVENAL SAUL BERNAL REYES lo fue para el 05 de
abril de 2019 (pag. 13 a 19, archivo “O1DemandaAnexos”), fecha para la
cual ya tenia cumplido los requisitos para ser beneficiario de la
prestacion por vejez en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, se debe corroborar su situacion particular para determinar si
se aplica el citado precedente jurisprudencial que le permita acceder a

la prestacion en una fecha diferente a la establecida en el citado Acuerdo.

Al respecto, el demandante a partir de los 65 anos de edad (03 de
septiembre de 1957, pag. 49, archivo “O1DemandaAnexos”), dada su
condicion econoémica, se encontraba en una imposibilidad juridica de
seguir cotizado, pues al ser beneficiario del Programa Subsidio al Aporte
en Pension dicho sistema no le podia seguir subsidiando la contribucion
en la medida en que excedia el limite de edad permitido, es decir, 65
anos, segun el articulo 29 de la Ley 100 de 1993, por lo que el cese de

cotizaciones ocurrio por una situacion ajena a su voluntad.

En tal sentido, es evidente que se configura una excepcion a la

regla general, siendo procedente otorgar el disfrute de la pension de vejez
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desde el dia siguiente al ultimo periodo reportado, que para el presente
caso corresponde al de enero de 2018, es decir, a partir del 1° de febrero

de 2018, razon suficiente para confirmar este aspecto de la sentencia.

Teniendo clara la fecha de disfrute de la pension de vejez, seria
del caso calcular el valor de la mesada pensional para el ano 2018,
teniendo como IBL el promedio de lo cotizado por el afiliado en los
ultimos 10 anos, no obstante, sobre este aspecto no hubo controversia
y como el demandante no puede devengar menos de un salario minimo
legal mensual vigente (art. 35, Ley 100 de 1993), se confirmara el

monto fijado por el a quo.

Como se desconoce la fecha en que COLPENSIONES pagara el
retroactivo pensional, no es viable su liquidacion previa, por lo que se

modificara el fallo impugnado en este aspecto.

Se advierte que la entidad de seguridad social debera descontar
de dicho retroactivo el porcentaje que corresponda por concepto de
aportes a salud a cargo del pensionado, conforme los articulos 143 de
la Ley 100 de 1993 y 42 del Decreto 692 de 1994, tal y como ha
senalado la H. CSJ en las sentencias SL2557-2020, y SL5181 de 2020,

entre otras, por lo que se adicionara la providencia.

- Sobre los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 prevé que en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales son procedentes los intereses
moratorios a la tasa maxima vigente certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Para que sean procedentes
se requiere que a la fecha en que el afiliado solicite la pension de
invalidez, vejez o sobrevivencia cuente con los requisitos para acceder

a la prestacion economica.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que los mismos
son resarcitorios y no sancionatorios y proceden sin importar si hubo

buena o mala fe por parte de la administradora de pensiones (SL 1681
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de 2020, SL3106 de 2022, SL 2408 de 2022 y SL 2257 de 2022 y SL
780 de 2022 entre otras).

Por su parte, el articulo 9! de la Ley 797 de 2003, que modifico
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 19 del Decreto 656 de
19942 establecen como plazo maximo para reconocer la prestacion 4
meses contados desde que se radica la solicitud con la totalidad de la

documentacion que acredite el derecho.

Para el efecto, se advierte que el demandante solicité a
COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pension desde el 05
de abril de 2019, fecha para la cual tenia causado el derecho como se
dijo en precedencia, por ello los intereses proceden a partir del 05 de
agosto de 2019 (cuatro meses después de presentada la solicitud), por

cada una de las mesadas en mora y hasta cuando se efectue su pago.

Sin embargo, al concederse en primera instancia los intereses a
partir del 06 de octubre de 2019, se confirmara la condena al no ser
objeto de apelacion este punto por parte del accionante y al surtirse el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, a quien

no se le puede hacer mas gravosa su situacion en temas no recurridos.

Se aclara que los intereses moratorios por las mesadas
generadas entre el 1° de febrero de 2018 al 30 de septiembre de 2019
se causan a partir del 06 de octubre de 2019 y respecto de las mesadas
de octubre de 2019 en adelante se deben reconocer a partir de la

causacion de cada mesada y hasta su correspondiente pago.

- Sobre la excepcion de prescripcion

Para resolver esta excepcion, los articulos 488 del Codigo

Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

1 “Los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de
radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion que acredite su derecho. Los
Fondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte”

2 Articulo 19.- El Gobierno Nacional establecera los plazos y procedimientos para que las administradoras
decidan acerca de las solicitudes relacionadas con pensiones por vejez, invalidez y sobrevivientes, sin que en
ningln caso puedan exceder de cuatro (4) meses.
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Seguridad Social definen la prescripcion como una forma de extinguir
las acciones que surgen para el reclamo judicial de los derechos
laborales cuando han transcurrido mas de 3 anos desde que se han
hecho exigibles, tratandose de pensiones de vejez esto ocurre frente a
cada mesada. Consagra la norma que este término se interrumpe por
una sola vez mediante el reclamo escrito del trabajador recibido por el

deudor sobre el derecho o prestacion que reclama.

Al respecto, a partir de la Resolucion DPE7368 del 05 de agosto
de 2019, notificada el 08 de agosto siguiente, por medio de la cual
COLPENSIONES resolvio de forma definitiva la reclamacion
administrativa (pag. 26 a 32, archivo “O2DemandaPoderAnexos”), se
interrumpio validamente el fenomeno prescriptivo. Y la presentacion
de la demanda ocurrio 14 de septiembre de 2020 (archivo
“O2Secuencia9907”), fecha en que no habian trascurrido los tres anos
aludidos, por lo que ninguna de las mesadas reconocidas se encuentra
afectada por prescripcion. Y por el resultado de la controversia,
tampoco son de recibo las demas excepciones invocadas por la

demandada.

Frente a la inconformidad de la apoderada de COLPENSIONES
por la imposicion de costas en el tramite de primera instancia, para la
Sala no le asiste razon, por cuanto el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, aplicable al procedimiento laboral en virtud del articulo
145 del CPT y SS, establece que la parte vencida en el proceso sera
condenada en costas procesales, tal y como ocurre en el presente
asunto donde no prosperdé la teoria del caso planteada en la
contestacion, siendo una consecuencia procesal de la accion
promovida (CSJ SL4959-2016, SL1942-2021 y SL4205-2022). En todo
caso, se advierte que el monto reconocido solo puede ser controvertible

en la etapa regulada en el numeral 5° del articulo 366 del CGP.

Y finalmente, se revocara la condena por gastos definitivos por
Curaduria en la medida en que, por la forma en que fueron concedidos,

estos inciden en el monto de costas procesales que debe asumir el
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fondo publico. Lo anterior, porque quien desempena el cargo de
curador ad-litem lo ejerce de forma gratuita como defensor de oficio,

en virtud del numeral 7° del articulo 48 del Codigo General del Proceso.

Sin costas en segunda instancia ante su no causacion.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal cuarto de la sentencia de
primera instancia en el sentido de CONDENAR a Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
a pagar a JUVENAL SAUL BERNAL REYES el retroactivo pensional
generado por las mesadas pensionales causadas desde el 1° de febrero
de 2018 y hasta cuando se haga efectivo el pago de la prestacion
economica, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal octavo de la sentencia de

primera instancia, por las razones expuestas.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia en el
sentido de autorizar a COLPENSIONES a descontar del retroactivo
pensional el valor de los aportes de salud a cargo del pensionado,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en lo

demas, pero por las razones indicadas.
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QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080

de 2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO7ALE NDER RIO G Y
glstrado
MARLENY R'UEDW@RTE

Magijstyada.
MANUEL EDUARDO\SE \‘&O BAQUERO

Magistrado.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No.31-2021-00269-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro

(2024).

Conforme al articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota resuelve el recurso de apelacion presentado por NICOLAS
SANTIAGO NAVARRO MESTRE contra la sentencia del 10 de marzo de
2023 proferida por el Juzgado Treinta y uno (31) Laboral del Circuito de
Bogota que absolvi6 a la AFP PROTECCION de la totalidad de las
pretensiones por operar la prescripcion extintiva y condené en costas a

la parte actora (min. 52:05, archivo “32AudienciaPruebasFallo”).

I. ANTECEDENTES

o DEMANDA

NICOLAS SANTIAGO NAVARRO MESTRE llam6 a juicio a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. con el fin de que se declare el incumplimiento del
deber de informacion por parte del fondo de pensiones, que se declare
como responsable de perjuicios materiales e inmateriales y, en
consecuencia, se condene a la AFP al pago de lucro cesante consolidado,
lucro cesante futuro, 80 SMLMV por perjuicios morales, indemnizacion
por pérdida de oportunidad, intereses legal, indexacion, ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho.
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Fundamento sus pretensiones en que inicié sus aportes en pension
como afiliado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida - RPM
donde cotizo 446.29 semanas; que realizo traslado de régimen pensional
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad - a través de DAVIVIR
hoy PROTECCION en septiembre de 1994, donde cotizé 1.211 semanas;
que la AFP incumplio el deber de informacion dado que no le indico las
caracteristicas, condiciones de acceso, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales vigentes a la fecha de traslado; que fue
pensionado por vejez desde el 20 de septiembre de 2018, momento en el
que desconocia que su situacion habria podido resultar mas favorable en
el RPM; que goza de una pension de vejez desde el 1° de septiembre de
2017 en cuantia de $1.584.088, mientras que en el RPM la cuantia
mensual seria de $3.892.096; que la disminucion tan gravosa le ha
generado afliccion, congoja, desasosiego y profunda tristeza, motivo por
el cual elevo peticion ante la AFP PROTECCION con el fin de solicitar
indemnizacion de perjuicios, solicitud que no fue respondida (pdg. 1 a 12,

archivo “O2EscritoDemandda’).

. CONTESTACION DEMANDA.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté las
semanas cotizadas en el RAIS, el reconocimiento de la pension de vejez,
la modalidad, el valor de la mesada y la presentacion de la peticion,
expreso que los demas hechos no eran ciertos o no le constaban y formulé
como previa la excepcion de falta de integracion del Litisconsorcio
necesario por pasiva respecto de LA NACION - MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE BONOS
PENSIONALES y como de fondo las excepciones de mérito proyeccién
efectuada por la parte actora no corresponde a la realidad; cumplimiento
de las obligaciones; inexistencia de la obligacion y falta para pedir;
cumplimiento del deber de informacion; buena fe; culpa del demandante;
prescripcion; compensacion; pago; falta del juramento estimatorio de
perjuicios como requisito procesal y la innominada o genérica (pdg. 2 a

26, archivo “O8ContestacionDemanda’).

Pagina 2 de 17



NICOLAS SANTIAGO NAVARRO MESTRE contra PROTECCION S.A.
Ordinario No.31-2021-00269-01.

Mediante providencia del 06 de agosto de 2021 el a quo tuvo por
contestada la demanda por parte de PROTECCION y ordené vincular a
LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
(archivo “10AutoTieneNotificadaConductaConcluyenteOrdena”), entidad
que se opuso a todas las pretensiones, acepto la afiliacion inicial del actor
al RPM, senal6 que los demas hechos no eran ciertos o no le constaban
y propuso las excepciones de buena fe y la genérica (pdg. 2 a 8, archivo

“1 1ContestacionDemandaMinisterioHacienda”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 52:06, archivo “32AudienciaPruebasFallo”)

El 10 de marzo de 2023, el Juzgado Treinta y uno (31) Laboral del

Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas por el
demandante NICOLAS SANTIAGO NAVARRO MESTRE a la demandada
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. como quiera que, en el caso que nos ocupa, operé la
prescripcion extintiva. CONDENAR al demandante al pago de costas y
agencias en derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual
vigente. Como quiera que el resultado la presente sentencia fue adverso a
los intereses del demandante, se concede el grado jurisdiccional de
consulta en el evento de que la sentencia no sea apelada’.

Como sustento de la decision la Juez indicé que, de conformidad
con la normatividad aplicable y el precedente jurisprudencial de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, PROTECCION no allegé prueba
alguna que acredite la carga que le correspondia, por lo que dedujo que
el traslado de régimen pensional lo hizo el demandante sin conocer las
caracteristicas de cada uno de los regimenes, los aspectos negativos,
positivos, las ventajas y desventajas, tampoco ese deber se desprende del
interrogatorio y los testimonios recaudados, lo que permite inferior la
ausencia de libertad informada. Advirtido que esa violacion normativa,
para el caso de las personas pensionadas, conlleva a la reparacion
integral de los perjuicios, en este caso el lucro cesante dada la diferencia
existente entre el monto de la mesada pensional que le fue reconocida y

la que eventualmente le hubiese reconocido en COLPENSIONES.
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No obstante, advirtioé que la excepcion de prescripcion se configuro
pues la pension se reconocio a partir del 22 de septiembre de 2017 y la
reclamacion y la demanda se presentaron en el ano 2021, cuando ya

habia operado el termino de 3 anos.

III. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de NICOLAS SANTIAGO NAVARRO MESTRE
presento recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,
para que se revoque el fallo de primera instancia y se acceda a las
pretensiones de la demanda. Adujo que esta demostrado que
PROTECCION incumplié6 su deber legal de brindar informacién para
garantizar el ejercicio pleno del derecho de libre seleccion del régimen
pensional; que aunque la jurisprudencia ha indicado que para los
pensionados el dano es apreciable en toda su magnitud desde el
reconocimiento de la pensiéon, para el caso del demandante en el ano
2017 y 2018, fecha del reconocimiento pensional, no era consciente del
dano causado por el fondo de pensiones y tampoco que habia sufrido un
perjuicio, por lo que considera que no se le puede castigar su inaccion y
asumir las consecuencias negativas de la omision en que incurrio el

fondo de pensiones (min. 52:55, archivo “32AudienciaPrubasFallo”).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, la apoderada del demandante solicité la revocatoria de la
sentencia, reiterando los argumentos expuestos en la alzada. Y la
apoderada de la NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICO solicito la confirmacion de la sentencia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el articulo 66* del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, procede a estudiar

los aspectos planteados en el recurso de apelacion.
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VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si se configuro6 la prescripcion
de la accion, asi como la procedencia del pago de la indemnizacion de
perjuicios en favor del demandante, conforme lo alegado en el recurso de
apelacion y los requisitos sustanciales previstos en el ordenamiento

juridico.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia en los siguientes aspectos
facticos i) NICOLAS SANTIAGO NAVARRO MESTRE naci6 el 09 de marzo
de 1955 y se afilio al ISS a partir del 16 de septiembre de 1985 (pdg. 16 y
76, archivo “O2EscritoDemanda’); ii) se traslado del RPM al RAIS mediante
formulario de afiliaciéon con DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. el 02 de
agosto de 1994, con efectividad del 1° de septiembre siguiente y luego se
trasladé a PROTECCION el 1° de noviembre de 2005, efectiva desde el 1°
de enero de 2006 (pdag. 27 a 29, archivo “O8ContestacionDemanda”); y se
encuentra pensionado por PROTECCION desde el 20 de septiembre de
2018 en cuantia inicial de $1.584.088, a partir del 1° de septiembre de
2017, bajo la modalidad de retiro programado (pdag. 44 a 47, archivo

“0O8ContestacionDemanda’).

- Sobre la indemnizacion de perjuicios por faltas al deber de

informacion y la excepcion de prescripcion

La controversia que plantea el caso en esta instancia se centra en
definir si es procedente la condena al pago de perjuicios por
incumplimiento al deber de informacion en el momento en que el actor se

traslado del RPM al RAIS y si prospero la excepcion de prescripcion.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencias SL373-2021, SL3707-2021 y SL3611-2021,
SL1113-2022 y SL3180-2023, entre otras, definié que cuando se trata de
la falta al deber de informacion en el traslado de régimen pensional de
una persona que adquirio con posterioridad la calidad de un pensionado,
no es posible declarar la ineficacia de dicho traslado, dado que no

solamente se debe reversar el acto del traslado y el reconocimiento de la
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pension sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado,
aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas, segun sea la
modalidad de pension elegida, que ademas de ello el capital desfinanciado
generaria un déficit en el RPM que iria en detrimento del interés general
de los ciudadanos. Es decir, senala la Corte, un pensionado representa
una situacion juridica consolidada y un hecho consumado, y que intentar
revertir tal condicion implicaria afectar derechos, deberes, relaciones
juridicas e intereses de un gran numero de actores del sistema y, en
especial, podria tener un efecto financiero desfavorable en el sistema

publico de pensiones.

Asi defini6 la Corte la improcedencia de la ineficacia del traslado de
régimen pensional de un pensionado, sin embargo, el maximo 6rgano de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria, desde la sentencia SL373-2021 ha
estimado que para estas personas subsiste la accién pertinente para

solicitar la indemnizacion plena de perjuicios, en los siguientes términos:

“...no significa que el pensionado que se considere lesionado en
su derecho no pueda obtener su reparacion. Es un principio general
del derecho aquel segun el cual quien comete un dano por culpa, esta
obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado
considera que la administradora incumplié su deber de informacion
(culpa) y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene
derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la
administradora. El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el
principio de reparacion integral en la valoraciéon de los darios. Este
principio conmina al juez a valorar la totalidad de los danos irrogados
a la victima y en funcién de esta apreciacion, adoptar las medidas
compensatorias que juzgue conveniente segun la situacion particular
del afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar integralmente los
perjuicios ocasionados, debe explorar y utilizar todas aquellas
medidas que considere necesarias para el pleno y satisfactorio
restablecimiento de los derechos conculcados. En la medida que el
darnio es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el
momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de
prescripciéon de la accion debe contarse desde este momento.”.

No obstante, el solo hecho de haberse omitido el deber de
informacion en los términos senalados por la jurisprudencia y el
demandante haber cambiado su estatus de afiliado a pensionado, no
genera automaticamente la reparacion del endilgado perjuicio, pues su
reclamacion no debe estar prescrita y debe acreditando el dano (CSJ

SL1085-2023); pero no cualquier dano sino que debe tratarse de un dano
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antijuridico real y efectivamente causado por un comportamiento ilicito

de la administradora de pensiones.

En suma, no puede perderse de vista que la obligacion de
indemnizar perjuicios por regla general deviene de una relacion de
causalidad entre el comportamiento ilicito del agente y el dano irrogado.
Esta regla sobre la cual se fundamenta la responsabilidad civil debe
orientar el analisis del problema juridico planteado, es decir, si la
conducta del demandado acaté los lineamientos legales,
jurisprudenciales y regulatorios vigentes al momento de tramitarse el
traslado de régimen pensional, frente al dafnno ocasionado al demandante
que se tradujo en la imposibilidad de gozar de un mayor monto pensional
bajo los parametros del régimen de prima media, al no estar legitimado
para obtener la declaratoria judicial de la ineficacia del traslado por tener
la calidad de pensionado del RAIS, conforme las actuales reglas

jurisprudenciales.

Otra precision a tener en cuenta es que tratandose de una
reparacion integral de perjuicios, la consecuencia logica es que una vez
determinado el monto indemnizable, la naturaleza juridica de la
obligacion exige que su pago de efectué por una sola vez, excluyendo la
posibilidad de asimilarlo a una renta vitalicia con pagos periodicos; lo cual
indica que la indemnizacion se hace exigible desde que se adquiere la
condicion de pensionado, como se establecio en la sentencia SL373-2021;
de lo contrario, se estaria asimilando al régimen de prescripcion previsto
para las mesadas pensionales. Reiterando que el término de prescripcion
es el previsto en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

CASO CONCRETO

En el presente asunto no es objeto de controversia en segunda
instancia que al momento de traslado de régimen pensional de NICOLAS
SANTIAGO NAVARRO MESTRE el fondo de pensiones DAVIVIR hoy
PROTECCION falté al deber de informacién al no brindar asesoria
completa y comprensible de los aspectos positivos y negativos de cada

régimen pensional y las consecuencias de dicho traslado, asilo determino
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el juzgado de instancia, circunstancia que no fue cuestionada por
ninguna de las partes, por lo que la Sala se releva de su estudio en

aplicacion del principio de consonancia.

El debate preliminarmente gira entorno a la configuracion de la
prescripcion de la accion, conforme con los argumentos expuestos en la
alzada y lo resuelto por el a quo, razon por la cual a continuacion la Sala

se ocupara de su estudio.

Sobre este aspecto, esta acreditado que NICOLAS SANTIAGO
NAVARRO MESTRE el 11 de julio de 2017 presenté ante PROTECCION
solicitud de ©pension de vejez (pdg. 53 a 72, archivo
“O8ContestacionDemanda”). En comunicacion del 22 de septiembre de
2017, el fondo de pensiones le reconoci6 la pension de vejez al
demandante a partir del 1° de septiembre de 2017, en cuantia de
$1.584.088, documento que aparece con constancia de notificacion el 29
de agosto de 2018, pago que quedo condicionado a la presentacion de
documentos necesarios para el correspondiente ingreso a némina (pdg.
72 a 82, archivo “O8ContestacionDemanda”). Y la prestacion pensional fue
incluida en nomina a partir del 20 de septiembre de 2018, lo genero el
pago de un retroactivo pensional desde el 1° de septiembre de 2017,
cancelado el 25 de septiembre de 2018 (pdag. 44 a 47, archivo

“O8ContestacionDemanda’).

Asi, desde el 20 de septiembre de 2018, el demandante tiene la
calidad de pensionado y desde entonces se gener6 el derecho a reclamar
cualquier accion indemnizatoria derivada de la falta de informacion. No
se puede afirmar, como lo hizo el a quo, que a partir del 1° de septiembre
de 2017 tiene la condicion de pensionado, pues si bien a partir de esa
fecha se le reconocio la prestacion pensional por vejez, su materializacion

e inclusion en nomina ocurrio con posterioridad.

Debe recordarse que la prescripcion es “un modo de extinguir
derechos u obligaciones, como resultado de su no reclamaciéon, alegacion o
defensa durante el tiempo determinado por la ley, por cualquier razén
subjetiva que motive la inaccion de su titular” (CC C-091/2018). Por ende,

no le asiste razon a la apoderada del actor al afirmar que el término
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prescriptivo se debe contar desde que su cliente se enter6 que habia
sufrido un presunto perjuicio, pues notese que al determinarse exigible el
derecho el 20 de septiembre de 2018, a partir de alli comenzo6 a contarse
el término con que contaba por mandato legal para ejercer la presente

accion, sin que puedan las partes modificar estos efectos.

Ahora, la demanda se presento el reparto el 09 de junio de 2021
(archivo “O3SecuenciaReparto9211”), cuando no habia transcurrido el
término trienal, que vencio el 20 de septiembre de 2021, razon suficiente
para concluir que en este asunto no opero el fenémeno prescriptivo, lo
que conllevaria a revocar la sentencia y ordenar el resarcimiento de los

perjuicios.

No obstante, el a quo concluyéo que estaban acreditados los
perjuicios, a titulo de lucro cesante, pero no los taso, lo que habilita a la

Sala a estudiar nuevamente esta pretension.

Esta Sala de Decision no encuentra configurados los elementos
esenciales de la responsabilidad civil que conduzcan a declarar
judicialmente a cargo de la parte demandada la obligacion de indemnizar
los perjuicios reclamados en el presente litigio, pues no se advierte ilicitud
de su conducta como tampoco la antijuricidad del dano en las truncadas

expectativas pensionales del demandante, conforme pasa a explicarse.

Resulta pertinente mencionar que el marco normativo relacionado
con la libre seleccion de régimen pensional se encuentra previsto en el
literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, que consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; en el articulo 114 ibidem, que
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion de
dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones; el articulo 271 de la misma Ley, sefiala no solamente las
sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o
seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,
permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea; en el
numeral 1° del articulo 97 del Decreto Ley No.663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero, previo la obligacion de las entidades

financieras de suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el
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fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores

opciones del mercado.

Sin embargo, el mismo Estado a través del Decreto 692 de 1994,
articulo 11, en su momento determiné cuales eran los requisitos para que
pudiera materializarse el proceso de vinculacion de un potencial afiliado
mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por
la Superintendencia Bancaria, al que estaban sometidos las
administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
requisito sin el cual no se consideraba valida su vinculacion al sistema o
régimen pensional. Para dicho ente regulador y de control, los requisitos
legales para perfeccionar el traslado de régimen pensional se satisfacian
con el diligenciamiento del formulario debidamente firmado por el afiliado
y la posterior verificacion de dicha informaciéon por parte de la

administradora de fondos receptora del nuevo afiliado.

Por tanto, desde la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 y hasta
la expedicion de la Sentencia Rad. 31.989 de 2008, por parte de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, era suficiente que el afiliado
declarara que el traslado lo hacia libre y sin presiones para entenderse
validamente efectuado, sin perjuicio de la informaciéon que el
representante del fondo de pensiones suministrara al afiliado objeto de
traslado de régimen pensional, cuyo contenido y precision no estaba
detalladamente regulada en el ordenamiento juridico, sélo el Estatuto
Organico del Sistema Financiero previo la obligacion de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el
fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores

opciones del mercado.

Solo a partir de la Sentencia fundadora de linea jurisprudencial con
Rad. 31.989 de 2008, la Sala de Casacion Laboral, empieza de determinar
el sentido y alcance del libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social al momento del traslado de régimen pensional, advirtiendo que este
no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de
libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un formato o

adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige contar con los
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suficientes elementos de juicio para asimilar las consecuencias de la

decision, criterio reiterado con posterioridad.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer la
opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el afiliado
recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de cada
régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las implicaciones
de cada decisién en el corto, mediano y largo plazo, sin que ello signifique

que deban ser anticipadas situaciones dificiles o imposibles de prever”.

Es decir, a partir de las referidas sentencias el deber de informacion
cobré mayor relevancia, asi también se dispuso en el literal c) del articulo
3° de la Ley 1328 de 2009, el deber de asesoria y buen consejo,
reglamentado por el Decreto 2241 de 2010. Al respecto, la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL2279-2021 expresoé que esta disposicion
implica “el andlisis previo, calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mds le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle”. Y finalmente, en la Ley 1748 de 2014, reglamentada por el
articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 y en la Circular Externa No.016 de
2016 de la Superintendencia Financiera, se establecio la doble asesoria
que “lleva inmerso el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales” (CSJ SL2279-2021).

Lo anterior para resaltar que la AFP al momento de tramitar el
traslado de régimen pensional del demandante, actu6é al amparo del
principio de confianza legitima, bajo el pleno convencimiento de estar
cumpliendo su deber legal, en aplicacion de la normativa vigente y de
acuerdo con las instrucciones impartidas por la entonces
Superintendencia Bancaria; solo a partir del ano 2008, con ocasion de la
decision del maximo organo de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria, se
preciso el alcance del deber de informacion bajo la institucion de la
libertad o consentimiento informado, el cual tuvo su maximo nivel de
desarrollo jurisprudencial a partir del ano 2019. En consonancia con las

reglas de decision que iba dictando la Sala Laboral de la Corte, el
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legislador expidio la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1748 de 2014, las cuales
suplieron el vacié normativo que sobre la materia imperé durante el

periodo 1994 a 2008.

-Sobre el Dano

En relacion con el dano alegado por el demandante, representado
en la perdida de oportunidad de haber obtenido un mayor monto
pensional bajo el régimen de prima media, al carecer de legitimacion en
causa por activa para demandar y obtener judicialmente la declaratoria
de ineficacia del traslado, por tener la condicién de pensionado del RAIS,
debe llamarse la atencion que tal restriccion so6lo aparece en la
jurisprudencia a partir de la Sentencia SL373-2021 (10 de febrero), que
recogio el criterio expuesto en la Sentencia Rad, 31.989 de 2008, la cual
precisamente declar6 la nulidad de traslado de régimen pensional de un
pensionado del RAIS, es decir, los pensionados del RAIS, en el periodo
comprendido entre el ano 2008 y 2021, tuvieron la posibilidad de
demandar la ineficacia del traslado, pero una modificacion de la
jurisprudencia, en otros términos, una variacion de la reglas decisionales
de la Sala Laboral de la Corte, truncaron tal expectativa. Luego, en gracia
de discusion, determinar la causa del dano alegado por el demandante,
pasa por definir si tuvo origen en la falta al deber de informacion de la
AFP o en el cambio en la jurisprudencia que en forma pacifica considero
durante 13 anos que tal reclamo era posible, pero ahora lo estima inviable

juridica, técnica y financieramente.

Por lo tanto, al demandante, durante su afiliacion al régimen de
seguridad social en pensiones, le han aplicado la regulacion legal y
jurisprudencial vigente, pero es evidente que desde el punto de vista legal
y jurisprudencial sus expectativas por lograr una mejor prestacion
economica pensional se desvanecieron, pues al comparar la liquidacion
la pension de vejez en el régimen de prima media con la que otorga el
RAIS, en la mayoria de los casos aquella resulta mas favorable, pero
corresponde a un modelo pensional definido en la Constitucion Politica,
la ley y la jurisprudencia; razon por la cual esa diferencia pensional que
escapa a las aspiraciones del demandante no puede considerarse como

un menoscabo o dano antijuridico a su patrimonio que deba ser

Pagina 12 de 17



NICOLAS SANTIAGO NAVARRO MESTRE contra PROTECCION S.A.
Ordinario No.31-2021-00269-01.

indemnizado por la demandada, pues tal consecuencia adversa deviene
de la aplicacion del ordenamiento juridico vigente al momento de tramitar
su traslado de régimen pensional y de acudir a la administracion de

justicia.

En un hipotético caso, si se aceptara que por el sélo hecho de
faltarse al deber de informacion se generara la reparacion de un perjuicio,
en aplicacion del precedente establecido por la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia SL373-2021,
para ello se requiere que estén debidamente demostrados y probados (CSJ
SL1085-2023), circunstancia que no se encuentran acreditadas en este
juicio. El articulo 16 de la Ley 446 de 1998, establece que en cualquier
proceso que se surta ante la administracion de justicia, la valoracion de
danos irrogados a las personas y a las cosas atendera los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos

actuariales.

La indemnizacion de perjuicios comprende el dano emergente y el
lucro cesante (art. 1.613 Codigo Civil). El dafio emergente es el perjuicio
o la pérdida derivada de no haberse cumplido la obligacion o retardado
su cumplimiento; y lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de
reportarse por no haberse cumplido la obligacion, o retardado su

cumplimiento (art. 1.614 Coédigo Civil).

Desde el punto de vista legal, para la configuracion de la
indemnizacion por perjuicios, el articulo 2.341 del Cédigo Civil, exige la
concurrencia de tres elementos, el dano, la culpa y una relacion de
causalidad entre estos. En cuanto al dano, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia ha precisado que “la responsabilidad tiene
como finalidad esencial el resarcimiento por el menoscabo causado a una
persona, por lo que se impone que este sea cierto, es decir, real efectivo no
eventual o hipotético, de tal suerte que de no haberse presentado el

afectado estaria en mejor situacion” (CSJ SC506-2022).

En el presente asunto el dano se encuentra soportado en la
diferencia entre la mesada reconocida en el RAIS y la mesada que le

hubiere correspondido en el Régimen de Prima Media con Prestacion
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Definida, en el evento que no se hubiese trasladado de régimen pensional,
asi se planted en la demanda, tesis que acepto el juzgado de instancia
bajo la premisa que dicho perjuicio se indemnizaba bajo el concepto de

lucro cesante.

Al respecto, debe senalarse que no hay un ejercicio comparativo
entre la mesada reconocida en el RAIS y la que le hubiere correspondido
en el Régimen de Prima Media, que evidenciara el perjuicio a indemnizar.
Y aun cuando se aporto el historico de aportes pensionales tanto en el
Instituto de Seguros Sociales como en PROTECCION, que haria viable
realizar la liquidacion, obtener el valor real de la mesada pensional en el
RPM y calcular las diferencias con el valor de la mesada reconocida por el
fondo demandado, dicho aspecto tampoco seria suficiente para impartir

condena.

Esto por cuanto el dano debe ser real, cierto y efectivo y no eventual
o hipotético, y para el caso de NICOLAS SANTIAGO NAVARRO MESTRE
la prestacion pensional reconocida se hizo bajo la modalidad de retiro
programado, en donde para determinar el valor de la mesada “se calcula
cada ano una anualidad en unidades de valor constante, igual al resultado
de dividir el saldo de su cuenta de ahorro y bono pensional, por el capital
necesario para financiar una unidad de renta vitalicia para el afiliado y sus
beneficiarios. La pension mensual corresponderd a la doceava parte de
dicha anualidad. El saldo de la cuenta de ahorro pensional, mientras el
afiliado disfruta de una pension por retiro programado, no podrd ser inferior
al capital requerido para financiar al afiliado y sus beneficiarios una renta
vitalicia de un salario minimo legal mensual vigente” (articulo 81 Ley 100

de 1993).

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha senalado que esta modalidad pensional “imponen
a los fondos privados la obligacion de controlar los saldos de la cuenta de
ahorro individual, a fin de que en el evento de que exista el riesgo que el
capital disminuya y se torne insuficiente, el pensionado deba tomar de
manera imperativa una renta vitalicia con una aseguradora” (CSJ SL
SL3451-2022 y SL-2562-2023).
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Este escenario supone que tomar como referente la diferencia
pensional entre las mesadas en los dos regimenes existentes para resarcir
un presunto perjuicio seria desacertado, en la medida en que el valor de
la mesada en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en la
modalidad de retiro programado, no seria constante y su monto se
encuentra condicionado al mercado bursatil, por lo que podria aumentar
o decrecer, lo que conduciria a que se estuviera indemnizando un
perjuicio eventual o hipotético, distinto al objetivo reparador de esta
prestacion. Sin mencionar que un reconocimiento en tal sentido crearia
una nueva prestacion a cargo del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad con las caracteristicas de ambos regimenes pensionales (CSJ
Sala de Descongestion Laboral SL2924-2023), contrariando lo dispuesto
en el articulo 12 de la Ley 100 de 1993, segun el cual los dos regimenes
coexisten, pero son excluyentes, o mejor, la consecuencia seria la de crear

un nuevo régimen pensional a cargo del RAIS.

Respecto de perjuicios morales, los mismos no fueron demostrados

por el actor.

Y frente al dano por pérdida de oportunidad, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha senialado que este se presenta en dos supuestos
“uno positivo -chance de gain- y otro negativo -chance d’ éviter une perte-.
Positivo, cuando la victima tiene la expectativa legitima de recibir un
beneficio o adquirir un derecho, pero por la accién u omisién de un tercero
se frustra definitivamente la esperanza de su concrecion. Negativa, cuando
la victima afronta una situaciéon o curso causal desfavorable y tiene la
expectativa cierta que la intervencién de un tercero evite o eluda un
perjuicio, pero que en razon de la omisién o de la intervencion defectuosa
de dicho tercero, el resultado danoso se produce y la victima padece el

perjuicio indeseado” (CE rad. 19001233100019980057101 03/04/2020).

En este caso resultaria aplicable la modalidad de pérdida de
oportunidad en el ambito positivo, sin embargo, notese que el
demandante no tenia ninguna expectativa legitima de pensionarse en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al momento en que
suscribio el traslado de régimen pensional (02 de agosto de 1994),

tampoco estaba amparado por el régimen de transicion al no tener 40
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anos de edad o 15 anos de servicios cotizados al 1° de abril de 1994 (pdg.
76, archivo “O2EscritoDemanda’”), por lo tanto, su situacion pensional se
regula bajo los presupuestos del nuevo Sistema General de Pensiones, por
lo que no se puede deducir que la AFP, al aceptar el traslado de régimen
pensional, frustré el derecho del afiliado a obtener una mayor mesada

pensional, como se relaté en la demanda.

Al no presentarse otros elementos que hicieran viable el estudio de
la indemnizacion, la Sala se releva de su estudio, asi como lo relacionado

con la culpa y la relacion de causalidad.

Finalmente, no sobra advertir que establecer un régimen de
responsabilidad civil en los contornos planteados en el presente litigio,
compromete no solamente a la AFP, sino que conduciria también a
estudiar la posible responsabilidad del Estado, pues no puede soslayarse
la conducta del Instituto de Seguros Sociales en aceptar el traslado de
régimen pensional sin asegurarse previamente que su otrora afiliado
habia sido debidamente informado de la decision que estaba tomando; asi
como la funciéon desarrollada por parte de la Superintendencia Bancaria
o Superintendencia Financiera, entidad publica de inspeccion,
regulacion, control y vigilancia de las entidades que administran el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de quien seria
imprescindible conocer las actuaciones y seguimientos adelantados
respecto de la verificacion del cumplimiento de las obligaciones que tenian
los fondos de pensiones del RAIS conforme con el articulo 97 del Decreto
Ley 663 de 1993 — en especial el numeral 1°, y el Decreto 692 de 1994 —
articulos 11 y 15, cuyo analisis no seria de la Jurisdiccion Ordinaria en
su especialidad laboral, sino de la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

En consecuencia, no se dan los presupuestos necesarios para
acceder a la reparacion integral. Por ende, se modificara la sentencia en
el sentido de que no opero6 la excepcion de prescripcion y, dado el caracter

absolutorio, se confirmara la decision en lo demas.

Sin costas en esta instancia ante su no causacion.
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Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra remitir
copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia para
declarar que no se configuro la excepcion de prescripcion, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en lo

demas, pero por las razones expuestas en esta decision.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO A ITE;? DER RIO/"' GAR{
Iaglstrado

MARLE Y RUEDA OLARTE

Magls ra
MANUEL EDUARDO RRANO RAQUERO
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

Radicado No. 33-2020-00097-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro

(2024).

Conforme al articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la Sala Quinta
de Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota resuelve los recursos de apelacion interpuestos por
las partes contra la sentencia del 14 de febrero de 2023 proferida por
el Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota que
declar6 la unidad de empresa entre VIVEKA S.A.S. y VIVEKA
INTERNATIONAL S.A.S. hoy ESTRUKTURABLE S.A.S., condené al
pago de reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones y aportes a
seguridad social, devolucion de gastos, indemnizacion moratoria,
intereses moratorios, sanciéon por no consignacion completa de

cesantias y costas del proceso (min.46:52, archivo “19AudienciaFallo”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA

CARLOS HERNAN GARCIA ARANGO llamé a juicio a las
empresas VIVEKA S.A.S. y VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S., con el
fin de que se declare la existencia de un contrato a término indefinido

con VIVEKA S.A.S., que los pagos mensuales recibidos son salario y
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la responsabilidad solidaria de ambas companias y, en consecuencia,
se condene al pago de indemnizacion moratoria, reajuste de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones y aportes a
seguridad social, gastos reembolsables por valor de $2.230.513,

costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que los socios mayoritarios de
la sociedad VIVEKA S.A.S. son Mateo De Los Rios Vélez y Maria
Andrea Duque; el 02 de noviembre de 2017 Mateo de los Rios Vélez,
representante legal de la sociedad VIVEKA S.A.S., adquirio la
totalidad de las acciones de la compania McBains Cooper Consulting
Limited, luego denominada VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S.; y el 05
de diciembre de 2017, Mateo De Los Rios Vélez registro ante la Camara
de Comercio de Bogota situacion de control entre las sociedades

VIVEKA S.A.S. y VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S.

Manifest6é que suscribié contrato de trabajo a término indefinido
con la Sociedad VIVEKA S.A.S. el dia 29 de enero de 2018 para
desempenar el cargo de director de proyectos, servicios que fueron
prestados a favor de las demandadas dado que quedaban en el mismo
sitio; devengo para el anno 2018 un salario de $9.000.000 mensuales y
para el ano 2019 $10.000.000; que en el transcurso de su desarrollo
laboral nunca observo que existiera una diferencia entre las
sociedades juridicas VIVEKA S.A.S. y VIVEKA INTERNATIONAL
S.A.S.; que presté a la compania la suma de $2.230.513 para pagar
gastos reembolsables de proyectos que tenian ambas empresas; el dia
25 de febrero de 2020, VIVEKA S.A.S. presenté ante la
Superintendencia de Sociedades solicitud de reorganizacion, aceptada
mediante auto del 28 de mayo de 2020 y que Mateo de los Rios Vélez
y Natalia Arias Echeverry continuan realizando proyectos y
contrataciones por medio de su compania VIVEKA INTERNATIONAL
S.A.S. sin ninguna restriccion (pag. 1 a 39, archivo

“O2ReformaDemanda.pdf”).
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e CONTESTACION DEMANDA.

VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S. se opuso a las pretensiones,
aceptdo el nombre de los socios accionistas de VIVEKA S.A.S., la
compra de las acciones de la compania McBains Cooper Consulting
Limited, el control existente entre las organizaciones, la realizacion de
asamblea general de accionistas, el objeto social, la celebracion de
contrato de trabajo del demandante con VIVEKA S.A.S., la prestacion
de servicio, el proceso de reorganizacion de VIVEKA S.A.S. y la
continuidad de los proyectos por VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S.,
expresoO que los demas hechos no le constaban y formulo las
excepciones de inexistencia de la relacién contractual y del derecho de
alegada y cobro de lo no debido (pdg. 3 a 14, archivo

“O5ContestacionVivekalnternational. pdf”).

VIVEKA S.A.S. acepto la existencia del contrato de trabajo, se
opuso a las demas pretensiones, admitio el nombre de los socios de la
compania, el control existente respecto de VIVEKA INTERNATIONAL
S.A.S. y su objeto social, presento las excepciones de cobro de lo no
debido, inexistencia de la mala fe, inexistencia de solidaridad e
indebida conformacion de la pasiva (pdg. 3 a 14, archivo

“O7ContestacionVivekaSAS.pdf”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(min.46:52, archivo “19AudienciaFallo”)

El 14 de febrero de 2023, el Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral

del Circuito de Bogota, profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

(...) PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo
a término indefinido entre CARLOS HERNAN GARCIA ARANGO y
VIVEKA S.A.S., por el periodo comprendido entre el 29 de enero de 2018
y el 31 de mayo de 2019. SEGUNDO: DECLARAR que hay unidad de
empresa entre VIVEKA S.A.S. y VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S. hoy
Estrukturable SAS, y por lo tanto son solidariamente responsables de
las acreencias laborales debidas al demandante, conforme a las
razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.
TERCERO: DECLARAR que el valor percibido mensualmente por el
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demandante bajo la denominaciéon de "Salario Flexible" es factor
salarial, conforme a las razones expuestas. CUARTO: CONDENAR a las
demandadas VIVEKA S.A.S. y VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S hoy
Estrukturable SAS, al reconocimiento y pago de los emolumentos
relacionados a continuacién: cesantias: $4.933.333, intereses a las
cesantias $ 449.200, prima de servicios: $4.933.333, vacaciones:
$2.466.667. QUINTO: CONDENAR a las demandadas al reconocimiento
y pago de las diferencias entre los aportes a Seguridad Social
efectivamente cancelados y los que se debian cancelar sobre los salarios
realmente percibidos por el demandante, $9.000.000 para el ario 2018
y $10.000.000 para el ano 2019, los cuales deberan ser pagados al
fondo de pensiones que indique el demandante. SEXTO: CONDENAR a
las demandadas al reconocimiento y pago de los gastos reembolsables
que reclama, los cuales ascienden a la suma de $2.230.513. SEPTIMO:
DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion del derecho e
inexistencia de las obligaciones reclamadas, por las razones expuestas
en parte motiva de esta providencia. OCTAVO: CONDENAR a las
demandadas al reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria
por el impago de salarios y prestaciones a la finalizacién del contrato de
trabajo en cuantia de un dia de salario ($133,333), por cada dia de mora
en el pago de los mismos, del 31 de mayo de 2019 al 31 de mayo del
ano 2021 que asciende a $240.000.000 e intereses moratorios sobre el
valor de las prestaciones sociales adeudadas, del 1° de junio de 2021
al 7 de octubre del anio 2022. NOVENO: CONDENAR a las demandadas
al pago de la sanciéon establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
para lo cual, liquidada del 15 de febrero de 2019 al 31 de mayo de 2019
asciende a $14.133.333. DECIMO: COSTAS a cargo de la demandada,
fijense como agencias en derecho ocho (8) SMLMV ({...).

Como sustento de la decision el Juez indicé que lo devengado por
el demandante durante la relacion laboral no fue por mera liberalidad
del empleador, sino que su finalidad fue remunerar la prestacion
personal del servicio, segiin se desprende de la declaracion rendida por
Natalia Arias, motivo por el cual estim6 que esa parte del salario
denominado flexible debia tenerse en cuenta como factor salarial,
siendo procedente la reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones
y aportes pensionales, asi como el reembolso de la suma solicitada.
Establecio que al no existir actos de buena fe procede la indemnizacion
moratoria de un dia de salario por cada de retardo y los intereses
moratorios a partir del mes 25, limitandolos a la fecha en que fue
admitida la empresa al proceso de liquidacion, y también encontré
causada la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al no haberse

consignado el valor completo de las cesantias.
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Sostuvo que habia unidad de empresa puesto que las actividades
que ejecutaban las accionadas son similares, conexas y
complementarias, y una vez se adquirio a McBains Cooper Consulting
Limited el personal entr6 a hacer parte de VIVEKA, los proyectos y
demas eran desarrollados por los mismos empleados, sin hacerse

discriminacion alguna.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada del demandante presenté recurso de apelacion
parcial respecto del ordinal 8 de la sentencia con el fin de que los
intereses moratorios reconocidos sigan corriendo en la medida en que
el proceso se encuentra en curso (min.50:56, archivo

“19AudienciaFallo”).

La apoderada de VIVEKA S.A.S. solicito la revocatoria del fallo.
Senaloé que hubo una indebida valoracion del material probatorio ya
que segun el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se genero6 la posibilidad
de que algunos emolumentos se entreguen no para retribuir
directamente el servicio, en este caso para reconocer el cargo tan
importante que el demandante estaba desempenando, sin que ello
indique que se deban reconocer como factor salarial; respecto de las
indemnizaciones senalé que se reconocieron las sumas adeudadas y
no se han desconocido los valores, no se quiso enganar al trabajador,
el despacho no tuvo en cuenta el pago parcial y 1o que hizo la empresa
fue ajustarse a los parametros legales (min.52:31, archivo

“19AudienciaFallo”).

La apoderada de ESTRUKTURABLE S.A.S. presento recurso de
apelacion. Adujo que se hizo una mala valoraciéon del acervo probatorio
ya que si bien se tenian proyectos en comun con VIVEKA S.A.S. existia
un objeto social e independencia economica entre cada una de las
organizaciones, adicional a que el demandante no logré6 demostrar la
solidaridad y unidad de empresa entre las 2 organizaciones, tampoco

que la empresa tenga incidencia directa en VIVEKA S.A.S., pues era
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ésta la accionante de ESTRUKTURABLE y que no tuvo ninguna
relacion laboral con el actor, por lo que solicita se declaren probadas

las excepciones propuestas (min.59:11, archivo “19AudienciaFallo”).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la apoderada del demandante reiteré lo senalado en el recurso
para que se reconozcan intereses hasta que se verifique el pago de las

acreencias laborales adeudadas.

La apoderada de VIVEKA S.A.S. y ESTRUKTURABLE S.A.S.
solicito la revocatoria de la sentencia reiterando los argumentos

expuestos en la alzada.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social -
CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en los recursos de

apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si las sumas adicionales
devengadas por el demandante tienen caracter salarial; la procedencia
de la indemnizacion y sancion moratoria; la viabilidad de imponer limite
temporal a la causacion de intereses moratorios y si habia lugar a
declarar la unidad de empresa y la responsabilidad solidaria de VIVEKA
INTERNATIONAL S.A.S. hoy ESTRUKTURABLE S.A.S., conforme con
los requisitos sustanciales previstos en la ley y jurisprudencia para

ello.
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VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia en los siguientes
aspectos facticos: i) entre CARLOS HERNAN GARCIA ARANGO y la
sociedad VIVEKA S.A.S. existi0 un contrato de trabajo a término
indefinido entre el 29 de enero de 2018 al 31 de mayo de 2019, en virtud
del cual el actor desempeno el cargo de director de proyectos (pdg. 38 a
39, archivo “O1Demanda.pdf” Y pag. 29, archivo
“O7ContestacionVivekaSas”) ii) y en comunicacion del 13 de mayo de
2019 el demandante presenté renuncia voluntaria (pdag. 58, archivo

“O1Demanda.pdf”)

- Sobre el concepto de Salario.

Conforme el articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el
salario abarca la remuneracion ordinaria del trabajador y también todo
lo que éste percibe, en dinero o especie, como contraprestacion directa
del servicio, sin importar la forma o denominacion dada, tales como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, trabajo
suplementario, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentaje de ventas y comisiones. De lo anterior, es posible inferir que
es salario todo pago, en dinero o especie, que retribuye el servicio

personal prestado por el trabajador.

De otra parte, el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, modifico el
articulo 128 Codigo Sustantivo del Trabajo, a fin de indicar que no son
salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, ni tampoco lo pagos que recibe no para
enriquecer su patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus
funciones, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales,
acordados convencional o contractualmente o dados de forma
extralegal, si las partes disponen expresamente que no constituyen

salario.
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Atendiendo los anteriores presupuestos normativos, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha senalado que
todo lo que recibe el trabajador como directa contraprestacion de su
fuerza de trabajo, sea en dinero o en especie, no deja de ser salario por
la simple denominaciéon que aparezca en una clausula del contrato o
en un otrosi que suscriban las partes y con aparentes tintes de
legalidad, pues tales estipulaciones simple y llanamente pierden
eficacia a la luz del articulo 43 del Codigo Sustantivo del Trabajo
(SL403-2013, SL10995-2014, SL4866-2020, SL986-2021, entre

otras).

Igualmente, la misma Corporacion ha resaltado que las partes
unidas mediante un contrato de trabajo si pueden establecer que
determinados pagos no constituyen salario, pero ello puede hacerlo
cuando real y efectivamente no retribuyan el trabajo y por tanto no es
para beneficio del trabajador, mucho menos para enriquecer su
patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones (SL9544-
2014, SL10995-2014, SL1437-2018). A su vez, que el acuerdo entre
las partes debe especificar qué beneficios o auxilios extralegales no
tienen incidencia salarial de forma expresa, clara, precisa y detallando
cada rubro que cobija, so pena de que toda clausula global o genérica
que cause duda sobre si es o no salario deba ser resuelta a favor del

trabajador (SL4342 de 2020, SL4866 de 2020).

De otra parte, el maximo o6rgano de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria ha reiterado que al trabajador le basta con demostrar que el
pago era realizado por su empleador de manera constante y habitual
y, de ser asi, en principio, estos se consideran retributivos del servicio,
trasladandose la carga de la prueba al demandado, quien, para evitar
las consecuencias prestacionales, debe demostrar que su fin era otro

(CSJ SL986-2021, SL4313-2021).

En el presente asunto el Juez de primera instancia declar6é que

las sumas adicionales devengadas por el trabajador son salario.
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Pasa la Sala a resolver el recurso de apelacion formulado por
VIVEKA S.A.S., siendo relevante reflexionar que conforme con los
articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el referente
jurisprudencial citado, para fijar la naturaleza salarial de un pago, le
correspondia al trabajador demostrar la habitualidad y permanencia
del beneficio extralegal para presumir que dicha prestacion es
constitutiva de salario, caso en el cual la carga de la prueba se invierte,
siendo obligacion del empleador justificar que dicho pago no remunera

o retribuye de manera directa los servicios del trabajador.

Pues bien, en este caso la habitualidad, permanencia y
uniformidad de los pagos recibidos por CARLOS HERNAN GARCIA
ARANGO durante la vigencia de la relacion laboral no fueron objeto de
controversia, se acreditan los montos devengados segun las
certificaciones laborales y los comprobantes de pago allegados con la
demanda (pdg. 38 a 45, archivo “O1Demanda2) y ademas fueron
expresamente aceptados por el empleador en la contestacion de la
demanda, en especial en los hechos 3.2 y 3.4 del capitulo de hechos y
fundamentos de la defensa (pag. 5, archivo

“07ContestacionVivekaSas”).

Por tanto, le correspondia a VIVEKA demostrar que hubo pacto
expreso de desalarizacion y que estas sumas no remuneraron ni
retribuyeron directamente los servicios del actor. Al revisar el
expediente, aunque la parte demandada sostiene que en la oferta de
trabajo presentada al trabajador se acordé que estas sumas no
constituian salario, segun el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, no hay
pruebas que acrediten que existio ese condicionamiento, solemnidad

exigida por el articulo 128 de la norma sustantiva laboral.

Ademas, de la declaracion rendida por Natalia Arias Echeverry
(min. 40:18, archivo “16AudienciaPruebas”) se deduce que estos rubros
se suministraron para remunerar el servicio dado que se encontraban

condicionados a variables como la oportunidad y calidad en la labor
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realizada por el trabajador, y no para facilitarle la buena ejecucion de

sus funciones, lo que descarta la liberalidad en el reconocimiento.

Bajo ese escenario, al existir certeza de que el actor devengo
durante todos los meses de la relacion laboral una suma habitual y
permanente por concepto de remuneracion variable, como
contraprestacion directa de su servicio, la Sala confirmara la sentencia
de primera instancia que declaré este rubro como salario, siendo
procedente la reliquidacion de prestaciones sociales y vacaciones, lo

que descarta los planteamientos de la recurrente.

Al no cuestionarse los valores liquidados por estos conceptos, asi
como lo relacionado con gastos reembolsables, la Sala se releva de su

estudio en aplicacion del principio de consonancia.

- Sobre la indemnizacion moratoria y sancion por no

consignacion de las cesantias.

El articulo 65 del CST, define el pago de un dia de salario por
cada dia de mora para el empleador que incumple con el pago de los
salarios y prestaciones de sus trabajadores a la terminacion del
contrato de trabajo. Por su parte, el inciso 3° del articulo 99 de la Ley
S50 de 1990, establece que cuando el empleador no consigne las
cesantias aun fondo de pensiones en un plazo maximo hasta el 15 de
febrero de cada ano debera pagar un dia de salario por cada dia de

mora.

Al efecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha senalado que dado el caracter sancionatorio de estas
disposiciones, su aplicacion no procede de forma automatica, sino que
es necesario acreditar la mala fe del empleador en su comportamiento
omisivo, pues éste puede aportar razones serias, satisfactorias y
justificativas de su conducta para que no proceda dicha condena, asi

lo reiterd esta Corporacion en las sentencias SL16884 de 2016, SL3936

Pagina 10 de 19



CARLOS HERNAN GARCIA ARANGO vs VIVEKA SAS y otro
Ordinario No. 33-2020-00097-01

de 2018, SL2823 de 2019, SL5595 de 2019, SL2873 de 2020, SL3564
de 2021, entre otras.

El mismo o6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria ha
indicado, de manera pacifica, que si el trabajador deveng6 un salario
superior a 1 SMLMV, el contrato de trabajo termin6 en vigencia de la
Ley 789 de 2002 y se radic6 la demanda posterior a los 24 meses, el
trabajador no tendra derecho a la indemnizacion moratoria equivalente
a un (1) dia de salario por cada dia de mora en la solucion de los
salarios y prestaciones sociales, sino que el empleador debera pagar al
trabajador los intereses moratorios a la tasa maxima senalada por la
Superintendencia Financiera de Colombia para los créditos de libre
asignacion, contabilizados desde la fecha de la extincion de vinculo
juridico y hasta tanto se efectue el pago de los conceptos adeudados
(CSJ SL36577-2010, SL46385-2012, SL685-2013, SL10632-2014 y
SL3274-2018).

Igualmente, esa Alta Corte ha precisado que la sanciéon moratoria
se causa tanto por la falta de consignacion del valor pleno del auxilio
de cesantia, como por su aporte deficitario o parcial (SL403-2013

SL4260-2020, SL417-2021, entre otras).

Bajo este precedente jurisprudencial y una vez analizada la
evidencia del expediente, el Tribunal confirmara la condena por estos
conceptos, pues por la forma en que se desarrollo la relacion laboral y
dado que el empleador le resto el valor como salario a un beneficio que
si tiene esa condicion, ya que enriquecio el patrimonio del trabajador,
es palmario concluir que tales aspectos no pueden ser constitutivos de
actos de buena fe a favor del empleador, quien no lo podia desconocer

en los términos del articulo 127 del CST.

Ademas, la celebracion de un presunto pacto de exclusion
salarial no puede justificar al empleador para desconocer algo que es
salario y, a su vez, pretender que ese actuar es revestido de buena fe,

para exonerarse de la indemnizacion moratoria (SL5146-2021).
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Y ello condujo a la vulneracion de los derechos minimos e
irrenunciables del trabajador, que se materializan en la prerrogativa
de recibir de forma completa todas sus acreencias laborales, lo que
descarta los planteamientos del recurrente. Al producirse la
reliquidacion de prestaciones sociales, la consecuencia logica es que
se causen estas dos indemnizaciones a cargo del empresario, dado que
se dejaron de calcular correctamente los montos con la inclusion como

factorial salarial del concepto denominado “remuneracién variable”.

Sobre el pago parcial que la parte demandada alega que no se
tuvo en cuenta, es pertinente sefnalar que en el instructivo se adoso6
comprobante de una consignacion realizada al demandante el 02 de
octubre de 2019 por valor de $3.454.833, que corresponde al pago
parcial de la liquidacion final del contrato, que inicialmente fue
liquidada por la empresa en la suma de $7.341.000 (pdg. 28 y 29,
archivo “O7ContestacionVivekaSas”), de lo que se infiere que a la fecha
no ha sido cancelado en su totalidad, sin que ese monto corresponda

a suma alguna por la reliquidacion ordenada en este proceso.

Ademas, no puede constituir actos de buena fe la situacion
econdmica que estaba pasando la empresa, que condujo
posteriormente a la reorganizacion empresarial — 28 de mayo de 2020
- (pdg. 36 a 44, archivo “0O7ContestacionVivekaSas”) y luego a la
liquidacion de la compania — 07 de octubre de 2022 - (pdag. 5, archivo
“18LiquidacionVivekaSas”), puesto que, en aplicacion del articulo 28
del CST, el trabajador puede participar de las utilidades o beneficios
de su empleador, pero nunca asumir sus riesgos o pérdidas, mas aun
cuando en el caso bajo estudio la sociedad demandada solicito a la
Superintendencia de Sociedades la admision al proceso de
Reorganizacion Empresarial, en los términos de la Ley 1116 de 2006,
un ano después de terminado el vinculo laboral del demandante,
siendo el incumplimiento al momento de terminar el contrato el que da

lugar a la mencionada condena.
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Se advierte que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha precisado que si bien el sometimiento de la empresa al proceso de
reorganizacion es un aspecto a tener en cuenta para efectos de
establecer la buena fe y poner limites a la condena por este concepto,
no basta, dice la Corte, que se pruebe que se acogioé a tal mecanismo,
sino que se debe revisar la fecha en que inicia el proceso de
reorganizacion, ademas de acreditar, por parte del empleador, que
cumpli6 a cabalidad con las cargas establecidas en dicho proceso (CSJ
SL rad. 37288-2012, SL16280-2014, SL10551-2015, SL16884-2016,
SL2448-2017, SL2809-2019, entre otras), aspecto que no fue
planteado en la alzada, por lo que la Sala se releva de analizar esta

situacion.

Como consecuencia de esta determinacion, la parte actora tiene
derecho al pago de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo
65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, de un dia de salario por cada
dia de retardo por los primeros 24 meses, toda vez que no se
cancelaron salarios y prestaciones sociales oportunamente y la
demanda se presento en los 24 meses siguientes a la terminacion del
contrato de trabajo (pdg. 132, archivo “O1Demandda’), y también la
sancion por la no consignaciéon completa de cesantias, por lo que se

confirmara la sentencia en este aspecto.

También se confirmara la condena por intereses moratorios en
la forma impartida por el a quo puesto que a partir del momento en
que se decretd la apertura del proceso de liquidacion judicial es el
Estado quien interviene para proteger no solo el capital y la inversion
economica, sino también los intereses de los asalariados, sin que a
partir de ese momento pueda predicarse mora alguna a cargo del
empleador (CSJ SL16884-2016 y SL2833-2017), lo que descarta la

solicitud presentada por la parte actora.
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- Sobre la unidad de empresa y la responsabilidad solidaria

En los términos del articulo 194 del CST, se entiende por unidad
de empresa toda unidad de explotacion economica o las varias unidades
dependientes econémicamente de una misma persona natural o
juridica, que correspondan a actividades similares, conexas o

complementarias y que tengan trabajadores a su servicio.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
concluy6 que la declaratoria de unidad de empresa propende por impedir
el desmejoramiento de la situacion del trabajador, a través de la
fragmentacion del capital o del tiempo necesario para acceder a algunas
prestaciones o beneficios establecidos en la ley o en las convenciones
colectivas. Y su finalidad inequivoca es la de evitar que, mediante el
expediente de constituir diferentes sociedades dotadas de personalidad
juridica, se oculte o simule la verdadera realidad econdémica en
detrimento del trabajador, a los efectos de hacerla prevalecer, a plenitud,
con toda su rica gama de consecuencias juridicas (SL rad. 32212-2009,

SL rad. 32060-2010 y SL15966-2016).

La misma Corporacion precis6 que para que se configure la
denominada unidad de empresa, deben concurrir la existencia de una
principal o matriz y otra subordinada que se denomina filial o
subsidiaria. Y que esa dependencia se presenta solo cuando la primera
de ellas ejerce un predominio economico sobre la segunda, por lo que es
este elemento el que debe verificarse, a efectos de declarar la existencia

de dicha figura (SL6228-2016, SL6313-2016 y SL15966-2016).

En el asunto bajo analisis, el a quo declaro la unidad de empresa
entre VIVENKA S.A.S. y VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S. hoy
ESTRUKTURABLE S.A.S. y las declaro solidariamente responsables de
los valores adeudados a CARLOS HERNAN GARCIA ARANGO.

Al respecto, y aun cuando este punto no fue objeto de alzada, no

puede desconocer la Sala que los juicios laborales deben surtir cada una
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de las etapas y garantizar el derecho de defensa y contradiccion pues,
en caso contrario, generaria la vulneracion del debido proceso de los

usuarios que acuden a la administracion de justicia.

Lo anterior se justifica en el presente asunto porque la pretension
relacionada con la declaratoria de unidad de empresa no se presento ni
en la demanda ni en la reforma de la demanda, donde no existe ni
siquiera un fundamento juridico o factico que permite inferir que esa fue
la intencion de la parte actora cuando puso en funcionamiento el
aparato jurisdiccional. Tampoco fue objeto de fijacion del litigio en la
audiencia del articulo 77 del CPTSS (min. 26:15, archivo
“15AudienciaArticulo77Cptss”).

Notese como habilmente la apoderada de la parte actora en la
etapa de alegatos de conclusion introdujo la pretension relacionada con
la existencia de la unidad de empresa (min. 51:35, archivo
“l16AudienciaPruebas”), sin que el funcionario judicial se percatara de
esa situacion, lo que condujo a que el Juez de forma errada se
pronunciara sobre este aspecto en la sentencia, circunstancia que no
puede pasar por alto esta Corporacion pues de lo contrario se estaria
soslayando el principio de congruencia que debe debe existir entre las
pretensiones y hechos planteados en la demanda inicial, luego en la

reforma, y la resolucion en la sentencia.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia ha reiterado que “toda sentencia debe tener plena
coincidencia entre lo resuelto, en un juicio o recurso, con la litis
planteada por las partes, en la demanda respectiva y en la contestacion,
sin omitir o introducir aspectos ajenos a la controversia” (SL2808-2018,
SL2604-2021), y que este principio tiene excepciones precisas en el
ordenamiento juridico, como cuando: (i) el juez advierte fraude,
colusion o wuna situacion abiertamente ilegal que amerite una
intervencion excepcionalisima en aras de proteger los derechos
fundamentales de las partes, segin lo previsto en el articulo 48 del

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (CSJ SL466-
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2013); (ii) existen hechos sobrevinientes (CSJ SL3844-2015 y SL2808-
2018), y (iii) la posibilidad del juez en materia laboral de decidir por
fuera de lo pedido (extra petita) o mas alla de lo suplicado (ultra petita),

conforme lo prevé el articulo S0 ibidem (CSJ SL2014-2023).

En este caso, la Unica responsabilidad solidaria que se reclama en
esta accion corresponde a la establecida en el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, teniendo a VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S.
como beneficiaria de la obra, asi se desprende del acapite de
fundamentos y razones de derecho consignados en la demanda (pdg. 25
y 32, archivo “O2ReformaDemanda’), y sobre este topico se tramito el
proceso y la parte demandada formul6 su teoria del caso. Luego no es
posible en ese escenario estudiar una pretension que no fue rogada por
el demandante, no fue discutida en el proceso, no hace parte de aquellos
derechos o prestaciones que se puedan fallar ultra y extra petita (art. 50
CST) y la declaratoria de oficio de unidad de empresa Unicamente se

encuentra a cargo del Ministerio de Trabajo (art. 194 CST).

En consecuencia, este aspecto irregular impide la aplicacion
estricta del principio de consonancia (art. 66* CPTSS), que ata a la Sala
a los precisos términos en que se propuso la apelacion (CSJ SL SL3185-
2023), por la potisima razoén de que se trata de salvaguardar un derecho
fundamental y la correcta administracion de justicia, motivo suficiente

para revocar esta condena.

Ahora, el articulo 34 del CST consagro la figura del contratista
independiente, como aquella persona natural o juridica que contrata
la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios, en
beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los
riesgos para realizar el servicio con sus propios medios y con libertad

y autonomia técnica y directiva.

No obstante, el precitado articulo senala que, si el contratante es
beneficiario del trabajo o dueno de la obra, sera solidariamente

responsable con el contratista de los salarios, prestaciones e
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indemnizaciones a que tienen derecho los trabajadores vinculados por
el contratista, salvo que la labor de dichos trabajadores sea extrana a

las actividades normales de la empresa o negocio del contratante.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
indico, en la sentencia SL Rad. 38.651 del 5 de febrero de 2014, que
para el surgimiento de la precitada solidaridad no basta que la
actividad del contratista cubra una necesidad del beneficiario, ya que
se debe demostrar que aquel servicio corresponde a una labor propia
de las actividades del contratante, relacionada directamente con su
objeto economico, al punto de hacer parte del giro ordinario de sus
negocios. A su vez, en la sentencia SL Rad. 39.000 del 26 de marzo de
2014, la H. CSJ indic6é que no basta comparar los objetos sociales del
contratista y el beneficiario, sino demostrar que la labor especifica del
trabajador sea catalogable dentro de las actividades que conforman el
giro ordinario de los negocios del contratante, porque de lo contrario
no se genera la responsabilidad solidaria, tal y como reiteré la
Corporacion en sentencias SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3774-

2021, entre otras.

La misma Corporacion ha precisado que las empresas
contratantes tienen una capacidad de influencia para prevenir los
resultados negativos en los que puedan verse implicadas como
consecuencia del incumplimiento de las leyes laborales por parte de
sus socios comerciales y, en esa medida, la institucion de la
responsabilidad solidaria cumple una funcién social adecuada al servir
de garantia de pago de las acreencias laborales insolutas por los
contratistas y/o subcontratistas de una cadena de valor (CSJ SL1453-

2023).

En este asunto, no se controvierte que el empleador del
demandante fue VIVEKA S.A.S. Sin embargo, no existe ningun acto
juridico que pueda derivar la responsabilidad solidaria de VIVEKA
INTERNATIONAL S.A.S. bajo los presupuestos del articulo 34 del CST,

no existio alguna obra especifica o algun contrato que se ejecutdo por
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parte del empleador a favor de la otra sociedad, donde haya participado

activamente el trabajador.

Y si bien se demostréo que VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S. se
beneficio de los servicios del actor, en este caso no se solicito la
declaratoria de existencia de un contrato de trabajo teniendo como
empleador a esa otra persona juridica o que se configuré6 una
coexistencia de contratos, de lo que se deduce que el accionante cumpli6é
funciones a favor de ese tercero por expresa disposicion de su

empleador.

En todo caso, se resalta que VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S. es
subordinada y controlada por parte de VIVEKA S.A.S. desde el 30 de
noviembre de 2017, quien tiene el 100% del capital suscrito y pagado de
la primera sociedad y ejerce influencia dominante en las decisiones de
los o6rganos de administracion de VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S.
(pag. 72 y 73, archivo “O2ReformaDemandd’).

Por tanto, la situacion de control por parte de VIVEKA S.A.S., la
aceptacion del trabajador de que presto servicios a la otra compania
en virtud del contrato de trabajo y al demostrarse que VIVEKA S.A.S.
fue quien le cancel6 los salarios y determino la forma en que prestoé el
servicio CARLOS HERNAN GARCIA ARANGO, es indudable que esto
se hizo bajo el poder de direccion que tiene la empresa, que conlleva a
la facultad de impartir 6rdenes y de establecer las directrices que han
de guiar la actividad laboral (CC C-934/2004), en este caso reflejado
en un servicio que se hizo extensivo o que beneficio a un ente
economico que se encuentra bajo la administracion de VIVEKA, sin
que en el proceso el demandante haya probado que ese ius variandi
afecto su dignidad o vulner6é sus derechos fundamentales (CSJ SL

rad.31.701-2008, SL14991-2016, SL18157-2016).

Bajo el anterior analisis, no le queda otro camino diferente a la

Sala que absolver a VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S. de la
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responsabilidad solidaria reclamada y de las condenas impartidas en su

contra.
Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia para
absolver a la demandada VIVEKA INTERNATIONAL S.A.S. hoy
ESTRUKTURABLE S.A.S. de la responsabilidad solidaria y de las

condenas impartidas en su contra, por lo senalado en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en lo

demas.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO 7.L;3%DER Rio/.é:' GKR{Y
'p

dagis

§
RUEDA OLARTE
Magistra

°—

MANUEL EDUARDO RRANO RAQUERO
Magisttrado
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EPS SANITAS y otro. contra ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD - ADRES.
Ordinario No.34-2014-00681-02.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No.34-2014-00681-02

Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro

(2024).

Conforme al articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota resuelve el recurso de apelacion presentado por EPS SANITAS y
COLSANITAS contra la sentencia del 26 de enero de 2023 proferida por
el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota que
absolvié a la demandada de todas las pretensiones (min. 45:02, archivo

“14GrabacionAudiencia26012023”).

I. ANTECEDENTES

. DEMANDA

EPS SANITAS S.A y COMPANIiA DE MEDICINA PREPAGADA
COLSANITAS S.A. llamaron a juicio a la NACION - MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL con el fin de que se declare la
responsabilidad de la NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL en la causacion de los perjuicios en la modalidad
de dano emergente; en consecuencia, se condene al pago de
$589.613.591 correspondiente a 410 solicitudes de recobro relativo a la
prestacion de servicios de programas de educacion especial, junto con
$58.961.359 por gastos administrativos, intereses moratorios o

indexacion, costas y agencias en derecho.
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Fundamentaron sus pretensiones en que cubrieron el suministro o
provision de los medicamentos, insumos, procedimientos y servicios
relacionados con programas de educacion, como consecuencia de ordenes
de tutela o del Comité Técnico Cientifico, los cuales se brindaron a través
de su red de prestadores, entidades a las cuales se les pago las respectivas
facturas de venta, por lo que fueron radicadas para el respectivo recobro
al FOSYGA, con los soportes, sin que las mismas hayan sido aprobadas
o pagadas, por lo que se han visto imposibilitadas de recuperar por via
administrativa las erogaciones en que incurrieron (pdg. 305 a 401 y 477

y 590, archivo “01CuadernoPrincipal’).

. CONTESTACION DEMANDA.

La NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
se opuso a las pretensiones, acepto la presentacion de la reclamacion
administrativa, expreso que los demas hechos no le constaban y formuloé
las excepciones de falta de integracion del litisconsorcio necesario; falta de
legitimacion en la causa por pasiva; inexistencia de obligacion solidaria
por la adscripcion administrativa; cobro de lo no debido; inexistencia de
la obligacion y prescripcion, (pdg. 631 a 650, archivo

“O1CuadernoPrincipal’).

En audiencia celebrada el 1° de noviembre de 2018, se ordeno la
vinculaciéon de la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES
como litisconsorcio necesario (pag. 683 a 685, archivo

“O1CuadernoPrincipal’).

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES se opuso a las
pretensiones. Acepto la presentacion de la segunda reclamacion y su
respuesta, propuso como previa las excepciones de falta de integracion
del litisconsorcio necesario y prescripcion y como de mérito las
excepciones de culpa exclusiva de la EPS recobrante; inexistencia de la
obligacion; ausencia de responsabilidad de la demandada; improcedencia

del pago de intereses moratorios y la indexacion de las sumas de dinero
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solicitadas es un componente del interés mercantil (pag. 691 a 738,

archivo “0O1CuadernoPrincipal”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 45:02, archivo “14GrabacionAudiencia260120237)

El 26 de enero de 2023, el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral

del Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

(...) PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD
- ADRES, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra
por las demandantes EPS SANITAS S.A. y COLSANITAS S.A, conforme a lo
expresado en la parte motiva de la presente providencia. SEGUNDO.
CONDENAR en costas a las demandantes incluyase en la liquidacion la
suma equivalente a (2) salarios minimos legales mensuales vigentes valor
en que se estiman las agencias en derecho. {(...).

Como sustento de la decision la Juez expresé que los recobros
objeto de accion si bien se encuentran excluidos de los servicios a cargo
de la EPS, su pago no puede hacerse con cargo a los recursos que
administra el Sistema de Seguridad Social en Salud puesto que todas y
cada una de las facturas atienden a la prestacion de servicios de
educacion inclusiva o especial cuyos costos corresponden al sistema

educativo.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de las demandantes presenté recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia. Adujo que a pesar de que las
tecnologias recobradas son del sistema educacional, no son
independientes del servicio de salud; las resoluciones y los
pronunciamientos en que se fundamento la sentencia fueron posteriores
a la prestacion de servicios de salud y no se puede pretender que esos
senalamientos jurisprudenciales tengan efectos retroactivos; y se tratan
de hechos consumados y por eso se acudio a la jurisdiccion ordinaria
laboral para reclamar esos servicios (min. 45:46, archivo

“14GrabacionAudiencia26012023”).
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, el apoderado de los demandantes solicitdo revocar la sentencia,
reiterando los argumentos expuestos en la alzada y adicionando aspectos

no recurridos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el articulo 66* del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, procede a estudiar

los aspectos planteados en el recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si la demandada es la
obligada al pago de los servicios médicos prestados con ocasion de
ordenes de tutela o actas de Comités Técnico Cientificos — CTC y si las

demandantes tienen derecho a dichos recobros.

VII. CONSIDERACIONES

Se encuentra fuera de discusion que: i) las demandantes EPS
SANITAS y COLSANITAS reclaman el pago de 410 recobros, por servicios
de salud ordenados en fallos de tutela o actas de Comité Técnico Cientifico
CTC,; ii) y la demanda se radico el 06 de junio de 2014 (pag. 231, archivo
“O1CuadernoPrincipal’) inicialmente correspondio su conocimiento al
Juzgado Treinta y Seis (36) Administrativo de Bogota y luego, por decision
de la exista Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura se asigno el tramite a la especialidad laboral (pag. 263, archivo

“O1CuadernoPrincipal”).

- Sobre la prestacion de servicios y tecnologias en salud no
financiadas con la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) al no
estar cobijadas en el Plan de Beneficios en Salud (PBS).

Los articulos 48 y 49 constitucionales consagran el deber de la
Nacion de garantizar la prestacion del servicio publico de la seguridad social

y atencion en salud, mediante los medios preventivos o las tecnologias
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dirigidos a su proteccion y recuperacion. Para materializar tal proposito, la
Ley 100 de 1993 creo el Sistema de Seguridad Social Integral, como aquel
conjunto de instituciones, normas y procedimientos en procura de regular
el servicio publico esencial de salud y promover el acceso universal de la

poblacion.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, esta
conformado, entre otros, por el Régimen Contributivo y el Régimen
Subsidiado de Salud, segun el articulo 157 de la Ley 100 de 1993. Los
afiliados de ambos regimenes tienen derecho a acceder a los beneficios del
Plan Obligatorio de Salud y demas atenciones consagradas en el Capitulo
III del Titulo I del Libro II de dicha Ley, los cuales estan financiados con la
Unidad de Pago por Capitacion - UPC, de conformidad con el literal c) del
articulo 156, el numeral 1° del articulo 159 y el articulo 162 ib. De otra
parte, la precitada Ley ordeno la creacion de las Entidades Promotoras de
Salud - EPS y las Instituciones Prestadores de Servicios de Salud - IPS,
respondiendo las primeras por la afiliacion, registro y recaudo de las
cotizaciones y garantizar la atencion de los servicios del plan de beneficios
en salud, a través de la red de IPS contratadas por las EPS para atender a
su poblacién afiliada, en virtud de los articulos 177, 178, 179, 181, 182,
183 y 185 ib.

La responsabilidad de las EPS esta limitada, en principio, a
garantizar que su red de IPS asegure las atenciones del Plan de Beneficios
en Salud - PBS a sus afiliados, conforme los articulos 177, 179 y 182 de la
Ley 100 de 1993 y 14 de la Ley 1122 de 2007. Dicho plan lo actualiza
periodicamente la Nacion - Ministerio de Salud y de la Proteccion Social, en
cumplimiento del Paragrafo 2° del articulo 162 ib. y las facultades otorgadas

en el Decreto 2562 de 2012.

No obstante, el PBS no incluye todos los servicios y tecnologias

de salud, pues existen insumos, medicamentos y procedimientos no
cobijados por dicho Plan, de los cuales algunos se financian con recursos
publicos de la salud. La Resolucion 5261 de 1994, indica que toda
intervencion que no pretenda el diagnostico, tratamiento y rehabilitacion de
la enfermedad o cuyos fines sean cosmeéticos, estéticos y suntuarios no se

financian con recursos publicos, exclusion reiterada en el articulo 6 del
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Acuerdo 028 de 2011, el articulo 49 del Acuerdo 049 de 2011 de la extinta
Comision de Regulacion en Salud - CRES y finalmente en el articulo 15 de
la Ley Estatutaria 1751 de 2015, el cual definio 6 criterios de exclusion, con
los cuales el Ministerio de Salud y la Proteccion Social ha emitido varias
Resoluciones senalando explicitamente las intervenciones no financiadas
con recursos publicos de la salud (Resoluciones 330 de 2017, 5267 de
2017, 687 de 2018, 244 de 2019, 956 de 2020 y 2273 de 2021).

La existencia de tecnologias en salud no contenidas en el PBS y
excluidas de financiamiento publico implica la presencia de servicios de
salud no cobijados en tal Plan, pero que en todo caso si son imputadas a
recursos publicos y en virtud de la autonomia médica y del avance
tecnologico es viable que sean ordenadas, aun cuando no hacen parte del
PBS, ante la evidencia cientifica de su efectividad en el diagnostico,
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad, caso en el cual su coste es
asumido por la Nacion frente a los afiliados de los regimenes contributivo y
subsidiado en salud, conforme los numerales 42.24 y 43.2.10 Ley 715 de
2001, modificados por los articulos 231 y 232 de la Ley 1955 de 2019 y el
articulo 150 de la Ley 2294 de 2023.

La posibilidad de financiamiento con recursos publicos de la salud de
atenciones NO PBS obedece a que, de forma paralela al mecanismo de
proteccion colectiva de la UPC, existe otro mecanismo de proteccion
individual de tecnologias no pagadas con dicha unidad, siempre que no

hayan sido excluidas del financiamiento publico.

Tal mecanismo paralelo de proteccion individual fue reafirmado en
las consideraciones 4.4.3.2.1. 6.1.3.1.1 a 6.1.3.2.3 de la sentencia CC T-
760 de 2008, donde la Corte Constitucional senalé6 que el derecho
fundamental a la salud implica la garantia de acceso a todos los servicios
que sean requeridos, sin importar si estan o no en el plan de beneficios en
salud, indicando explicitamente la Alta Corte que si bien tal mecanismo
paralelo no fue regulado en la Ley 100 de 1993 y que el Acuerdo 008 de
1994 del extinto Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud - CNSSS,
el Decreto 1938 de 1994 y la Resolucion 5261 de 1994 senalan que las EPS
no pueden autorizar ningun servicio por fuera del plan, la imposicion

masiva de tutelas conllevo a que fuera proferida la sentencia CC SU-480 de
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1997 y posterior expedicion del articulo 8 del Acuerdo 083 de 1997 de la
CNSS reconociendo la posibilidad de ordenar medicamentos NO POS por
los Comités Técnico Cientificos - CTC, tras lo cual, la sentencia CC T-760
de 2008 ordeno al extinto CRES regular el tramite para que el médico pueda
ordenar servicios NO POS diferentes a medicamentos y ordené a las EPS a

someter a consideracion de los CTC la aprobacion de dichas solicitudes.

En la misma sentencia CC T-760 de 2008, la Alta Corte reitero el
derecho de las EPS a recobrar los servicios NO PBS prestados a sus
afiliados, conforme las medidas adoptadas en la Ley 1122 de 2007 en
procura del flujo oportuno de los recursos a las IPS y lo senalado en la
sentencia CC C-260 de 2008, derecho que es de rango constitucional, tal y
como ha sido senalado desde la sentencia CC SU-480 de 1997, aclarando
la Corte que la afectacion de recursos publicos procede siempre y cuando
se acredite que el afiliado no tiene capacidad econémica para asumir por
su cuenta el aseguramiento individual, ya que el financiamiento publico
procede cuando el paciente no puede acceder por si mismo al servicio no

cubierto en el PBS.

Para garantizar el pago de los recobros a las EPS, la Corte
Constitucional ordeno seguir el procedimiento contenido en la Resolucion
2933 de 2006 (antes las Resoluciones 2948 y 2949 de 2003 y 3797 de
2004), no solo para el cobro de medicamentos sino también por concepto
de intervenciones NO PBS, garantizando medidas como: i) permitir a la EPS
iniciar el recobro cuando la decision de tutela o Comité Técnico Cientifico
este en firme; ii) no condicionar el recobro a que la tutela lo autorice, ya que
basta con acreditar que la EPS no estaba obligada a suministrar la
tecnologia al no hacer parte del PBS; iii) limitar el reembolso a la diferencia
entre la denominacion genérica y de marca, cuando éste ultimo sea
ordenado por factores de calidad, seguridad, eficacia y comodidad para el

usuario.

En cumplimiento de las directrices dadas por la Corte Constitucional
y para racionalizar el procedimiento de recobro de servicios y tecnologias no
financiadas con la UPC, el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social ha
expedido las Resoluciones 2948 y 2949 de 2003, 3797 de 2004, 2933 de
2006, 3099 de 2008, 3754 de 2008, 5033 de 2008, 4377 de 2010, 1089 de
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2011, 1383 de 2011, 2064 de 2011, 2256 de 2011, 28 de 2012, 2851 de
2012, 3408 de 2012, 3086 de 2012, 458 de 2013, 803 de 2013, 2482 de
2013, 2729 de 2013, 5073 de 2013, 5395 de 2013, 1479 de 2015, 1328 de
2016, 2158 de 2016, 3951 de 2016, 5884 de 2016, 532 de 2017, 1885 de
2018, 2438 de 2018, 3055 de 2018, 5871 de 2018, 848 de 2019, 1343 de
2019, 2966 de 2019, 3514 de 2019, 94 de 2020, 618 de 2020 y 894 de
2020, asi como las Resoluciones 41656 de 2019 y 3511 de 2020 expedida
por la propia Administradora de los Recursos del Sistema General de

Seguridad Social en Salud ADRES.

- Requisitos para el recobro de servicios y tecnologias en salud

no financiadas con la Unidad de Pago por Capitacion - UPC.

El articulo 7° del Decreto Ley 1281 de 2002, establece el tramite de
las cuentas de cobro presentadas por las IPS, consagrando que su pago no
se puede condicionar a requisitos distintos a la existencia de autorizacion
previa o contrato cuando se requiera y a la demostracion efectiva de la
prestacion del servicio. A su vez, el articulo 13 ib., en su redaccion original,
dispuso que cualquier cobro al Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA
(hoy en dia la ADRES en virtud del articulo 66 de la Ley 1753 de 2015) se

adelantaria a través de su administrador fiduciario.

Posteriormente, el literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, {ijo
la competencia de los CTC para autorizar las solicitudes de medicamentos
NO PBS, norma que se declar6 exequible en la sentencia CC C-463 de 2008,
en el entendido de que los afiliados de ambos regimenes en salud podrian
solicitar a la EPS la prestacion de cualquier servicio de salud NO PBS
ordenado por el médico tratante. La precitada norma la derogo el articulo
27 de la Ley 1438 de 2011, para en su lugar indicar que toda solicitud de
servicios NO PBS prescritos por el profesional tratante seria sometida por
la EPS al CTC. Vale la pena resaltar que desde la expedicion de la
Resolucion 1328 de 2016, los CTC fueron eliminados.

De otra parte, la Resolucion 3951 de 2016, dispuso la
implementacion de una herramienta tecnologica para que los profesionales
de la salud reporten la prescripcion de tecnologias en salud no financiadas

con la UPC. De ese modo se desarroll6 la herramienta MIPRES, tanto en el
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Régimen Contributivo mediante las Resoluciones 1885 de 2018, 1343 de
2019 y 894 de 2020, mientras que en el Régimen Subsidiado esta regulada
por las Resoluciones 2438 de 2018 y 5871 de 2018, obviamente sin
perjuicio de las multiples circulares expedidas por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social y que para mejor proveer pueden ser consultadas

haciendo clic aqui.

Asi las cosas, las tecnologias de salud no cubiertas por la UPC pueden
ser ordenadas de tres maneras: i) mediante la herramienta MIPRES; ii)
mediante sentencia de tutela y iii) a través de acta del CTC, mientras estos
existieron. En todos los casos, el derecho al recobro a favor de la EPS esta
condicionado a que demuestre la prestacion efectiva del servicio, su pago a

la IPS y que fue prescrito por un médico tratante.

El estudio de las Resoluciones que regulan el recobro de las
tecnologicas NO PBS (Resoluciones 2948 y 2949 de 2003, 3797 de 2004,
2933 de 2006, 3099 de 2008, 3754 de 2008, 5033 de 2008, 4377 de 2010,
1089 de 2011, 1383 de 2011, 2064 de 2011, 2256 de 2011, 28 de 2012,
2851 de 2012, 3408 de 2012, 3086 de 2012, 458 de 2013, 803 de 2013,
2482 de 2013, 2729 de 2013, 5073 de 2013, 5395 de 2013, 1479 de 2015,
1328 de 2016, 2158 de 2016, 3951 de 2016, 5884 de 2016, 532 de 2017,
1885 de 2018, 2438 de 2018, 3055 de 2018, 5871 de 2018, 848 de 2019,
1343 de 2019, 2966 de 2019, 3514 de 2019, 894 de 2020 del Ministerio de
Salud y Proteccion Social y Resoluciones 41656 de 2019y 3511 de 2020 de
la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud - ADRES), permite determinar los requisitos minimos que la EPS

debe cumplir para que su solicitud sea exitosa, a saber:

e Que la EPS cancel6 a la IPS el suministro efectivo de la tecnologia
en salud NO PBS, a través de la respectiva factura o documento

equivalente.

e La conexidad entre el servicio brindado y la tecnologia NO PBS
prescrita por el profesional médico y que fue ordenada en el fallo de

tutela, acta del CTC o mediante la herramienta MIPRES.
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¢ Que la tecnologia en salud no esté financiada por la UPC y no pueda

ser sustituida por una tecnologia incluida en el PBS, a la fecha de

prestacion del servicio.

¢ Que la solicitud de recobro se presente en los formatos dispuestos,
junto con los anexos exigidos y en el término consagrado para ello,

conforme la normatividad vigente a la fecha del recobro.

Vale la pena senalar que la auditoria de los recobros estuvo a cargo
de firmas auditoras y su pago lo efectuaba el administrador fiduciario del
FOSYGA, tareas adelantadas hoy por la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, entidad
responsable del adecuado flujo y control de los recursos publicos de la
salud, en virtud del articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 y el Decreto 2265
de 2017, cuya operacion inicio el 1° de agosto de 2017 gracias al Decreto

1264 de 2017.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, EPS SANITAS S.A y COMPANiA DE
MEDICINA PREPAGADA COLSANITAS S.A. pretenden el recobro de
servicios médicos que fueron prestados con ocasion de 6rdenes de tutela y
actas de Comités Técnico Cientificos, representadas en 410 recobros por un
valor de $589.613.591. El Juzgado de instancia neg6 la reclamacion al
senalar que al tratarse de servicios de salud destinados a la educacion
inclusiva o especial, dichos costos no se encuentran a cargo del sistema
de salud, sino del sistema de educacion, aspecto que la parte actora
controvierte en la alzada al senalar que si bien las tecnologias recobradas
son del sistema educacional, no son independientes del servicio de salud,
se tratan de hechos consumados y los pronunciamientos en que se
fundament6 la sentencia fueron posteriores a la prestacion de los
servicios, por lo que a esos aspectos se limitara la Sala en aplicacion del

principio de consonancia.

Se debe tener presente que la responsabilidad de la EPS esta
limitada, en principio, a garantizar que su red de IPS asegure las atenciones

del Plan de Beneficios en Salud - PBS a sus afiliados y beneficiarios. No
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obstante, la atencion integral que requiere la persona, la obliga a prestar
esos servicios adicionales no cubiertos, en virtud del literal c del articulo
156 de la Ley 100 de 1993, que implica que “el paciente reciba los servicios
médicos que requiere para atender su enfermedad, de manera oportuna,

eficiente y de alta calidad” (CC T-619/ 14).

Por tal razon, se han dispuesto diferentes canales para el recobro de
las tecnologias en salud no financiadas con la UPC, conforme el articulo 13
del Decreto Ley 1281 de 2002, el articulo 27 de la Ley 1438 de 2011, el
articulo 93 del Decreto Ley 2106 de 2019 y diversas Resoluciones del
Ministerio de Salud y de la Proteccion Social y de la propia ADRES, normas
que establecen que el suministro de dichos servicios pueden ser ordenados
mediante fallo de tutela, MIPRES o decision del CTC (mientras estos

estuvieron vigentes).

No obstante, el Plan Obligatorio de Salud POS, hoy Plan de Beneficios

de Salud PBS no incluye todos los servicios y tecnologias de salud, pues

existen insumos, medicamentos y procedimientos no cobijados por dicho
Plan, algunos de los cuales no se financian con recursos publicos de la

salud.

Al respecto, desde la expedicion del Manual de Actividades,
Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (Resolucion No.5261 de 1994) se
establecio que no se financian con recursos de la salud aquellas
actividades, procedimientos e intervenciones de caracter educativo,
instruccional o de capacitacion que se lleven a cabo durante el proceso de
rehabilitacion, distintos a aquellos necesarios estrictamente para el manejo
médico de la enfermedad y sus secuelas (literal j). Asi también quedo
incluido, a modo de ejemplo, en el numeral 13 articulo 54 del Acuerdo 08
del 29 de diciembre de 2009!, por medio de la cual la Comision de
Regulacion en Salud actualizo los Planes Obligatorios de Salud de los

Regimenes Contributivo y Subsidiado, vigente a partir del 1° de enero de

113. Actividades, procedimientos e intervenciones de caracter educativo, instruccional o
de capacitacion, que se lleven a cabo durante el proceso de rehabilitacion, distintos a
los necesarios de acuerdo a evidencia clinica debidamente demostrada para el manejo
médico de las enfermedades y sus secuelas.
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2010. Igualmente, quedo excluido en el numeral 13 articulo 49 del Acuerdo
29 del 28 de diciembre de 20112, que actualizé dicho Plan, estos dos
acuerdos estuvieron vigentes para las fechas en que se prestaron los

servicios que son objeto de recobro (2011 a 2013).

Posteriormente, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidio la
Resolucion 5521 del 2013, vigente a partir del 1° de enero de 2014,
actualizando el POS y derogando entre otros el Acuerdo 29 de 2011, y en el

numeral 173 del articulo 130 reitero la exclusion de estos servicios.

En el presente asunto desde la presentacion de la demanda la parte
actora edifico las pretensiones bajo la premisa de que los servicios prestados
correspondian a programas y tratamientos de educacion y rehabilitacion
integral (hecho 6° pdg. 313 y hecho 5.4, pdg. 5.4, archivo
“O1CuadernoPrincipal”), aspecto ratificado en la declaracion rendida por el
perito Dr. Fernando Quintero Bohorquez en audiencia publica celebrada el
24 de octubre de 2022, donde reiter6 que ninguno de los 410 recobros
hacen parte del POS porque son actividades de apoyo pedagogico y de
inclusion educativa, que buscan la rehabilitacion del paciente (min.
18:385, archivo “I11GrabacionAudienciaPO24102022”), situacion que
también confeso6 el apoderado de las entidades demandantes al aceptar

en el recurso de apelacion que los servicios tienen esa condicion.

Ademas, el dictamen pericial incorporado al expediente se
establecio que las tecnologias objeto de recobro corresponden a programa
de apoyo y seguimiento en integracion escolar visita plantel educativo,
programa de educacion especial, programa educacion especial por
psicopedagogia, programa integral de educacion especial personalizada,
rehabilitacion en instituto RIIE con educacion por psicopedagogia,
servicio de internado en Ceres para educaciéon, consultas de
psicopedagogia, control de psicopedagogia, psicopedagogia, sesiones de

psicopedagogia, apoyo pedagogico, neuropedagogia, pedagogia, pension

2 13. Tecnologias en salud de caracter educativo, instruccional o de capacitacion, que se
lleven a cabo durante el proceso de rehabilitacion, distintas a las necesarias de acuerdo
a la evidencia clinica debidamente demostrada para el manejo meédico de las
enfermedades y sus secuelas.

3 17. Tecnologias de caracter educativo, instructivo o de capacitacion, que se lleven a
cabo durante el proceso de rehabilitacién social o laboral y no corresponden al ambito
de la salud, aunque sean realizadas por personal del area de la salud.
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apoyo pedagogico terapéutico integral, integracion escolar asistida
sombra, programa de acompanamiento terapéutico a la inclusion
educativa, programa de apoyo y seguimiento en integracion escolar,
programa integral de terapias educacion especial personalizada, visita al
colegio y psicologia comportamental (pdg. 77, archivo “08.1.Dictamen

pericial (6852-7255), carpeta “O9DictamenPericial’).

En tal sentido, es evidente que la parte demandante tenia pleno
conocimiento que, si los servicios de salud prestados a sus usuarios
tenian un componente educativo, el costo de aquellos no incluidos en el
Plan Obligatorio de Salud no eran garantizados por el FOSYGA, por estar
expresamente excluidos de su cobertura (numeral 13, articulo 54 Acuerdo
08 de 2009 y numeral 13 articulo Acuerdo 29 de 2011), lo que descarta el

planteamiento realizado por el recurrente.

Luego, no es cierto, como se reclama en la demanda, que en este caso
el Ministerio de Salud y Proteccion Social o el ADRES causo perjuicios a las
entidades accionantes, en la modalidad de dano emergente, pues el
presunto dano antijuridico, derivado del rechazo de los 410 recobros, no se
estructurd, al no ser la entidad encargada de financiar prestaciones

relacionadas con educacion excluidas del sistema de salud.

Notese como para este tipos de asuntos el precedente de la Corte
Constitucional ha sido enfatico en reiterar que siempre que pueda
establecerse que las prestaciones reclamadas correspondan a procesos y
adaptaciones propias de la integracion y progreso al interior del entorno
educativo, tales como la adecuacion de mallas curriculares, apoyo
especializado dentro del aula, educacion inclusiva, educacion especial, y en
general, aquellas acciones orientadas a recibir una educacion accesible,
deben ser asumidas con cargo a los recursos destinados a la educacion en

la entidad territorial que corresponda. Veamos:

En sentencia T-974 de 2010, se preciso que le corresponde al Estado
brindar todos los medios adecuados para garantizar el ejercicio del derecho
a la educacion inclusiva de las personas con discapacidad y con
capacidades o talentos excepcionales. Y si bien la educacion inclusiva es

una responsabilidad principalmente de las autoridades educativas
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territoriales, es deber de las EPS (i) informar a los pacientes cual es la
autoridad responsable; (ii) acompanarlos durante la presentacion y tramite
de la solicitud respectiva ante tales autoridades; (iii) y articular esfuerzos
con los de las autoridades educativas, con el fin de lograr el bienestar y la
integracion de los ninos con discapacidad. Por tal motivo, ordeno al
Ministerio de Educacion Nacional y al Ministerio de la Proteccion Social
para que establecieran una mesa de trabajo, con la participacion de la
Procuraduria General de la Nacion y miembros de la sociedad civil, para
asegurar la realizacion efectiva de los derechos fundamentales de las
personas con discapacidad, en especial de los nifios y ninas, con el fin de
que se fije, entre otros aspectos, el tramite a seguir por las EPS ante la
respectiva Secretaria de Educacién, en caso de verificar que no son

competentes para procurar el servicio que se les solicita.

En sentencia T-765 de 2011, se senal6 que la proteccion de aquellas
personas en situacion de discapacidad, en especial nifas, ninas y
adolescentes para los componentes de promocion y desarrollo en salud y en
educacion tienen que ser trabajados conjuntamente por el Ministerio de la
Proteccion Social y el Ministerio de Educacion. Por tal motivo, ordeno a los
Ministerios de Educacion y a la Comision de Regulacion en Salud (CRES),
que elaboraran una precisa y eficaz politica publica, que tenga en cuenta la
nueva forma de terapias alternativas que se estan desarrollando en el
mundo, encaminadas a lograr una mejor calidad de vida para los menores
de 18 anos en condicion de discapacidad, las cuales deben ser prestadas
en forma que optimice el desarrollo educacional a la par con la

estabilizacion en salud, logrando una mejor calidad de vida.

En sentencia T-861 de 2012, la Corte precisé que “Aunque la
realizacion de las terapias alternativas prescritas por el médico tratante de
alguna manera lograra influir en el proceso educativo del menor no puede
considerarse que estas van dirigidas a educar al menor por el contrario y
como se reiter6 en la jurisprudencia constitucional estdn dirigidas a

restablecer la salud fisica del paciente”.

En sentencia T-133 de 2020, se indicé que “Es importante establecer
un limite entre las prestaciones que debe asumir el SGSSS y aquellas que no,

pues de lo contrario, las variadas interpretaciones que se dan a los conceptos

Pagina 14 de 24



EPS SANITAS y otro. contra ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD - ADRES.
Ordinario No.34-2014-00681-02.

antes referidos pueden incidir en la sostenibilidad financiera del mismo, al
costear servicios y tecnologias que no hacen parte del ambito del derecho a
la salud, y que, por lo tanto, deben ser asumidos con cargo a otro sector

publico”,

Y en sentencia T-038 de 2022, la Corte Constitucional concluyo que
imponer a la ADRES la financiacion de servicios o tecnologias que no son
propios del ambito de la salud, esta atentando contra la sostenibilidad
financiera del Sistema y tarde o temprano repercutira en el suministro
efectivo de las prestaciones que si hacen parte de dicho ambito. De ahi,
refiere la Corte, se hace importante diferenciar si la prestacion requerida
tiene una labor principalmente pedagogica, caso en el cual es posible
referirse al criterio segun el cual la educacion inclusiva es responsabilidad
del sistema educativo oficial; o si, por el contrario, es claro que lo prescrito
al menor tiene como objetivo principal su rehabilitacion o tratamiento fisico,
caso en el cual, es probable que las prestaciones requeridas pertenezcan al

sector de la salud y protecciéon social.

De estas providencias se desprende la necesidad de que la entidad
recobrante demuestre cuales de las terapias o procedimientos médicos
suministrados a los menores se dirigieron a restablecer la salud fisica del
paciente y cuales correspondieron a educacion exclusiva, porque esto
determina la entidad que debe financiar los suministros que estén fuera del

PBS.

En este asunto, al no ser objeto de controversia en segunda instancia
que los servicios objeto de recobro tienen un mayor componente educativo,
se reitera que no es la ADRES la responsable del reembolso de dichos
conceptos, sin que esa situacion conllevara a la obligacion del Juzgador de
primer grado de vincular como litisconsorcio necesario al Ministerio de
Educacion o a las secretarias de educacion respectivas, como lo alego la
parte demandante en segunda instancia, pues por la forma en que se
formularon las pretensiones de la demanda fue intencion de la EPS
SANITAS y de COLSANITAS reclamar los presuntos perjuicios a cargo del

sistema de salud, aspecto que no impidi6 resolver la controversia.
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En gracia de discusion, si se aceptara que los suministros fueron
entregados por la accionantes en virtud de acciones de tutela y que a su vez
las sentencias constitucionales les autorizaron los recobros al antiguo
FOSYGA, pese a ser prestaciones a cargo del sistema educativo colombiano,
ese solo hecho no conllevaba a la prosperidad de la accion, dado que
requeria que se allegaran todos los documentos que soportaran los recobros

que por via judicial se pretenden.

Sobre el particular, el Ministerio de Salud y Proteccion Social en Nota
Externa No0.201433200296233 del 10 de noviembre 2014, expedido con
posterioridad a la fecha de la prestacion de los servicios, le informé que a
las entidades recobrantes que “cuando el servicio radicado como
divergencia recurrente corresponda a una exclusién de POS, y haga parte
de las prestaciones que no pueden ser financiadas por el SGSSS, de
manera excepcional, y solo en virtud de la obligaciéon impuesta por el juez
de tutela, que lo senale de forma expresa, serd objeto de reconocimiento y

pago por el FOSYGA previa auditoria integral’.

Asi, para acceder a los montos reclamados se requeria que la EPS
y COLSANITAS aportaran copia del fallo de tutela donde se autorice
expresamente el recobro al FOSYGA o al Sistema de Seguridad Social en
Salud, la prescripcion del médico tratante, la prestacion efectiva del servicio

y la constancia de pago a la IPS.

De la revision de los documentos incorporados al expediente, (archivo
“3. Imagenes-PROGRAMAS EDUCACION ESPECIAL EE1”, carpeta “CD
FOLIO 62147, archivo “3. Imagenes EE1”, carpeta “CD FOLIO 6300”, archivo
“3. Imagenes EE1”, carpeta “CD FOLIO 6353”) se encontraron 409 items con
las respectivas imagenes, de los cuales 49 items, formato MYTO01/02,
corresponden a oOrdenes de medicamentos autorizados por Comités

Técnicos Cientificos, por lo que se excluyen de analisis adicional:

1148189909 1148316330 21150106686 3153232113 41|53836384
2148189910 12148316331 22152711446 3253294400 42153858677
3148189911 13148724427 23152946210 33]53294566 43]53858706
4148189912 1448724495 24153231403 3453547615 44 | 53858707
5[48189913 15[48724496 25]53231430 3553547618 4553858708
648215253 16148724698 2653231735 3653547628 46| 54159236
7148218983 17148724699 27153231736 37153547629 47154159353
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8148297881 1848724701 28153231737 3853547630 48154421583
9148297882 19148724702 29153231739 39|53550282 49154459836
10148316329 20]48724703 30]53231961 4053828950

De los restantes items, en 335 no fueron aportadas las sentencias de

tutela, pese a que los documentos que los soportan refieren la existencia de

ordenes constitucionales, por lo no cumplen los presupuestos para la

causacion del cobro:

1| 24358622 34| 24395863 67| 24407157 100 24493740 133| 24494530

2] 24394319 35| 24395864 68| 24407227 101 24493741 134 | 24494566

3| 24394320 36| 24395866 69| 24407228 102 24493742 135| 24494614

4| 24394321 37| 24395868 70| 24407229 103 24493743 136| 24585985

5| 24394402 38| 24395898 71 24407230 104 24493836 137| 24633407

6] 24394403 39| 24395900 72| 24407231 105 24493905 138 | 24633439

7] 24394404 40| 24395908 73| 24407446 106 24493982 139| 24633518

81 24394440 41| 24406921 74| 24407454 107 24493983 140| 24633596

9| 24394446 42| 24406922 75| 24407456 108 24493985 141| 24633709
10| 24394447 43| 24406925 76| 24423418 109 24493986 142 24633735
11| 24394448 44 | 24406927 77| 24423434 110 24494031 143 | 24633737
12| 24394450 45| 24406930 78| 24423483 111 24494038 144 | 24633738
13| 24394451 46| 24406931 79| 24423530 112 24494039 145| 24633740
14| 24394452 47| 24406959 80| 24423535 113 24494040 146| 24633807
15| 24394453 48| 24406960 81 24423537 114 24494041 147| 24633876
16| 24394454 49| 24406961 82| 24423557 115 24494042 148 | 24633878
17| 24394456 50| 24406962 83| 24462697 116 24494043 149 24633880
18| 24394456 51| 24406963 84| 24462698 117 24494044 150| 24633894
19| 24394487 52| 24406978 85| 24462771 118 24494045 151| 24634067
20| 24395830 53| 24407011 86| 24462773 119 24494046 152 | 24634081
21| 24395831 54| 24407012 87| 24462776 120 24494047 153 | 24634270
22| 24395836 55| 24407013 88| 24462804 121 24494396 154 | 24634272
23| 24395837 56| 24407014 89| 24462818 122 24494397 155| 24634273
24| 24395853 57| 24407015 90| 24462819 123 24494399 156| 24634282
25| 24395854 58| 24407016 91 24462820 124 24494400 157 24634293
26| 24395855 59| 24407017 92| 24462841 125 24494401 158 | 24634303
27| 24395856 60| 24407018 93| 24462899 126 24494402 159 | 24634304
28| 24395857 61| 24407019 94| 24462935 127 24494403 160| 24634305
29| 24395858 62| 24407021 95| 24462949 128 24494408 161| 24634311
30| 24395859 63| 24407113 96| 24462961 129 24494463 162 | 24634385
31| 24395860 64| 24407114 97| 24493606 130 24494485 163| 24634386
32| 24395861 65| 24407116 98| 24493737 131 24494507 164| 24634388
33| 24395862 66| 24407117 99| 24493739 132 24494529 165| 24634390
166| 24634391 200 | 25014291 234 | 25339702 268 25475250 302| 25485505
167 | 24634392 201 | 25014292 235| 25339714 269 25475251 303| 25581166
168 | 24634393 202 | 25014325 236| 25339715 270 25475252 304 | 25581276
169| 24634394 203 | 25014328 237| 25346183 271 25475253 305| 25581282
170| 24634395 204 | 25014331 238 | 25346315 272 25475436 306| 25581283
171| 24634396 205 | 25014332 239| 25366461 273 25475437 307 | 25581287
172| 24634397 206 | 25014333 240] 25366503 274 25475438 308| 25581288
173 | 24634424 207 | 25014335 241 25366584 275 25475439 309| 25581289
174| 24634494 208 | 25039500 242 | 25366921 276 25475440 310| 25581290
175| 24634499 209 | 25039501 243 | 25401947 277 25475441 311| 25581291
176| 24634501 210 | 25282446 244 | 25402001 278 25475442 312| 25581312
177| 24634502 211 | 25282571 245] 25402465 279 25475443 313| 25587406
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178 | 24634545 212 | 25282669 246 | 25402466 280 25475444 314| 25611078
179| 24634546 213 | 25287398 247 | 25402467 281 25475445 315| 25611084
180| 24634587 214 | 25287660 248 | 25402468 282 25476141 316| 25611086
181 | 24634594 215| 25338229 249 | 25402469 283 25476142 317| 25611088
182| 24634598 216| 25339100 250] 25402470 284 25476156 318| 25611089
183 | 24634649 217 | 25339101 251 25402471 285 25476157 319| 25611090
184 | 24634705 218 | 25339139 252 | 25402626 286 25476230 320| 25627831
185| 24634719 219 | 25339201 253 | 25462241 287 25476232 321| 25629332
186| 24634737 220| 25339202 254 | 25462250 288 25476236 322 25633593
187| 24634741 221 | 25339204 255| 25462392 289 25476237 323 | 25644206
188 | 25013917 222 25339205 256 | 25475014 290 25476242 324 | 25644207
189| 25014232 223 | 25339207 257 | 25475108 291 25476346 325| 25644211
190| 25014234 224 | 25339208 258| 25475109 292 25476358 326| 25644312
191| 25014235 225| 25339254 259 | 25475115 293 25476359 327 | 25656023
192| 25014237 226 | 25339255 260| 25475116 294 25476360 328 | 25656024
193 | 25014238 227 | 25339258 261 25475117 295 25476369 329| 25656027
194 | 25014239 228 | 25339259 262 | 25475119 296 25483925 330 25656036
195| 25014250 229| 25339313 263 | 25475173 297 25484674 331| 25656037
196| 25014251 230 | 25339314 264 | 25475174 298 25484687 332| 25656040
197| 25014253 231 | 25339316 265| 25475176 299 25484798 333| 25671096
198 | 25014254 232 | 25339332 266| 25475180 300 25484955 334| 25671157
199| 25014281 233 | 25339333 267] 25475210 301 25485464 335| 25671158

Y en los 25 items adicionales si fueron adosados los respectivos fallos

de tutela, por lo que a continuacion se describe el estudio efectuado a

cada uno:
Formato Fecha De‘::lslmn
MYTO01/02 | Valor item . . Lo ordenado en la tutela Conclusioén Tribunal
final servicio Segundfl
Instancia
Efectuar el tratamiento
integral que requiere LGR en
una institucién de educacion
para adolescentes con
retraso mental moderado y
deterioro de comportamiento
no especificado, que le No se allegaron las
permita rehabilitarse, con la prescripciones meédicas
facultad de recobro ante el que ordenaron la
FOSYGA  para aquellos realizacién de las
procedimientos no incluidos sesiones (seguimiento
1| 24407070 | $ 173.531 [09/05/2011 |en el POS. Absolutoria | mayo 2011)
Autorizar e iniciar la
rehabilitacion integral para
autismo en centro
especializado y transporte
ordenado por el médico
tratante al menor JPBG y el No se allegaron las
tratamiento integral que prescripciones meédicas
requiera como consecuencia que ordenaron la
de la patologia trastorno realizacion de las
generalizado de desarrollo - sesiones de
espectro autista, con la equinoterapia,
facultad de recobro ante el fonoaudiologia,
FOSYGA  para aquellos musicoterapia, terapia
gastos no incluidos en el escolar, terapia
2| 24407452 | $1.349.475 |01/04/2011 | POS. Absolutoria | acuatica y psicologia
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Decision
Formato Fecha en
MYTO01/02 | Valor item . . Lo ordenado en la tutela Conclusion Tribunal
final servicio Segund.a
Instancia
Efectuar el tratamiento
integral que requiere LGR en
una institucién de educacion
para adolescentes con No se allegaron las
retraso mental moderado y prescripciones meédicas
deterioro de comportamiento que ordenaron la
no especificado, que le realizacién de las
permita rehabilitarse, con la sesiones de nutricion,
facultad de recobro ante el educaciéon especial y
FOSYGA  para aquellos fonoaudiologia
procedimientos no incluidos (seguimiento julio
24494613 | $ 323.000 |01/07/2011 |en el POS. Absolutoria | 2011).
Autorizar, suministrar y
practicar lo que
expresamente y previamente
ordene el médico tratante
para el menor JADR,
autorizar el tratamiento en el
Instituto Gimnasio Coleman
o en otra institucién que No se allegaron las
ofrezca los medios id6éneos y prescripciones meédicas
eficaces para garantizar al que ordenaron la
menor una recuperaciéon realizacién de las
integral en su salud, sesiones de terapia
incluidos aquellos servicios fisica, equinoterapia,
no POS con la facultad de educaciéon especial y
25339317 | $4.120.000 |23/07/2012 | recobro. Absolutoria | terapia ocupacional.
Autorizar terapias de
lenguaje, ocupacional y
psicolégicas a favor del
menor AFEN en la
Fundacion Apushi-Colegio
Pertiga y garantizar el
tratamiento integral que
requiera, junto con la No se allegaron las
ensefianza vocacional en prescripciones meédicas
institucion especializada, que ordenaron la
con la posibilidad de realizacion de las
gestionar ante el FOSYGA los sesiones de  apoyo
valores que no se encuentre pedagobgico - terapéutico
25346182 | $ 1.317.000 |05/07/2012 | en la obligacién de asumir. | Absolutoria | integral (julio 2012).
No se allegaron las
prescripciones meédicas
que ordenaron la
realizaciéon de las
sesiones de terapia
ocupacional, psicologia,
fonoaudiologia y
educacion especial; y el
juez constitucional no
autorizé el recobro al
Autorizar tratamiento senalar que el
integral para el sindrome de tratamiento integral de
Down, pero niega el recobro la enfermedad se
al FOSGA al ser una encuentra incluido en el
25426492 | $ 494.610 |01/09/2010 | cobertura incluida en el POS | Absolutoria | POS.
No se allegaron las
prescripciones meédicas
que ordenaron la
realizaciéon de las
Autorizar y prestar sesiones del tratamiento
tratamiento  integral de integral y el juez
rehabilitacion para el menor constitucional en la
JDAI por la patologia de parte motiva de la
lesiéon neurologica tipo sentencia precisé que
paralisis cerebral. No los gastos de estos
mencion6 facultad de servicios los debe
25426677 | $ 241.000 |07/05/2012 | recobro. Absolutoria | sufragar la EPS.
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Decision
Formato Fecha en
# | MYTO01/02 | Valor item . . Lo ordenado en la tutela Conclusion Tribunal
final servicio Segund.a
Instancia
Autorizar, suministrar y
practicar lo que
expresamente y previamente
ordene el médico tratante
para el menor JADR,
autorizar el tratamiento en el No se allegaron las
Instituto Gimnasio Coleman prescripciones meédicas
o en otra institucién que que ordenaron la
ofrezca los medios id6éneos y realizacién de las
eficaces para garantizar al sesiones de terapia
menor una recuperaciéon fisica, equinoterapia,
integral en su salud, educaciéon especial y
incluidos aquellos servicios terapia ocupacional
no POS con la facultad de (seguimiento noviembre
8| 25476818 | $4.117.800 |22/10/2012 | recobro. Absolutoria | 2012).
No se allegaron las
Autorizar y asumir el prescripciones meédicas
tratamiento integral del que ordenaron la
tratamiento integral del realizacién del
menor SRP en centro programa integral de
especializado para proceso educacion especial,
de rehabilitacién, pudiendo terapia fisica,
recobrar al Fosyga los costos equinoterapia y
que por ley no esté obligado fisioterapia (septiembre-
9| 25476829 | $4.311.300 |01/10/2012 | a asumir Absolutoria | octubre 2012)
Brindar tratamiento integral
para atender las patologias
de la menor MRG y autorizar
terapia miofuncional en
instituciéon adecuada para No se allegaron las
prestar el servicio y con prescripciones meédicas
profesionales especialistas que ordenaron la
miofuncional, con facultar realizaciéon de sesiones
de recobro ante el FOSYGA de psicopedagogia e
por aquellos servicios no hipoterapia (octubre
10| 25476894 | $ 545.000 |03/10/2012 | POS Absolutoria | 2012).
Brindar tratamiento integral
para atender las patologias
de la menor MRG y autorizar
terapia miofuncional en
instituciéon adecuada para No se allegaron las
prestar el servicio y con prescripciones meédicas
profesionales especialistas que ordenaron la
miofuncional, con facultar realizaciéon de sesiones
de recobro ante el FOSYGA de psicopedagogia e
por aquellos servicios no hipoterapia (septiembre
11| 25476895 | $ 808.000 |01/09/2012 | POS Absolutoria | 2012).
No se allegaron las
prescripciones meédicas
que ordenaron el
componente de
educacion especial y la
asignaciéon del auxiliar
terapéutico y el juez
constitucional en la
Autorizar tratamiento parte motiva de la
integral para el sindrome de sentencia precis6 que
Down, pero niega el recobro los gastos de estos
al FOSGA al ser wuna servicios los debe
12| 25485181 | $2.317.477 |01/10/2012 | cobertura incluida en el POS | Absolutoria | sufragar la EPS.
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Decision
Formato Fecha en
# | MYTO01/02 | Valor item . . Lo ordenado en la tutela Conclusion Tribunal
final servicio Segund.a
Instancia
Autorizar terapias de
lenguaje, ocupacional y
psicolégicas a favor del
menor AFEN en la
Fundacién Apushi-Colegio
Pértiga y garantizar el
tratamiento integral que No se allegaron las
requiera, junto con la prescripciones meédicas
enseflanza vocacional en que ordenaron la
instituciéon especializada, realizacién de las
con la posibilidad de sesiones de apoyo
gestionar ante el FOSYGA los pedagobgico- terapéutico
valores que no se encuentre integral (diciembre
13| 25581251 | $§ 647.000 |01/12/2012 | en la obligacién de asumir. Absolutoria | 2012).
Ordena a la EPS SANITAS a
suministrar al paciente BRN
de manera integral el
tratamiento meédico,
psicologico, psiquiatrico,
adiestramiento,
rehabilitacién fisica o}
psicologica, medicamentos
terapias, necesarios y
proporcionales a su nivel de
deficiencia fisica y No se allegaron las
psicologica, previa prescripciones meédicas
valoracién con los médicos que ordenaron la
especialistas, con facultad realizaciéon de servicio
de recobro al FOSYGA por terapéutico de
aquellos servicios o y/o educacion, tratamiento
medicamentos por fuera del de rehabilitaciébn y
14| 25581277 | $1.168.387 |01/11/2012 | POS Absolutoria | habilitacién.
Brindar tratamiento integral
para atender las patologias
de la menor MRG y autorizar
terapia miofuncional en
instituciéon adecuada para No se allegaron las
prestar el servicio y con prescripciones meédicas
profesionales especialistas que ordenaron la
miofuncional, con facultar realizaciéon de sesiones
de recobro ante el FOSYGA de psicopedagogia e
por aquellos servicios no hipoterapia (noviembre
15| 25581281 | $ 411.800 |01/11/2012|POS Absolutoria | 2012).
Autorizar terapias de
lenguaje, ocupacional y
psicologicas a favor del
menor AFEN en la
Fundacién Apushi-Colegio
Pértiga y garantizar el
tratamiento integral que No se allegaron las
requiera, junto con la prescripciones meédicas
ensefianza vocacional en que ordenaron la
instituciéon especializada, realizacién de las
con la posibilidad de sesiones de apoyo
gestionar ante el FOSYGA los pedagobgico- terapéutico
valores que no se encuentre integral (noviembre
16| 25587956 | $ 1.317.000 |01/11/2012 | en la obligacién de asumir. Absolutoria | 2012).
No se allegaron las
Autoriza tratamiento médico prescripciones meédicas
especializado al  menor que ordenaron el
Nicolas NEMR, incluido el programa integral de
servicio de auxiliar de terapia educacional
enfermeria 12 horas, con la especial personalizada y
facultad de recobrar al equinoterapia
FOSYGA hasta el 100% de lo (noviembre - diciembre
17| 25611091 | $4.220.000 |21/11/2012 | que esté por fuera del POS Absolutoria | 2012)
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Decision
Formato Fecha en
# | MYTO01/02 | Valor item . . Lo ordenado en la tutela Conclusion Tribunal
final servicio Segund.a
Instancia
No se allegaron las
Autorizar 'y asumir el prescripciones meédicas
tratamiento  integral del que ordenaron la
tratamiento integral del realizacién del
menor SRP en centro programa integral de
especializado para proceso educacion especial,
de rehabilitacién, pudiendo terapia fisica,
recobrar al Fosyga los costos equinoterapia y
que por ley no esté obligado fisioterapia (noviembre-
18| 25611092 | $4.311.300 |21/11/2012 | a asumir Absolutoria | diciembre 2012)
Autorizar terapias de
lenguaje, ocupacional y
psicologicas a favor del
menor AFEN en la
Fundacién Apushi-Colegio
Pértiga y garantizar el
tratamiento integral que
requiera, junto con la No se allegaron las
ensefianza vocacional en prescripciones meédicas
instituciéon especializada, que ordenaron la
con la posibilidad de realizacién de las
gestionar ante el FOSYGA los sesiones de apoyo
valores que no se encuentre pedagobgico- terapéutico
19| 25633861 | $ 1.317.000 |30/05/2012 | en la obligacién de asumir. Absolutoria | integral (mayo 2012).
Brindar tratamiento integral
para atender las patologias
de la menor MRG y autorizar
terapia miofuncional en
instituciéon adecuada para No se allegaron las
prestar el servicio y con prescripciones meédicas
profesionales especialistas que ordenaron la
miofuncional, con facultar realizaciéon de sesiones
de recobro ante el FOSYGA de psicopedagogia e
por aquellos servicios no hipoterapia (diciembre
20| 25644235 | $ 343.600 |01/12/2012 | POS Absolutoria | 2012).
Autoriza tratamiento integral No se allegaron las
al menor JDBP para el prescripciones meédicas
manejo de sus dolencias, con que ordenaron el
la facultad de requerir los tratamiento terapéutico
reembolsos al FOSYGA para para el autismo y
aquellos servicios no mielomeningocele
21| 25644276 | $3.143.300 |01/12/2012 |incluidos en el POS Absolutoria | (diciembre 2012).
Autoriza la  internacion
permanente de la menor
MLRM en institucién donde No se allegaron las
se pueda proteger y contener prescripciones meédicas
adecuadamente a la que ordenaron el
paciente, ademas de servicio terapéutico de
garantizar tratamiento educacién y tratamiento
integral, pudiendo la EPS de rehabilitaciébn y
repetir al FOSYGA por lo no habilitacion (diciembre
22| 25644292 | $ 414.387 |31/12/2012 | POS Absolutoria | 2012).
Autorizar y asumir el
tratamiento integral del No se allegaron las
tratamiento integral del prescripciones meédicas
menor SRP en centro que ordenaron la
especializado para proceso realizacién del
de rehabilitacién, pudiendo programa integral de
recobrar al Fosyga los costos educacion especial
que por ley no esté obligado (diciembre 2012 - enero
23| 25656028 | $3.710.900 |2013-01-18 |a asumir Absolutoria | 2013)
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Decision
Formato Fecha en
# | MYTO01/02 | Valor item . . Lo ordenado en la tutela Conclusion Tribunal
final servicio Segund.a
Instancia
Autorizar, suministrar y
practicar lo que
expresamente y previamente
ordene el médico tratante
para el menor JADR,
autorizar el tratamiento en el
Instituto Gimnasio Coleman
o en otra institucién que
ofrezca los medios id6éneos y No se allegaron las
eficaces para garantizar al prescripciones meédicas
menor una recuperaciéon que ordenaron la
integral en su salud, realizacién de las
incluidos aquellos servicios sesiones de educacién
no POS con la facultad de especial (diciembre
24| 25656035 | $3.197.700 |2013-01-18 |recobro. Absolutoria | 2012 - enero 2013)
No se allegaron las
Autoriza tratamiento médico prescripciones meédicas
especializado al  menor que ordenaron el
Nicolas NEMR, incluido el programa integral de
servicio de auxiliar de terapia educacional
enfermeria 12 horas, con la especial personalizada y
facultad de recobrar al equinoterapia
FOSYGA hasta el 100% de lo (diciembre 2012 - enero
25| 25656038 | $1.797.700 |2013-01-18 | que esté por fuera del POS Absolutoria | 2013)

Como consecuencia del referido analisis, ninguno de los recobros

cumple los presupuestos para ordenar su reconocimiento, motivo

suficiente para confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en segunda instancia ante su no causacion.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA,

modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra remitir
copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de

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

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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TERCERO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

hdgistrado.

Hé‘xu'LyLnM ER S/ZA_ﬁ/J

_
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada.

o .
MANUEL mARDO S RQC?SAQUERO

Magistrado
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HANDER WILSON TRUJILLO QUINTANA contra CENTAURUS MENSAJEROS S.A.
Ordinario No. 36-2020-00254-01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No. 36-2020-00254-01
Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro (2024).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte DEMANDANTE contra la sentencia del
11 de abril de 2023 proferida por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral
del Circuito de Bogota, que absolvio a CENTAURUS MENSAJEROS S.A.
de todas cada una de las pretensiones y declar6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion. (min. 32:52 archivo

“28AudienciaParte02Fallo”).
I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 1 a 18 archivo “O3Demanda”).

HANDER WILSON TRUJILLO QUINTANA, llam6 a juicio a la
empresa CENTAURUS MENSAJEROS S.A. con el fin de que se declare
la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido y de un
despido indirecto; en consecuencia, se condene a la demandada a pagar
la indemnizacion por terminacion unilateral del contrato sin justa causa,
indemnizacion moratoria por el no pago de cesantias de los anos 2017 y
2018, condenas ultra y extra petita, indexacion, costas y agencias en

derecho.

Como fundamento factico, indicé que el 01 de febrero del 2013
suscribié contrato de trabajo a término indefinido con CENTAURUS
MENSAJEROS S.A. para ejercer el cargo de mensajero de zona y
posteriormente ascendio a Director de Operaciones, devengando como
salario inicial la suma de $800.000, mas $300.000 por prima especial de
transporte, $67.800 por auxilio de trasporte y $200.000 por prima

especial variable, y luego, con ocasion al ascenso, devengé un salario
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basico de $1°300.000, mas $500.000 por auxilio especial fijo, $300.000
por concepto de rodamiento y $97.032 por auxilio de transporte; que
cumplia una jornada laboral de ocho horas diarias y siempre estuvo bajo
la subordinacion del senor MARCO ANTONIO NOVOA ARCINIEGAS, en
su calidad de representante legal de la demandada y; que durante el
ultimo ano laborado los pagos salariales fueron consignados de manera

tardia .

Manifesto, que el dia 23 de diciembre de 2019, fue citado a una
reunion extraordinaria propuesta por el senor MARCO ANTONIO NOVOA
ARCINIEGAS, a la cual asistieron el abogado de la compania, el gerente
y el director de recursos humanos y en la cual se realizaron acusaciones
y exigencias sin fundamento legal ni prueba alguna respecto del
desarrollo de sus funciones, indicando que fue presionado para firmar
un escrito de “mutuo acuerdo” para dar por terminado el vinculo laboral,
por lo que realizo el respectivo empalme a sus directivos y realizo la

entrega de su puesto de trabajo.

Por otro lado, senalé que las cesantias correspondientes al ano
2017 fueron pagadas el dia 02 de abril de 2020 y al momento de la
renuncia no se habian pagado las cesantias del ano 2018, por lo que
radico derecho de peticion a la empresa con el fin de obtener el pago del
valor adeudado, sin recibir respuesta alguna, y solo hasta el 21 de febrero
de 2020 el empleador efectuo el pago de las mismas, sin reconocimiento
de intereses moratorios, por lo que acudi6 a la Inspeccion de Trabajo 09
de Fontibon, a fin de solicitar audiencia de conciliaciéon con el sefnor
MARCO ANTONIO NOVOA ARCINIEGAS, con el fin de obtener el pago de
la indemnizacion moratoria por la demora en el pago de las cesantias de
los periodos 2017 y 2018, la cual se programoé para el dia 04 de marzo
de 2020, sin que se pudiera llevar a cabo ante la inasistencia del

convocado.

Para finalizar, senalé que la demandada adeuda por concepto de
despido indirecto la suma de $20°139.442 e indemnizacién moratoria por
el no pago oportuno de las cesantias de los anos 2017 y 2018, las sumas

de $1°893.024 y $26°876.878 respectivamente.
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. CONTESTACION DEMANDA (Pig. 1 a 21 archivo
“l14Contestacion”).

CENTAURUS MENSAJEROS S.A. se opuso a las pretensiones.
Acept6 los hechos de la demanda relativos a la existencia del contrato de
trabajo, la modalidad contractual, la ciudad de celebracion del mismo,
los extremos temporales, el salario pactado, el pago de auxilios y primas
extralegales, la jornada laboral, la reunion celebrada el 23 de diciembre
de 2019 y las personas que asistieron a la misma, la consignacion
extemporanea de cesantias, la peticion elevada por el actor, la citacion a
la audiencia de conciliacion y la no asistencia. Expres6 que los demas
hechos no eran ciertos y formul6é las excepciones de buena fe e

inexistencia de las obligaciones demandadas.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (min. 0:09 archivo
“28AudienciaParte0O2Fallo”).

El 11 de abril de 2023, el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del

Circuito de Bogota profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: ABSOLVER CENTAURUS MENSAJEROS S.A de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra. SEGUNDO:
DECLARAR probada la excepciéon de inexistencia de la obligacién.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia CUARTO: Dado que la
presente sentencia totalmente absolutoria y no salié avante ninguna de
las pretensiones del extremo demandante, el fallo se debe remitir en el
grado jurisdiccional de consulta a favor del actor ante el Tribunal
Superior de Bogota Sala laboral segun los presupuestos del articulo 69
del Cédigo de Procedimiento del trabajo y la seguridad social, para que
el Tribunal pueda estudiar toda la decisién judicial en su integridad, a
menos que el extremo demandante presente recurso de apelacion {(...)”".

La Juez a quo fijo como problema juridico, determinar si los pagos
percibidos por el actor por concepto de prima especial de transporte,
auxilio de transporte, prima especial variable y rodamiento, son
constitutivos de salario; en consecuencia, si hay lugar a reliquidar las
prestaciones sociales; asimismo, si el contrato finalizé por una renuncia
motivada y si como consecuencia de ello, la demandada ha de ser
condenada al pago de la indemnizacion por despido injusto del articulo
64 CST, y finalmente, si la pasiva deber ser condenada al pago de la
sancion por no consignacion de las cesantias de los anos 2017 y 2018

segun las previsiones del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
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Para resolver, la juez senalo que no hubo discusion en la existencia
del contrato de trabajo a término indefinido entre el 01 de febrero de 2013

al 23 de diciembre de 2019 y el cargo desempenado por el demandante.

Sobre los pagos no constitutivos de salario, senal6é que, teniendo
en cuenta las pruebas aportadas, el demandante pacté inicialmente un
pago salarial de $800.000, €l cual tuvo un incremento a $1°300.000, y
sumado a este, recibié un auxilio de trasporte, que corresponde al auxilio
legal al cual tenia derecho por cuanto percibia menos de dos smlmv, por
lo que no constituye factor salarial segun el paragrafo del articulo 2 de la
Ley 15 de 1959. Indicé que adicional a ello, aparece reflejado un pago
denominado auxilio especial, el cual por expresa voluntad de las partes
no tenia incidencia salarial, ademas que, de acuerdo a las declaraciones
escuchadas no retribuian la prestacion del servicio. Concluyo6 que no hay
lugar a declarar que tales conceptos son factor salarial y mucho menos

a la reliquidacion de salarios y prestaciones sociales.

En cuanto a la indemnizacion por despido injusto, manifesté que
en el proceso no hay prueba de ninguna indole que permita entrever que
el contrato finalizo por la renuncia del demandante, ni que ésta se motivo
en debida forma, pues contrario a ello, se encuentra demostrado que el
contrato terminoé por mutuo acuerdo entre las partes, tal como lo confesé
el actor en su interrogatorio, quien acepté que lo firmoé y nada adujo de
que no estuviese de acuerdo con ello o que estuviere constrenido a firmar,
ademas que en el proceso nunca se debati6 si en el acto de terminacion
estuviera viciado su consentimiento, pues en la demanda nada se deduce
del particular. Con todo, senalé que en este caso no hubo fuerza como
vicio del consentimiento, pues se observa que el demandante firmé de

manera voluntaria sin manifestar ninguna inconformidad.

Respecto de las indemnizaciones moratorias, senal6 el a quo que
en la fijacion del litigio se requiri6é al apoderado actor para que aclarara
la sancion que estaba reclamando, quien senalé que pedia la
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, frente a la cual
consider6 que existen muchas pruebas que permiten entrever que la
accionada actuo6 de buena fe, pues si bien no consigno las cesantias, lo
cierto es que los pagos de las mismas si se hicieron como lo confeso el
demandante; aunado, demostré que la consignacion de las cesantias
obedecio a un embargo en el cual estaba inmersa, situacion que conocia

el demandante. Y, en todo caso, como el apoderado en sus alegatos
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menciono la indemnizacion del articulo 65 CST, tampoco habria mala fe
del empleador por cuanto la liquidacion de prestaciones sociales se pago
y si bien transcurrieron dos meses entre la terminacion del contrato y el
momento en que se dio el pago, la Corte en multiples pronunciamientos
ha dicho que si no hay un plazo amplio no hay lugar a esta

indemnizacion.

III. RECURSO DE APELACION (min. 34:02 archivo
“28AudienciaParte0O2Fallo”).

El apoderado del DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, senalando que si bien hubo un
acuerdo entre las partes, es dable entender que el articulo 128 CST habla
que las primas extralegales hacen parte de los servicios, vacaciones y
navidad; que si bien existe otrosi en el que se firmo6 un acuerdo de una
prima extralegal de $300.000, lo cierto es que el hecho 14 de la demanda
habla que esa prima cambié a la suma de $500.000 y ese valor no varié
como lo dijo la Juez, ademas que este valor es diferente a las sumas por
concepto de auxilio de transporte, por lo que considera que el auxilio o
prima pagada a su representado representa un incremento en el
patrimonio personal, al igual que hace parte del salario e incremento6 el
patrimonio del demandante. Por otro lado, alegd que si existié un vicio
en el consentimiento en la suscripcion del acta de terminacion del
contrato, pues en la grabacion aportada se puede observar que el
demandante fue instado y coaccionado para firmar la terminacion de la
relacion laboral y que no queria aceptar la terminaciéon por mutuo
acuerdo, ademas que el empleador debid seguir el debido proceso acerca
de las acciones eventualmente cometidas por el demandante para

justificar una causal de despido.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, el apoderado del DEMANDANTE pidio que se revoque la
sentencia de primera instancia, aduciendo que la terminacion del
contrato de trabajo esta revestida de nulidad porque existié coaccion y
constrenimiento, viciando el documento, por lo que existi6 una
terminacion unilateral del contrato sin justa causa, lo que da paso a la
indemnizacion del articulo 64 CST; ademas, que aun cuando el escrito
de demanda no verso sobre tal vicio en el consentimiento, sino de la

renuncia indirecta por parte del trabajador, ello no es 6bice para que la

Pagina 5 de 15



HANDER WILSON TRUJILLO QUINTANA contra CENTAURUS MENSAJEROS S.A.
Ordinario No. 36-2020-00254-01

a quo no haya fallado la pretension de indemnizacion por terminacion
unilateral del contrato sin justa causa teniendo en cuenta que el juez
ordinario debe fallar de manera ultra y extra petita. De otra parte, alego
que las pruebas aportadas dan fe de que la prima extralegal denominada
Auxilio Especial Fijo era periodica a 30 dias y en beneficio del trabajador,
enriquecia su patrimonio, no era una prima para desempenar sus
funciones, no hacia parte de su auxilio de transporte o compra de
elementos de trabajo, sino que era una prima que aumentaba su
patrimonio y que en realidad camuflaba su verdadero salario mensual y
no hacia parte de las vacaciones, de servicios o navidad de que habla el
ultimo inciso del articulo 128 CST, por lo que al hacer parte del salario

procede la condena del articulo 65 CST.

Por su parte, el apoderado de la empresa DEMANDADA solicité que

la sentencia de primera instancia sea confirmada en su totalidad.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el articulo 66A,

procede a estudiar los aspectos planteados en el recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Conforme lo alegado en el recurso de apelacion y los requisitos
sustanciales previstos en la Ley y Jurisprudencia, le corresponde a la Sala
determinar i) la procedencia de declarar el caracter salarial del beneficio
extralegal pactado por las partes denominado prima especial de
transporte y/o auxilio especial fijo; y ii) si el acuerdo de terminacion del
contrato de trabajo celebrado entre las partes se encuentra afectado por
vicios en el consentimiento del demnadante; en tal caso, si le asiste
derecho al demandante al pago de la indemnizacion prevista en el

articulo 64 CST.

VII. CONSIDERACIONES

En esta instancia no hay controversia en relacion con los siguientes
supuestos facticos: i) entre las partes, por un lado el demandante
HANDER WILSON TRUJILLO QUINTANA, en condicion de trabajador y
por otro, la demandada CENTAURUS MENSAJEROS S.A., en calidad de

empleador, existio un contrato de trabajo a término indefinido, vigente
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entre el 01 de febrero de 2013 y el 23 de diciembre de 2019, para
desempenar el cargo de Coordinador de Operaciones, con un salario de
$800.000 (Pag. 1 a 4, 27 archivo “O4Pruebasunidas®); ii) adicional al
salario basico, el demandante recibié la suma de $300.000 por concepto
de prima especial de transporte, $70.500 por auxilio de transporte y
$200.000 por prima especial (Pag. 1 a 2 archivo “I6Pruebas?); iii) el
ultimo salario devengado por el demandante era de $1.300.000 (Pag. 25
a 26 archivo “O4Pruebasunidas?); iv) adicional al ultimo salario basico, el
demandante recibia la suma de $500.000 por concepto de auxilio especial
fijo, $300.000 por rodamientoy $97.032 por auxilio de transporte. (Pag.
25 a 26 archivo “O4Pruebasunidas?”); v) el 23 de diciembre de 2019 las
partes suscribieron acta de terminacion del contrato de trabajo por

mutuo acuerdo (Pag. 5 archivo “O4Pruebasunidas?).

En la sentencia de primera instancia, se absolvio a la demandada
de todas las pretensiones incoadas en su contra. El apoderado del
DEMANDANTE impugno la anterior decision, solicitando la declaratoria
de factor salarial del rubro denominado Auxilio especial fijo y arguyendo
vicio en el consentimiento del trabajador al momento de suscribir el Acta

de Terminacion del Contrato de Trabajo.

Procede entonces la Sala a resolver el recurso de apelacion,

atendiendo las siguientes consideraciones:

- Sobre el concepto de salario.

Conforme el articulo 127 CST, el salario abarca la remuneracion
ordinaria del trabajador y también todo lo que éste percibe, en dinero o
especie, como contraprestacion directa del servicio, sin importar la forma
o denominacion dada, tales como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, trabajo suplementario, valor del trabajo en dias de descanso
obligatorio, porcentaje de ventas y comisiones. De lo anterior, es posible
inferir que es salario todo pago, en dinero o especie, que retribuye el

servicio personal prestado por el trabajador.

De otra parte, el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, modifico el
articulo 128 CST, declarado exequible por la H. Corte Constitucional a
través de sentencia C-521 de 1995, a fin de indicar que no son salario
las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador
del empleador, ni tampoco lo pagos que recibe no para enriquecer su

patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus funciones, ni los
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beneficios o auxilios habituales u ocasionales, acordados convencional o
contractualmente o dados de forma extralegal, si las partes disponen
expresamente que no constituyen salario, tales como la alimentacion,
habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de

servicios o de navidad.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia ha senialado que todo lo que recibe el trabajador como directa
contraprestacion de su fuerza de trabajo, sea en dinero o en especie, no
deja de ser salario por la simple denominacion que aparezca en una
clausula del contrato o en un otrosi que suscriban las partes y con
aparentes tintes de legalidad, pues tales estipulaciones simple y
llanamente pierden eficacia a la luz del articulo 43 CST (sentencias CSJ

SL403-2013, SL10995-2014, SL4866-2020, SL986- 2021, entre otras).

Igualmente, la misma Corporacion ha resaltado que las partes
unidas mediante un contrato de trabajo si pueden establecer que
determinados pagos no constituyen salario, pero ello pueden hacerlo
cuando real y efectivamente no retribuyan el trabajo y por tanto no es
para beneficio del trabajador, mucho menos para enriquecer su
patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones (SL9544-
2014, SL10995-2014, SL1437-2018). A su vez, que el acuerdo entre las
partes debe especificar qué beneficios o auxilios extralegales no tienen
incidencia salarial de forma expresa, clara, precisa y detallando cada
rubro que cobija, so pena de que toda clausula global o genérica que
cause duda sobre si es o no salario deba ser resuelta a favor del

trabajador (CSJ SL4342 de 2020, SL4866 de 2020).

De otra parte, el maximo o6rgano de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria ha reiterado que al trabajador le basta con demostrar que el
pago era realizado por su empleador de manera constante y habitual y,
de ser asi, en principio, estos se consideran retributivos del servicio,
trasladandose la carga de la prueba al demandado, quien, para evitar las
consecuencias prestacionales, debe demostrar que su fin era otro

(sentencias CSJ SL986-2021, SL4313-2021).

Descendiendo al caso bajo estudio, conforme al contrato de trabajo
por duracion indefinida suscrito por las partes el 01 de febrero de 2013,
se tiene que en éste se estableciéo como remuneracion la suma mensual

de $800.000, igualmente acordandose un pacto de exclusiéon salarial,
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expresamente plasmado mediante clausula adicional, de la siguiente

manera (Pag. 1 archivo “16Pruebas?):

“...) A partir de la fecha de suscripcion del presente documento el
trabajador podra recibir mensualmente una prima especial de transporte
de cardcter extralegal, tendiente a obtener un eficiente cumplimiento de
sus funciones.
Las partes pactan expresamente que dicho auxilio, no serd constitutivo
de salario y por tanto no se tendra en cuenta para liquidar prestaciones
sociales, vacaciones, indemnizaciones, aportes a la seguridad social,
aportes parafiscales, ni para liquidar cualquier otro concepto legal, cuya
base de liquidacion sea el salario.
Este acuerdo se firma con fundamento en los articulos 128 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo y 17 de la ley 344 de 1996.
El valor de este auxilio se fija en la suma de $300.000 M/ cte. Mensuales,
por cumplimiento en las metas de los indicadores de Gestién que se le
asignen. Ademadas le informamos que los aumentos que se le lleguen a
efectuar, tendran la misma naturaleza y tratamiento {(...)”

El anterior documento cuenta con la firma del demandante en

senal de aceptacion.

Ahora, dentro de las documentales aportadas y relevantes para el
objeto de estudio se encuentran: estados de cuenta expedidos por
Bancolombia, de la cuenta de ahorros No. 69154415661, del periodo
comprendido entre el 31 de marzo al 31 de diciembre de 2019 (Pag. 6 a
18 archivo “O4Pruebasunidas?”); certificaciones laborales de fechas 23 de
mayo y 24 de julio de 2019 (Pag. 25 a 26 archivo “O4Pruebasunidas?);
desprendibles de nomina de los meses de diciembre de 2017, diciembre
de 2018 y diciembre de 2019 (Pag. 7 a 9 archivo “16Pruebas?); liquidacion
de acreencias laborales (Pag. 10 archivo “I16Pruebas”); y certificados de
pagos de aportes al Sistema de Seguridad Social (Pag. 13 a 14 archivo
“16Pruebas”).

Sumado a la documental en mencion, se escucho la declaracion del
demandante HANDER WILSON TRUJILLO QUINTANA, quien en lo
pertinente manifestdé que durante la vinculacion laboral ejercio diferentes
cargos, el primero de ellos el de mensajero, en el cual debia movilizarse
fuera de la empresa, y que en los siguientes cargos desempenados
permanecia en las instalaciones; acepto haber firmado pactos de exclusion
salarial por los conceptos de auxilio fijjo y rodamiento por solicitud de su
empleador, asi como un contrato de alquiler de motocicleta, aclarando que
solo usaba el automotor como transporte propio para ir de su casa al

trabajo (min. 25:50 archivo “27AudienciaParteO1art77807).
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A su turno, el representante legal de CENTAURUS MENSAJEROS
S.A. confes6 que la empresa pago al demandante una prima especial y
un auxilio especial fijo, los cuales, de acuerdo al documento firmado con
el demandante, se acordé que no serian constitutivos de salario y que se
pagaban de manera mensual; que las primas se cancelaron para ejercer
las funciones de mensajeria y otras desempenadas por los jefes de los
motorizados; y que la liquidacion se realizé teniendo en cuenta el salario
basico, sin incluir de las primas extralegales, ni alquiler de la motocicleta,
por cuanto la empresa siempre entendié que esos conceptos no serian
constitutivos de salario. (min. 36:27 archivo

“27AudienciaParteO1art77807%).

De igual forma, en el curso del debate probatorio se recibio el
testimonio de la senora MARYLUZ BETANCOURT DAZA, conyuge del
demandante, quien informo que trabajo para la empresa demandada en
los anos 2010 y 2013, que no estuvo presente cuando su esposo firmo el
Acta de Terminacion del contrato, ni los pactos de exclusion salarial y
tampoco conoce el monto del salario del demandante. (min. 56:15 archivo

“27AudienciaParteO1art77807).

Y, el testigo JUAN DAVID FORERO FANDINO, quien laboré para la
empresa durante los anos 2014 a 2016 y de febrero de 2018 a julio de
2022, ejerciendo como ultimo cargo el de Jefe de Recursos Humanos,
informé que no estuvo presente en el momento de la suscripcion de los
pactos de exclusion salarial porque para esa época era Auxiliar; que el
demandante se desempendé como Coordinador de Operaciones, luego
como Coordinador Nacional y luego como Director de Operaciones,
cargos en los cuales dentro de sus funciones se encontraba la de realizar
semanalmente visitas a clientes y proveedores, desplazandose
constantemente dentro de la ciudad de Bogota y también en tres
ocasiones viajo con el mismo fin fuera de la ciudad, actividad para la cual
la empresa pagaba un canon de arrendamiento de motocicleta; que el
demandante adicionalmente recibia mensualmente un auxilio especial
fijo no constitutivo de salario, que diferia del canon de arrendamiento y
el cual podia variar de acuerdo a las funciones y necesidades del trabajo,
pues dependia de los gastos en que incurriera en los viajes fuera de
Bogota u otros gastos relacionados a la comunicacion y reuniones con
clientes; que el demandante nunca solicité que tales pagos se incluyeran
dentro de la base salarial, pues por el contrario conocia que no eran

constitutivos de salario ya que €l mismo realizaba requerimientos de
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contratacion de personal en los cuales solicitaba a las personas
contratadas la suscripcion de los contratos de arrendamiento y, en la
entrevista que realizaba como Director de Operaciones se encargaba de
explicarles como estaria constituido el salario. (min. 1:07:40 archivo

“27AudienciaParte01art77807).

Con el anterior material probatorio y teniendo en cuenta los
preceptos normativos y jurisprudenciales citados con antelacion en esta
sentencia, observa la Sala que la habitualidad, permanencia y
uniformidad de los pagos de los auxilios extralegales percibidos por el
actor, -inicialmente el denominado prima especial de transporte por la suma
de $300.000, y posteriormente, auxilio especial fijo por $500.000-, es un
aspecto que no fue objeto de controversia, pues asi fue confesado por la
pasiva tanto en su contestacion como en su interrogatorio, y por demas,
dicha informacion se corrobora con las pruebas aportadas al proceso.
Por tanto, al estar acreditado que el demandante devengé durante la
vigencia de la relacion laboral una suma directa, peridédica y permanente,
le correspondia a la demandada acreditar cual era la destinacion

especifica de esta remuneracion.

Bajo ese escenario, y una vez revisada la redaccion de la referida
clausula adicional al contrato de trabajo, de entrada se observa que la
misma versa sobre un acuerdo que individualiza de manera clara y
concreta cual pago de la relacion laboral careceria de naturaleza salarial,
pues bajo la denominacion de prima especial de transporte, las partes
decidieron excluir expresamente de la base salarial del demandante para
efectos de la liquidacion de prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones, aportes a la seguridad social y parafiscales, una suma
“tendiente a obtener un eficiente cumplimiento de sus funciones” ... “por

cumplimiento en las metas de los indicadores de Gestion que se le

asignen...”;.

De tal manera, es razonable inferir que el pago del auxilio no
salarial tenia como Unico fin el de facilitar las funciones del trabajador,
considerando la Sala que con la declaracion del testigo JUAN DAVID
FORERO FANDINO qued6é mas que superada la carga probatoria en
cabeza de la pasiva, pues es claro que para la ejecucion de las funciones
asignadas a los cargos desempenados por el demandante, este debia no
solo realizar ciertos desplazamientos dentro y fuera de la ciudad, sino

también debia incurrir constantemente en diversos gastos que aquel
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debia sufragar, en especifico relacionados a la comunicacion sostenida

con clientes y proveedores y las visitas que se realizaban a los mismos.

Conviene resaltarse que aquel deponente se mostré imparcial en
sus dichos, informando de manera contundente y clara sobre la
regularidad con la que el demandante visitaba a clientes y proveedores,
esto es, de manera semanal; situacion que contrariamente no se
evidencio6 en la declaracion de la testigo traida por el demandante, sefiora
MARYLUZ BETANCOURT DEAZA, quien ademas de mantener un vinculo

afectivo con el promotor del proceso, nada le consta al respecto.

Corolario de lo expuesto, al haber demostrado la demandada que
el fin del pago no era retribuir el servicio prestado por el ex trabajador o
enriquecer su patrimonio, sino contribuir a que aquel desempenara a
cabalidad sus funciones, en verdad no hay manera de considerar que
tales rubros puedan ser considerados como salario, en tanto no se

enmarcan en la regulacion del articulo 127 CST.

Asi entonces, como quiera que no existen elementos de prueba que
permitan acceder a la tesis del recurrente, la Sala confirmara la decision
de no declarar factor salarial dichos pagos extralegales efectuados al

demandante.

- Sobre el mutuo consentimiento como forma valida de
terminacion del contrato de trabajo.

El literal b) del articulo 61 CST, establece que el contrato de trabajo

termina por mutuo consentimiento.

Ahora bien, el contrato de trabajo, como acuerdo de voluntades,
esta sometido al cumplimiento de los requisitos generales de existencia y
validez del negocio juridico, motivo por el cual toda manifestacion del
empleador o trabajador, destinada a producir efectos juridicos respecto
el nacimiento, desarrollo y extincion del vinculo contractual laboral, ha
de reunir los requisitos para obligarse previstos en el articulo 1502 CC,
junto con el cumplimiento de las normas especiales de proteccion laboral,
en especial del articulo 14 CST, el cual establece que las disposiciones
legales que regulan el trabajo humano son de orden publico, por tanto,
los derechos y prerrogativas por ellas concedidas son irrenunciables,

salvo los casos expresamente exceptuados por Ley.
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Asi las cosas, lo relevante para determinar si la terminacion de
mutuo acuerdo es valida, no es otra cosa que determinar si la
manifestacion del trabajador fue proferida por persona legalmente capaz,
a través un consentimiento libre de vicio y si recayo sobre objeto y causa

licita.

Basta rememorar la sentencia SL4066-2021, en la cual la H. CSJ
analiz6 la validez de los acuerdos de voluntad en materia laboral,
concluyendo que aquellos gozan de plena eficacia si se verifica que
carecen de vicios del consentimiento, no violan normas de orden publico

ni desconocen derechos ciertos e indiscutibles.

En la precitada providencia, se analizo el posible vicio por error y
dolo, indicando la Alta Corte que el primero corresponde a la idea
inexacta que se forma un contratante sobre algun elemento del contrato,
como lo puede ser la naturaleza del acto, la identidad del objeto, su
calidad o la persona con quien contrata, conforme los articulos 1510 a
1512 CC, por su parte, el dolo corresponde al engafio que una parte
genera al otro para inducirlo a celebrar contrato o acto, lo que implica la
conducta intencional de provocar una idea erronea o equivocada, la cual

es determinante en la emision de su declaracion de voluntad.

Por su parte, el articulo 1741 CC, indica que la nulidad por objeto
o causa ilicita, por la omision de requisito o formalidad legales para el
valor de ciertos actos u contratos y del acto de persona absolutamente
incapaz causa nulidad absoluta, mientras cualquier otra especie de vicio

causa nulidad relativa.

En el sub lite, el apelante se queja de que el acta de terminacion
por mutuo acuerdo suscrita entre las partes el 23 de diciembre de 2019
carece de consentimiento valido, porque se obtuvo la aceptacion del

acuerdo bajo presion.

En aras de probar tales dichos, la parte actora alleg6 al proceso el
audio de la presunta conversacion sostenida en dicha data entre el
demandante y los directivos de la empresa demandada (archivo
“O5WhatsAppAudio2007147), grabacion que por si sola nada acredita

respecto a presiones indebidas o vicios del consentimiento del trabajador.

Tampoco es posible extraer la alegada coercion del testimonio de la
senora MARYLUZ BETANCOURT DEAZA, quien resulto ser testigo de

oidas, porque tan solo manifestoé que ese mismo dia su conyuge le conto
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lo sucedido en la reunion y que considera que la terminacion del contrato
fue injusta, mas no participo en la celebracion de la misma, por lo que

no le consta de manera directa las situaciones que alli ocurrieron.

Muy por el contrario, el testigo JUAN DAVID FORERO FANDINO,
quien si asistio a la reunion en comento, informé que el demandante
aceptd y firmé de manera inmediata el acta de terminacion de mutuo
acuerdo, situacion que facilmente puede corroborarse al escucharse la
grabacion allegada al proceso, de la cual se evidencia que el demandante

de manera libre tomo la decision de finalizar la relacion laboral.

En esa misma senda, en interrogatorio de parte, el senor HANDER
WILSON TRUJILLO acepto la suscripcion del acta de terminacion del
contrato, sin referir nada acerca del constrenimiento del que hoy se
duele, y aun cuando hubiese declarado en sentido contrario,
necesariamente debe recordarse que nadie puede fabricar su propia
prueba y por ello, el objetivo del interrogatorio de parte es generar la
confesion de la contraparte y no favorecer la elaboracion de su propia

prueba de quien declara.

Asi las cosas, la celebracion del citado acuerdo no se erige como
enganoso, pues contrario a lo sostenido en la alzada, no se avizoran vicios
que invaliden el acuerdo cumplido entre las partes, en tanto no se
acredito el constrenimiento o empleo de la fuerza por parte del empleador
para obtener el consentimiento de su empleado, tampoco medio error

suficiente para enervar éste y mucho menos el dolo indispensable para

la afectacion del referido consentimiento.

En consecuencia, no puede salir avante la pedida indemnizacion

por despido.

De esta manera se agota la competencia de la Sala por la resolucion
de los puntos concretos objeto de apelacion expuestos por el abogado de
la parte demandante, y lo que sigue es la confirmacion de la decision

objeto de apelacion que arrib6 a las mismas conclusiones.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL, Administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia de primera instancia, por

las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

v Sy .
GOALEXANDER RIZS C Y

MARI

MANUEL\'E\)QUARDO SERRANO\BAQUERO
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