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PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR WILLIAM ORLANDO
ARIAS BUITRAGO CONTRA COORDINADORA DE TRANQUES S.AS. y
solidariamente ORGANIZACION TERPEL S.A., tramite al que se vinculé6 como
llamadas en garantia a BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS DE COLOMBIA,
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., COMPANIA MUNDIAL DE
SEGUROS S.A., Y CONFIANZA S.A. (RAD. 21 2017 00208 01).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por la parte demandante (folios 1034 a 1037), asi como Coordinadora de
Tanques S.A. (folios 1006 a 1017), Organizacion Terpel S.A. (folios 968 a 977),
Seguros Generales Suramericana S.A. (folios 978 a 993), Berkley International
Seguros de Colombia S.A. (folios 994 a 1005), Compafiia Mundial de Seguros
(folios 1018 a 1022), Compania Aseguradora de Fianzas CONFIANZA S.A. (folios
1023 a 1033) el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decisién, con fundamento en el articulo 15 numeral

primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion de los recursos
de apelacion interpuestos por los apoderados del demandante, COORDINADORA
DE TANQUES S.A., ORGANIZACION TERPEL S.A., SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A,, y BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS DE
COLOMBIA S.A., respectivamente, contra la sentencia proferida por la Juez
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el pasado 30 de septiembre de
2019 (Cd a folio 962, récord 38:15, acta a folio 963 y 964), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR que entre el seiior WILDER ORLANDO ARIAS
BUITRAGO y la COORDINADORA DE TANQUES S.A.S., existieron dos contratos de
trabajo, el primero a término fijo desde el 3 de abril de 2014 hasta el 2 de abril de
2015, y el segundo, a término indefinido desde el 3 de abril de 2015 hasta el 27 de
diciembre de 2016.

SEGUNDQO: CONDENAR a la COORDINADORA DE TANQUES S.A.S., a pagar al
demandante WILDER ORLANDO ARIAS BUITRAGO, las siguientes sumas y
concepros:

- $836.455 por concepto de diferencias de primas de servicios.

- $797.211 por concepto de diferencias de cesantias.

- $82.751 por concepto de diferencias sobre intereses a las cesantias.

- $178.669 por concepto de diferencias de compensacion de vacaciones.

- $1.293.492 por diferencias en la indemnizacion por despido sin justa causa.

- $21.792.103 por concepto de sancion por no consignacion de las cesantias.

- $52.293.792 correspondiente a la indemnizacion desde el 27 de diciembre
de 2016 hasta el 26 de diciembre de 2018, a partir del 27 de diciembre de
2018 se condenard al extremo encartado a pagar los intereses moratorios
que se hayan causado y que se causen en lo sucesivo sobre el valor de
81.716.416 correspondiente a lo adeudado por las diferencias de
prestaciones sociales a la tasa mdxima de créditos de libre asignacion,
certificados por la Superintendencia Financiera de Colombia, hasta cuando
se verifique su pago.

TERCERO: DECLARAR a la ORGANIZACION TERPEL solidariamente
responsable del pago de las condenas impuestas a la COORDINADORA DE
TANQUES S.A.S.

CUARTO: CONDENAR a SEGUROS GENERALES SURAMERICANA, como
llamada en garantia a pagar la suma de $898.200, de las diferencias de primas de
servicios, cesantias, intereses a las cesantias, que existe en condena, asi como al pago
de la indemnizacion por no consignacion de las cesantias.

QUINTO: CONDENAR a BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS DE COLOMBIA
S.A., como llamada en garantia a pagar la suma de $818.216 de las diferencias de
primas de servicios, cesantias e intereses a las cesantias se condenan, y al pago de la
indemnizacion moratoria y la liquidacion de la indemnizacion por despido sin justa
causa.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el extremo pasivo
conforme a lo motivado.

SEXTO (Sic): DECLARAR probada la excepcion de ausencia de la prueba de
siniestro y su real cuantia, consecuente inexigibilidad del contrato de seguro,
propuesta por CONFIANZA y de oficio, inexistencia de la obligacion a favor de la
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

OCTAVO: ABSOLVER a las llamadas en garantia COMPANIA ASEGURADORA
DE FIANZAS CONFIANZA y a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS, de las
pretensiones incoadas en su contra del llamamiento en garantia.

NOVENO: CONDENAR en COSTAS a COORDINADORA DE TANQUES S.A.S., y
a la ORGANIZACION TERPEL, liquidense como agencias en derecho la suma de
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$3.500.000, distribuidos a prorrata, en favor del demandante. Asi mismo, se condena
en COSTAS a la ORGANIZACION TERPEL S.A., y a favor de las comparnias
administradoras CONFIANZA y COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS, como

agencias en derecho se fija la suma de $1.500.000, para cada una de ellas.”™

Inconformes con la decision, los apoderados judiciales del demandante,
COORDINADORA DE TANQUES S.A., ORGANIZACION TERPEL S.A,
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., y BERKLEY INTERNATIONAL
SEGUROS DE COLOMBIA S.A., respectivamente, interpusieron recurso de

apelacion.

Inicialmente, la parte actora refiere, la a quo al no declarar la existencia de un
unico contrato de trabajo vigente entre el 3 de abril de 2014 y el 27 de diciembre
de 2016, se abstiene de dar aplicacion al principio de la primacia de la realidad,
pues debia tener en cuenta que, aunque el primer contrato de trabajo termind, el
demandante continud con la prestacién personal del servicio, o que en su sentir,
conllevé a dejar sin efecto la clausula que contempla el preaviso de 30 dias,

tornando en ineficaz el finiquito de vinculo inicial.

En ese entendido, dice, dado que el contrato de trabajo era a término fijo, este se
renovo por un aio mas, asi: entre el 2 de abril de 2015 y ese mismo dia y afio de
2016 y seguidamente hasta el 2 de abril de 2017, nexo contractual que finalizé de
manera unilateral y sin mediar justa causa por parte del empleador el 26 de
diciembre de 2016. Atendiendo tal argumentacion, sefala, existid un unico
contrato entre el 3 de abril de 2014 y el 27 de diciembre de 2016, lo que afecta la
indemnizacién al incluir las anualidades 2014 y 2015, asi como los descuentos

realizados como anticipos de ndmina.

En lo atiente al salario, considera, en consonancia con lo previsto en el articulo
127 del C.S.T., todo lo que recibe el trabajador es salario, debiendo por tanto el
empleador demostrar los factores no constitutivos del mismo, que para el caso se
circunscribia a acreditar que los anticipos de ndmina se realizaban para cubrir
gastos de transporte, de representacion o eran efectuados de mutuo acuerdo
entre las partes. En suma, sugiere, al no obrar prueba alguna dentro del plenario

de su autorizacion para realizar descuentos en los términos el articulo 149, dichos
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valores denominados anticipo deben ser considerados en la reliquidacion de las
prestaciones’ (Cd a folio 962, récord 41:16, acta a folio 963 y 964).

A su turno COORDINADORA DE TANQUES S.AS., refiere su inconformidad
frente a lo que le fue desfavorable. Asi inicialmente, con relacién a la bonificacidon
equivalente a $800.000, alude, se encuentra probado dentro de las diligencias la
connotacion salarial de dicha suma, tal como consta de los desprendibles de
nomina y la liquidacion del contrato. Sumado a ello, resalta, en el contrato
individual de trabajo a término indefinido al que hace alusién la sentencia apelada,
en su clausula sexta, se estipula que tal valor se paga con independencia del
trabajo extra realizado por parte el trabajador y compensa las horas extras
nocturnas, dominicales o festivos y condiciones de transporte. Particularmente se
detiene en el paragrafo de la clausula mencionada para simbolizar la forma en qué

esta distribuida la remuneracion del actor.

1 . L, . . ., . .

“Gracias su sefioria. Manifiesto que interpongo recurso de apelacion contra la providencia que se acaba
de dictar en lo desfavorable en relacion con mi cliente, sin perjuicio de los argumentos que pondré en el
tramite de la segunda instancia, sucintamente sustento la apelacion en los siguientes términos:

El articulo 53 de la constitucion dice que: la primacia de la realidad sobre las formalidades de los sujetos de
las relaciones laborales, este principio dejo de aplicar la Juez en esta providencia, al declarar que hubo
todos los contratos de trabajo, porque si tenemos en cuenta que al dia siguiente ha finalizado el primer
contrato de trabajo, siguio prestando el servicio significa que quedo sin efecto la cldusula mediante la cual el
preaviso de 30 dias surtia los efectos, es decir, que es ineficaz la terminacion del contrato, con base en el
preaviso dado en el aiio 2015, por consiguiente, el contrato se renové por un afio porque el contrato era a
término fijo, por lo tanto, se renové por un aiio mds, es decir, a perdon, hasta el 2 de abril de 2015, y a su
vez se prorrogo hasta el 2 de abril del 2016, y a su vez se prorrogo hasta el 2 de abril del 2017, siendo
terminado unilateralmente y sin justa causa, por parte del empleador, el 26 de diciembre de 2016, si se
afectan los intereses del trabajador, por cuanto, la indemnizacion se veria afectada, en qué sentido, no
porque sea convertido el contrato a término indefinido, sino por el hecho de que, al incluir el aiio 2014 a
2015, se incluye todo lo que tiene que ver el descuento realizado como anticipo de néomina y la sucesiva
deduccion del anticipo, entonces en cuanto al primer término, se trata de un solo contrato de trabajo que
estuvo vigente entre el 3 de abril de 2014 hasta el 27 de diciembre de 2016.

En relacion con el salario a tomar en cuenta, encontramos que el articulo 22, 23 y 27 del CST, junto con el
127, dicen que todo lo que recibe el trabajador de su empleador, es salario, y que a quien le incumbe la
carga de demostrar que no es salario, al empleador, es decir, en este caso el empleador, debié haber
probado que el anticipo por nomina era efectivamente para gastos de transporte, gastos de representacion
para cualquier modalidad del articulo 128, o de mutuo acuerdo entre empleador y trabajador.

La ausencia de esa determinacion de que ese pago correspondia a esos valores, la ausencia de ese
documento, invalida el supuesto interrogatorio de parte o confesion del trabajador, dado que eso no se puede
demostrar por confesion, asi mismo, el articulo 225 dice que los testimonios y los interrogatorios de parte,
tienen plena validez siempre y cuando quede un documento que lo sustente, y este no hay un solo documento
que sustente que el anticipo de némina era por motivo no salariales.

Adicionalmente, no existe ningiin documento, donde el trabajador hubiera autorizado los descuentos con
base en el articulo 149 del CST, por todo esto, esos dineros que supuestamente recibié al mismo tiempo le
descontaron, tiene derecho a recibirlos el trabajador, lo cual, hace que se aumente la suma, mds o menos, de
$961.204, todos los valores para hacer la reliquidacion de las prestaciones.

De esta manera dejo expresado mi inconformidad y sustentado el recurso de apelacion.”
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De otro lado, sostiene, la juez de instancia expuso que el salario tomado por esa
compaiiia fue el equivalente al basico, siendo este $1.278.700, sin tener en cuenta
la bonificacion aludida en precedencia, aun cuando de la liquidacion de
prestaciones sociales se desprende que el promedio salarial devengado por el
actor asciende a la suma de $1.748.000, diferencia que obedece a las sumas
tomadas como salario, reiterando, la bonificacion equivalente a los $800.000 si
constituye salario y el 17% al que se refirio la representante legal en el
interrogatorio se referia al primer contrato que no se tuvo en cuenta para la

liquidacion.

Con todo, en su criterio, la liquidacién efectuada por la Juez de instancia no se
encuentra ajustada a lo que realmente percibio el trabajador, debiendo revocarse

la sentencia en este punto.

Seguidamente, arguye, el demandante nunca presentd inconformidad alguna
frente a la forma en que le eran canceladas sus prestaciones y para esa sociedad
fue claro que actu6é de manera correcta y bajo la conviccion de que los pagos se

estaban realizando conforme lo acordado por las partes.

Ahora, frente a la sancion por no consignacion de las cesantias apunta haber
consignado dicho concepto a favor del empleado de forma completa y segun el
acuerdo existente entre los contratantes, siendo reliquidado el valor de esta
prestacion por una consideracion del despacho y no por una artimafa de la
Compaiiia para desconocer o defraudar los derechos del trabajador, por lo que,
considera, no resulta razonable una condena como la prevista en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, porque “hoy se diga que debio haber sido un poquito mas’.
Ademas, enfatiza en el hecho que el actor nunca presenté reclamo o queja que

permitiera entrever el supuesto error de esa sociedad.

En ese mismo sentido y con relacion a la indemnizacién moratoria, refiere, esta no
se produce de forma automatica pues se deben examinar las circunstancias de
cada caso en concreto, por ello, a su juicio, de aplicarse lo sentado por la juez
siempre habria lugar a una condena por este concepto cuando se incurra en un
error o haya lugar a la reliquidacion. Bajo tal entendido, indica, debe mirarse como

fue el comportamiento del empleador durante el desarrollo de la relacion laboral,
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insistiendo, el demandante en manera alguna manifestd su inconformidad durante
la vigencia de la relacién de trabajo y los pagos siempre se le realizaron conforme
a la ley y el pacto, esto es, siempre obré de buena fe, por lo cual, estima, no hay
lugar a considerar que un error en la liquidacion automaticamente puede verse

como un acto desprovisto de buena fe.

Finalmente, frente a la solidaridad, expresa, en la sentencia se menciona que esta
ocurre en razon a que la Organizacion Terpel requiere del transporte del
combustible para ejecutar sus funciones, mismo que no se encuentra dentro de su
objeto social, por lo tanto, resulta necesaria la contratacion de una empresa que
tenga como desarrollo tal actividad? (Cd a folio 962, récord 44:59, acta a folio 963
y 964).

2 “Muchas gracias sefiora Juez. En nombre de Coordinadora de Tanques S.A.S., presentamos recurso de

apelacion en todos aquellos aspectos que le es desfavorable la sentencia, y en primer lugar me referiré al
argumento en contra de por qué se dice que los $800.000 de bonificacion son tomados en la sentencia como
si nada de ellos fuera concepto salarial, lo cual no es cierto, y estd demostrado dentro del expediente.

Dentro del documento del contrato individual de trabajo a término indefinido que es al que se refiere la
sentencia a considerar que este es el contrato frente al cual se realizaria la reliquidacion, la cldusula sexta,
del mismo dice: “el empleador pagard al trabajador la sumatoria de los siguientes items: bdsico mensual de
$1.278.700, dos, adicionalmente la empresa pagard la suma de $800.000, dicha cifra por acuerdo de las
partes compensa el eventual o real tiempo de extra nocturno, dominical o festivo, labor en razon a las
especiales condiciones de transporte, toda vez que la empresa cancelard el valor acordado, exista o no
trabajo extra por parte del trabajador.

Y a continuacion hay un paragrafo, primero y dice: “dentro de los pagos que trata la presente clausula se
encuentra incluida la remuneracion de los descansos dominicales y festivos de que tratan los capitulos I 'y Il
del titulo 7 del CST, valores que se discriminan asi: A: el 80.57% del salario ordinario. B. el 19.43%
corresponde a la remuneracion de dominicales y festivos.

Esas apreciaciones se dieron para decir que también era salarial. Pardgrafo 2: “las partes acuerdan que el
salario correspondiente serd pagado por consignacion en cuenta en nomina a nombre del trabajador”

Aqui se ha dicho por parte del despacho, que el salario que se tuvo en cuenta, para todo fue solamente el
salario bdsico que se fijé en $1.278.700, como si para el pago de las prestaciones sociales y seguridad social,
no se hubieran tenido en cuenta la bonificacion, lo cual no es cierto, y eso se evidencia en la simple
liguidacion del contrato donde el promedio del valor salarial recibido por el demandante, era de $1.748.000
y no de $1.200.000 ni de $1.300.000, como era el salario pactado.

Obviamente la diferencia representa todas esas sumas que se tuvieron como salario por Coordinadora de
Tanques en todo momento y frente a los cuales el trabajador nunca manifesté ningiin descontento, porque
fueron tomados como salario. Entonces no entendemos por qué, el despacho parte de la apreciacion que los
$800.000, fueron tomados como bonos salariales, cuando a diferencia de ello, tan son tomados salariales,
que incluso en las colillas en los desprendibles de pago, siempre se dice, valor devengado y todo eso
constituye salarial, entonces no sabemos de donde saca que los $800.000 no eran completamente salarial y la
suma del 17%, que hablaba la representante legal en el interrogatorio de parte, hacia referencia al primero
de los contratos que no se tiene en cuenta para la liquidacion, donde no se habla de un 19.43% sino de un 17.
Por lo tanto, en este primer término, solicitamos que se revise la sentencia y se revoque la misma, en tanto
que, la reliquidacion esta indebidamente conceptuada por parte del despacho, toda vez que se toma como si
la bonificacion de $3800.000, no fuera concepto salarial, lo cual, no es cierto y asi se demuestra de todos los
desprendibles y de la liquidacion del contrato.
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Ahora bien, siendo eso ast, pues obviamente si en algiin momento hubo alguna indebida liquidacion por parte
de Coordinadora de Tanques, lo cual consideramos que no es asi, la misma tampoco fue puesta en
conocimiento por parte del trabajador, o sea, el contrato al que hace referencia la sentencia que se refiere
del 3 de abril del aiio 2015 hasta el 27 de diciembre de 2016, se ejecuté de forma permanente se pagaron
todos los conceptos salariales, no salariales, con respecto a todo lo salarial, incluida la bonificacion se
hicieron todas las liquidaciones de seguridad social y prestaciones, y siempre hubo acuerdo por parte del
trabajador, nunca manifesto descontento, nunca manifesto que no estuvieran bien hechas las cosas para
Coordinadora de Tanques fue claro que estaba haciendo las cosas correctamente, nunca se le proporciono
por parte del trabajador ninguna manifestacion como las que hace ahora en la sentencia. Y por algo esta
demanda de alguna manera cogio sorpresivamente a mi representada por el hecho que considero que todas
las liquidaciones se habian hecho correctamente. Tanto es asi que en la liquidacion final del contrato el
trabajador no manifesto descontento con la misma, es decir, hubo la conviccion y tranquilidad por parte de
Coordinadora de Tanques en que las cosas se hicieron correctamente y las liquidaciones en cada momento, y
el concepto que fue tomado para salario fue el que se pacto entre las partes.

Ahora bien, hoy en la sentencia se dice que eso no fue asi, y frente a ello presentamos nuestro desacuerdo,
pero ademds manifestamos nuestro desacuerdo (sic) en que se hagan dos condenas representativas, la
primera que tiene que ver con las cesantias, supuestamente no consignadas, que pena aqui hubo una cesantia
que se consigno completa conforme al acuerdo que existia entre las partes de cudl era el salario que incluia
el bdsico mds la bonificacion y esa fue la consignacion que se le hizo al fondo de cesantias, sin que el
trabajador nunca manifestara descontento con la misma, o sea, hubo un silencio donde hubo una aceptacion
también por parte del trabajador en que ese era el monto.

No podia saber Coordinadora de Tanques, que habia alguna problemdtica, alguna inconformidad, porque
nunca se manifesto, aqui se dijo por parte de la representante legal que Coordinadora de Tanques, tiene
mucho canales de comunicacion con sus trabajadores, o sea, si hubiera habido en algiin momento alguna
discusion por parte del trabajador un no entendimiento, tuvo los sitios y los canales para poderlo manifestar
y no lo hizo, es decir, las dos partes actuaron con la conviccion de que las cosas se estaban haciendo siempre
correctamente y conforme a lo pactado, esto es, con un salario claramente determinado por las dos, y un
concepto salarial que seria tomado para todo, y que fue tomado efectivamente.

Entonces, por lo tanto, eso de considerar que las cesantias no fue consignada, las cesantias si fueron
consignadas y el valor que hoy se reliquida es por una consideracion del despacho de que fue realizado
indebidamente porque falto algiin concepto, pero aqui no fue un concepto que se hizo amedrentando al
trabajador, o que no se tuvo en cuenta o que se omitio por parte de la empresa, o que se traté de hacer
alguna artimana, para defraudar al trabajador, nunca se hizo. El trabajador nunca manifesto descontento,
entonces no consideramos que el hecho de que una consignacion se hiciera, pero que hoy se diga que debio
haber sido un poquito mds, eso de lugar, a una indemnizacion como la que se estd poniendo del articulo 99
de la Ley 50.

Y por otro lado, en lo que respecta a la indemnizacion moratoria, efectivamente tal y como se dijo en la
sentencia la misma no es automdtica, y aqui se parte de lo automdtico, es decir, siempre que haya un error,
una inconformidad, o una reliquidacion, con ese sustento que trae la sentencia, siempre habria lugar a una
condena o indemnizacion moratoria, lo cual no es ast, precisamente no es automdtica porque en cada caso se
debe ver si hay que hacer una reliquidacion como fue el comportamiento del empleador durante el desarrollo
de una relacion laboral, y en esto vemos, nunca hubo una manifestacion del trabajador, no hay ninguna
queja, no hay ningiin reclamo, no hay ninguna advertencia, es mds ni siquiera vino al interrogatorio de parte
que es indicio en contra de él, y fue claro a él se le hizo todos sus pagos de acuerdo como considero
Coordinadora de Tanques, que era conforme a la ley lo que se deberia pagar y lo que estaba pactado, no que
la bonificacion no fue de los $800.000, es que eso estd pactado y eso hace parte del salario, entonces, hoy no
entendemos como esa reliquidacion automdticamente da a entender que hubo una mala fe de Coordinadora
de Tanques.

Tan hubo mala fe que aqui todo se dio transparentemente, el cambio de un contrato a otro, que pena lo tengo
que decir, me sorprende que hoy el apoderado de la parte demandante, contrario a lo que se hizo en las
alegaciones hoy vuelva a abrir que son dos contratos, un solo contrato, cuando en las alegaciones ya habia
aceptado que eran dos, pero bueno eso ya es tema de lo que estudiard el Tribunal.

Pero lo que si debo decir es que el cambio de un contrato a otro era mds que nada para beneficiar al
trabajador, o sea, siempre lo fue asi, y ahora que vengan a decir que hubo una mala fe de Coordinadora de
Tanques, porque eventualmente hubo un error en como debia hacer la liquidacion y por no haber hecho esa
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Por su parte, la ORGANIZACION TERPEL S.A. centra su inconformidad
unicamente en lo atinente a la solidaridad declarada. Asi, indica, no es dable
afirmar que es beneficiaria directa de la prestacion personal del servicio del
demandante, en razon a que no se acreditd dentro del acervo probatorio que el
sefor Arias Buitrago en efecto haya prestado su fuerza de trabajo a esa sociedad,
pues lo unico que se refiere a esa circunstancia es lo dicho por el representante

legal, lo cual aduce, no implicé confesion.

Igualmente, refiere, tampoco se demostré que Terpel y Coordinadora de Tanques
comportaran el mismo objeto social, pues la actividad principal de Terpel S.A. se
cifie a la venta y compra de hidrocarburos mas no el transporte de estos, pues
aunque en la camara de comercio se relacionan las actividades que se requieren
para ejecutar la actividad principal, lo cierto es que no se encuentra incluido el
transporte de los hidrocarburos pues “los clientes de Terpel, pueden escoger si
transportan directamente los hidrocarburos o si quieren que sea puesto en algun
sitio especifico por parte de Terpel” por ello es que se contrata con un tercero
especializado, pero no por ello, asegura, se puede concluir que esa Compania es
beneficiaria de la prestacion del servicio del demandante o que los objetos

sociales de las empresas son idénticos.

Enfatiza, esa sociedad no tiene la capacidad de prestar el servicio de transporte

de hidrocarburos directamente pues esa actividad, insiste, no esta dentro de su

liguidaciones en la forma en que hoy lo hace el despacho entonces tiene una indemnizacion moratoria de la
cuantia que es, pues si considero que es contraria a la Ley.

Por otro lado, en el tema de solidaridad, si me sorprende decir, que en un tema de convivencia y de
comunidad entonces todo estaria relacionado entre si, aqui se dijo que la solidaridad se da porque la
Organizacion Terpel, necesita necesariamente del transporte del combustible para poder ejercer su funcion
como empresa, pues entonces yo como abogada de transporte también lo tengo que hacer, porque pues
obviamente se desencadena en una cantidad de actividades que entonces todo seria del trabajo o de la
actividad que desempeiia una empresa.

Obviamente, Organizacion Terpel, no tiene el transporte de combustible dentro de su objeto social, por eso
viene y contrata a una empresa que se dedique especialmente a eso, y que tiene la habilitacion legal y de los
Ministerios 'y de la Superintendencia, para poderla desarrollar, no asi Organizacion Terpel, hoy
Organizacion Terpel, no podria decir a no es que me dijeron que yo también podia ejercer esa actividad,
entonces voy a empezar a hacerlo, no lo podia hacer y no lo puede hacer porque ni siquiera tiene la
habilitacion.

Entonces, en este sentido pues si solicito a los Honorables Magistrados que la sentencia sea revocada en los
apartes que acabo de sefialar, ello sin perjuicio de las consideraciones que se dardn al momento de que se
fije audiencia de alegaciones en segunda instancia. Muchas gracias”
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objeto social; ademas, puntualiza, no tuvo injerencia en la relacion de trabajo que
existié con el demandante® (Cd a folio 962, récord 55:31, acta a folio 963 y 964).

3 . _ . . . .

“Muchas gracias su sefioria, encontrdndome dentro de la oportunidad procesal correspondiente me permito
interponer recurso de apelacion contra la sentencia proferida por su Honorable despacho, por los siguientes
motivos:

En primera medida, seiiala el despacho que existe solidaridad entre Coordinadora de Tanques y mi
representada, sin embargo, deja de lado que dentro del contrato suscrito entre la codemandada y mi
representada se pacté una exclusividad en la toma de decisiones por parte de Coordinadora de Tanques, que
lleva o implica de suyo que los pactos salariales que las condiciones laborales, que los temas atinentes a la
prestacion del servicio, a la jornada, a la subordinacion sea de manera directa entre Coordinadora de
Tanques y el trabajador, a tal punto, que como quedo plenamente acreditado dentro del expediente y que de
hecho no se hizo relacion dentro del fallo en ese sentido, no se logré acreditar que el seiior Arias, haya
prestado el servicio directamente a mi representada.

El tinico sustento que tiene el despacho es seiialar que dentro del interrogatorio de parte, el representante
legal, aseguro que el sefior William habia sido contratado para la ejecucion de ese contrato, pero no por ello
podria llegarse a concluir que efectivamente celebro o efectivamente efectud el contrato que existia entre
Coordinadora de Tanques y Terpel, le correspondia a la parte actora la carga de acreditar y de demostrar
que efectivamente él, estaba prestando el servicio para Terpel, como beneficiario, sin embargo, brillo por su
ausencia el cumplimiento de dicha carga procesal y por el contrario lo que existio, reitero fue la
manifestacion del representante legal, que en términos generales, no implicaria una confesion precisamente,
por cuanto, pues solamente reconoce que se contraté por ese contrato, pero tendriamos que ir mds alld y
evidenciar si efectivamente hubo una prestacion efectiva del servicio.

Con respecto a el objeto social, debemos resaltar que de pronto es un poco de desconocimiento pero cuando
uno inscribe una compaiiia ante la Cdmara de Comercio, relaciona dentro de su objeto social las actividades
principales y las actividades que se necesitan para ejecutar esa actividad principal, la actividad principal de
Terpel, es la compra y venta de hidrocarburos como lo manifesto el representante legal, en su interrogatorio
de parte, dentro de dicha actividad no se encuentra incluido el transporte de los hidrocarburos, de hecho
quedo plenamente acreditado dentro del trdmite del proceso que los clientes de Terpel, pueden escoger si
transportan directamente los hidrocarburos o si quieren que sea puesto en algtin sitio especifico por parte de
Terpel, dentro del negocio de compra y venta del hidrocarburo, y es por ello, que se contrata a un tercero
especializado en la materia, para que le deje el producto final al cliente como consecuencia de dicha
compraventa o de dicho negocio juridico.

Pero, no por ello, podria a llegarse a concluir que Terpel, es beneficiario directo de la prestacion del servicio
realizado por el sefior Arias, y mucho menos, que el objeto social de Coordinadora de Tanques, es idéntico o
similar al de Terpel, porque son dos objetos sociales totalmente diferentes, son empresas totalmente
diferentes y precisamente dada esa especialidad que tiene Coordinadora de Tanques, es que se celebra el
contrato con ellos.

De igual forma, pues debemos seiialar que el objeto del contrato que se suscribio entre las partes es
exclusivamente para el transporte de dichos productos, lo cual, implicaria una extralimitacion en la
interpretacion del articulo 34 del CST, dado que pues lo que se busca en dicho articulo es identificar el
objeto social de ambas compaiiias.

Finalmente, debemos sefialar que Terpel ni siquiera tiene un departamento de transporte que pueda implicar
per sé, que podia prestar el servicio directamente porque reitero pues dentro de su objeto social no se
encuentra, el transporte de hidrocarburos y como consecuencia de ello, resulta totalmente desacertado llegar
a considerar que Terpel, pues es solidariamente responsable en aras de garantizar una obligacion que pues
en todo caso desconocemos las situaciones como se dieron entre el sefior Arias y su verdadero empleador
Coordinadora de Tanques, por ende, pues trasladar la carga de asumir esas obligaciones, pues resulta
excesivo habida cuenta de que en ningiin momento reitero, no tuvo injerencia en la relacion de estas
personas y pues tampoco existe certeza Si efectivamente existio pues reitero la prestacion efectiva del
servicio, a mi representada.

Como consecuencia de lo anterior, de manera respetuosa solicito al Honorable Tribunal Superior de Bogotd
en su Sala Laboral, que revoque la sentencia proferida por este despacho judicial, especialmente en el
numeral, donde estd, en el numeral 3 y el numeral noveno de la sentencia que son las especificamente las que
generan cargas en contra de mi representada. Muchas gracias.”
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SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., expresa en primer lugar, en la
sentencia se incurre a una indebida apreciacion del acervo probatorio al
determinar que Coordinadora de Tanques no cumpli6 con el pago de las
prestaciones sociales a las que tenia derecho el demandante, cuando de las

pruebas acopiadas no se evidencia incumplimiento alguno.

En segundo, advierte una indebida aplicacion del articulo 34 del C.S.T. por cuanto,
estima, tanto el objeto social como la actividad econdmica de Coordinadora de
Tanques y la Organizacion Terpel difieren una de la otra, adicionalmente, cada
una de estas sociedades requieren de una habilitacion especifica para desarrollar

sus actividades, mismas que se excluyen entre si.

De igual forma sostiene, se da por probado que el demandante labor6 unica y
exclusivamente en beneficio de la Organizacion Terpel S.A., pese a que en el
plenario no obra ni una sola prueba que acredite ese elemento, advirtiendo, segun
el dicho de los representantes de las sociedades llamadas a juicio los trabajadores
de Coordinadora de Tanques podian o no cumplir su funcidon exclusivamente en
beneficio de alguno o varios clientes de esa compaifiia, y en esa medida, no hay

certeza que el actor labré Unicamente en favor de Terpel.

En lo que respecta a la indemnizacion por no consignacion de las cesantias y la
sancion moratoria, desprendida de la solidaridad de la Organizacion Terpel S.A.,
indica, lo que se presume es la buena fe y no al contrario, siendo carga de la parte
actora acreditar la misma, lo cual asegura, no acaecié en el sub lite. Aunado a ello,
refiere, no es posible extender dichas condenas a Terpel S.A. y transferir la mala
fe por una ficcidn juridica, maxime cuando no se demostré que el demandante

prestara sus servicios a esa sociedad o estuviera bajo la subordinacidn de esta.

Finalmente, sostiene, en lo atinente a las pretensiones formuladas con el
llamamiento en garantia, no hubo manifestacion alguna frente a la excepcién que
denomind coexistencia de seguros, lo cual conlleva a una reduccién en la
indemnizacioén del contrato de seguro de manera proporcional; ademas, no se tuvo

en cuenta que el dolo y la mala fe son elementos expresamente inasegurables en
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virtud del articulo 1055 del Cédigo de Comercio, advirtiendo, aun si se probara que
esa mala fe es transferible a la organizacion Terpel, no seria posible atribuir la
responsabilidad por tales sanciones a la Compaiia de Seguros por expresa
prohibicién legal* (Cd a folio 962, récord 01:02:02, acta a folio 963 y 964).

4 ¢ . . . . .,
‘Muchas gracias, respetuosamente manlﬁest() que me permito interponer recurso de apelaczon en contra de

la decision que acaba de ser notificada para que le Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd en su Sala Laboral, se sirva revocarla en su integridad, con base en las siguientes razones:

En primer lugar, la sentencia que se acaba de notificar, incurre en una indebida apreciacion probatoria en la
medida en que, asume sin que exista fundamentos probatorios suficientes para ello, que la demandada
Coordinadora de Tanques, incumplié con una obligacion legal de tipo laboral, en el pago de las prestaciones
adeudadas al aqui demandante, mientras que el acervo probatorio no acredita dicho incumplimiento de la
obligacion, razon por la cual, no existe sustento factico y probatorio que sustente la decision asumida en
cuanto, a las obligaciones laborales y prestaciones y acreencias reclamadas al interior del presente proceso.
En segunda medida, también, impugno la decision adoptada por una indebida aplicacion legal y probatoria
de la solidaridad laboral y el principio de unidad de empresa contenido en el articulo 34 del CST, en la
medida en que como bien lo han dicho los distintos apoderados al interior del presente proceso
Coordinadora de Tanques, y la Organizacion Terpel S.A., no comparten actividades econdémicas, no
comparten objeto social y adicionalmente, desempeiian unas actividades que por sus caracteristicas
obedecen a especiales regulaciones estatales y juridicas, e incluso, requieren de una habilitacion especifica
para su funcionamiento. En esa medida, Coordinadora de Tanques, ostenta la calidad de una empresa
prestadora del servicio piiblico de transporte ademds con las especificaciones propias del servicio piiblico de
transporte de sustancias peligrosas como lo son los hidrocarburos y sus derivados, mientras que por su parte
la Organizacion Terpel S.A., también se encarga de la comercializacion de los hidrocarburos y sus
derivados, para cuya ejecucion se requiere también, expresa habilitacion del Estado.

En esa medida, no solamente no pueden ser actividades conexas sino que son actividades necesariamente
excluyentes que por su expresa regulacion necesitan habilitacion expresa del gobierno y son actividades
supervisadas y vigiladas por los diversos organismos de control al interior de la economia. En esa medida
pues no podria predicarse la solidaridad laboral entre la Organizacion Terpel y la demandada directa
Coordinadora de Tanques, pues la diametral diferencia entre las actividades por ellas desemperiadas.
Adicionalmente, existe una indebida interpretacion probatoria por parte del despacho, y una especie de
asuncion dado que se presume o se da por probado que el aqui demandante, laboro tinica y exclusivamente
para, o en beneficio de la Organizacion Terpel S.A., sin que obre en el proceso una sola prueba que acredite
ese elemento y ni siquiera no solamente no obra una sola prueba, sino que simplemente no se solicito una
prueba en ese sentido, entonces, aunque si bien los interrogatorios de parte de los representantes legales
mencionaron que en muchos de los casos varios de los trabajadores de Coordinadora de Tanques, podian o
no, cumplir su funcion exclusivamente en beneficio de alguno o varios de los clientes de la compariia
Coordinadora de Tanques, pues al interior de este proceso, no se tiene prueba de que efectivamente el sefior
William Orlando Arias, durante todo el periodo de tiempo que estuvo vinculado con la compariia
Coordinadora de Tanques, tinicamente trabajara al servicio de la Organizacion Terpel S.A., por el contrario,
podria decirse en gracia de discusion y con la misma certeza probatoria con la que podria decirse lo
contrario, que trabajo en favor de todos o varios de los clientes de Coordinadora de Tanques, razon por la
cual, esta decision de declarar la solidaridad con base en la aplicacion de que el demandante William
Orlando Arias, iinicamente trabajo en beneficio de Organizacion Terpel, pues esta carente del sustento
probatorio necesario para su validez.

Por dltimo, y con relacion a la solidaridad deprecada en cabeza de la Organizacion Terpel, respecto de la
indemnizacion por no consignar las cesantias asi como la sancion moratoria, quisiera también resaltarle al
Honorable Tribunal, que la mala fe no se puede presumir bajo ninguna circunstancia y de hecho en el Estado
Social de Derecho en el que nos encontramos, se presume la buena fe, salvo que se pruebe lo contrario, y le
corresponde a la parte actora acreditar los elementos constitutivos de la mala fe, el dolo o pues en este caso
la intencion deliberada del empleador de no asumir el pago de las prestaciones sociales y laborales aqui
demandadas, sin embargo, al interior del proceso tampoco obra prueba alguna que acredite efectivamente el
dolo o la mala fe de la compaiiia Coordinadora de Tanques, razon por la cual, no se puede entender como
probada y en ese sentido justificar la imposicion de las dos condenas sancionatorias, dado pues que, no se
cuenta con la prueba del presupuesto fundamental para este tipo de sanciones.

Como elemento adicional de digamos la imposibilidad de transferir las indemnizaciones derivadas de la mala
fe, quisiera resaltarle al Tribunal, que la mala fe, también tiene un componente inherentemente subjetivo
cuya aplicacion prdctica, no se puede trasferir por una ficcion juridica, como es la solidaridad estatuida en
el articulo 34, en esa medida, la mala fe del empleador directo en este caso, la Coordinadora de Tanques,
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Por ultimo, BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS DE COLOMBIA S.A., ademas
de hacer propios los argumentos esbozados por Coordinadora de Tanques, Terpel
y Suramericana frente a la solidaridad del articulo 34 del C.S.T., agrega, con la
interpretacion esbozada por la Juez se llegaria al absurdo de que todo guarda
relacion y por tanto existe solidaridad, enfatizando, en virtud de la sentencia C-593
de 2014 existe solidaridad “si el empresario ha podido adelantar la actividad
directamente y utilizando sus propios trabajadores” y dadas las probanzas,
Organizacion Terpel S.A., no podia desarrollar la actividad por si misma siendo

esa la razén por lo cual contraté a Coordinadora de Tanques.

Con relacion a la pdliza, advierte la ausencia de cobertura por cuanto la relacion
contractual es anterior a la vigencia del seguro, enfatizando, la misma “no esta
destinada a solucionar todos los inconvenientes laborales que pueda llegar a tener
la empresa asegurada” sino que tiene una relacidon directa con el contrato que se
esta asegurando y el eventual incumplimiento de prestaciones, salarios y demas,
por lo que para establecer la ausencia de nexo entre el contrato asegurado y el
incumplimiento que da origen a la demanda, basta con verificar que el vinculo
laboral fue sustancialmente anterior al inicio de la cobertura de la pdliza® (Cd a
folio 962, récord 01:09:56, acta a folio 963 y 964).

que reitero no se probo de ninguna manera podria transferirse a la Organizacion Terpel, dado pues que ese
elemento subjetivo en la realidad fdctica no se le puede trasferir a la Organizacion Terpel, que quien como
ademds, si se demostré al interior del proceso y asi lo acreditaron los interrogatorios de parte, pues no
ejercio ningun tipo de subordinacion o control sobre el aqui demandante William Orlando Arias, por lo cual,
en términos facticos simplemente no estuvo en capacidad de incurrir de una buena o mala fe, en el pago de
sus obligaciones o acreencias laborales.

Por su parte, con relacion a las pretensiones formuladas en el llamamiento en garantia, también
respetuosamente le solicito al Tribunal que revoque la decision adoptada con relacion a la esfera de
responsabilidad de mi representada en la medida de que en primer lugar, no hubo pronunciamiento de la
sentencia de primera instancia, sobre el medio exceptivo de la coexistencia de seguros, que como bien lo
conoce el Honorable Tribunal, por ministerio de la Ley, conduce a una reduccion proporcional, de la
indemnizacion derivada del contrato de seguro, y adicionalmente, quisiera resaltar que respecto y
especificamente del seguro, el dolo y la mala fe son elementos, expresamente inasegurables en virtud del
articulo 1055 del Cédigo de Comercio, razon por la cual, incluso si se encuentra probado o acreditado que
la compariia Coordinadora de Tanques, incurrio en una mala fe y adicionalmente si se prueba también que
esa mala fe es trasferible a la Organizacion Terpel, elementos a los cuales, reitero que me opongo, incluso en
ese escenario, no seria posible atribuirle esa responsabilidad y particularmente la responsabilidad de la
sancion moratoria y de la indemnizacion por el no pago de las cesantias a la esfera de responsabilidad de la
Compariia de Seguros Generales Suramericana, dado que, por expresa prohibicion legal, este tipo de
sanciones y conductas son inasegurables.

En esos términos dejo sustentado mi recurso de apelacion. Muchas gracias.”

5“( )

En este orden de ideas, ya paso a renglon seguido a sustentar el recurso de apelacion en contra de la
sentencia que acaba de ser proferida en esta audiencia. En primer lugar, el primer fundamento, se cifiie o se
relaciona con el tema la solidaridad, no quisiera hacer reiterativo, creo que lo que se ha expuesto por parte
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante WILLIAM ORLANDO ARIAS
BUITRAGO las pretensiones visibles a folio 4 vto. a 6, las cuales se fundan

en los hechos relatados a folios 3 a 4 vto., aspirando de manera principal se

de los demds apoderados de Coordinadora de Tanques, Terpel, Suramericana ha sido suficientemente amplio
y expuesto de manera que acojo como de manera propias las argumentaciones y los sustentos que se
presentaron en ese momento, simplemente agregdndole dos aspectos.

El primero, coincido con la apoderada de Coordinadora de Tanques, en el sentido de que, llegariamos con
esta interpretacion que respetamos enormemente, pero por eso solicitamos que sea revisada pues llegariamos
al extremo de que todo guardaria una relacion y por tanto, todo tendria que ser objeto de solidaridad, pero
naturalmente, que excluiria pues lo que no necesitaria, entonces para esa gracia no se contrata, y pues Si no
se contrata, para que hablamos de solidaridad, entonces simplemente es hacer esa reflexion al Honorable
Tribunal.

Y agregarle, lo que en los alegatos de conclusion cite al momento de hacer referencia en este punto, que es la
sentencia de la Corte Constitucional la C-593 de 2014, donde expresamente indica al hablar de solidaridad,
dice: “si el empresario ha podido adelantar la actividad directamente y utilizando sus propios trabajadores”,
pues hacemos referencia a la solidaridad, pero aqui evidentemente de acuerdo con lo que hemos dicho, pues
evidentemente Terpel, no podia ser por si misma o ejecutar por si misma, esta actividad.

Y en ese orden de ideas, pues tuvo que acudir a un tercero que en este caso es Coordinadora de Tanques,
quien st presto ese servicio, y quien lo presta de manera especializada, y en ese orden de ideas, pues existe la
ruptura de la solidaridad. Eso en cuanto al argumento de la solidaridad.

En cuanto al argumento de la pdliza, o lo que refiere a la ausencia de cobertura de la pdliza con todo
respeto, también, interponemos recurso en relacion con este punto, porque uno de los aspectos principales
que se menciond tanto en la contestacion del llamamiento en garantia, como en los alegatos es que se llamo
la atencion al despacho, como esta relacion contractual, es anterior a la vigencia de la pdliza, e inclusive
recuerdo en su momento cuando se expusieron los alegatos de conclusion, pues esta poliza no estd destinada
a solucionar todos los inconvenientes laborales que pueda llegar a tener la empresa asegurada, sino que
ademds, tiene que tener una clara relacion entre el contrato que se estd asegurando y el eventual pues
incumplimiento en las prestaciones, salario y demds, y la clara forma para establecer esa ruptura o esa
ausencia de nexo entre el contrato que estd siendo asegurado y el incumplimiento o el tema de las
prestaciones que se reclaman y salariales que se reclaman en esta demanda, es que la relacion o el contrato
laboral que da origen a las mismas son sustancialmente anteriores a la vigencia de la poliza y retomando lo
que dije inclusive en los alegatos de conclusion este tema de la cobertura pues se complementa con una de
las exclusiones consagradas en la poliza que dice exclusion seccion tercera, exclusion seis del amparo de
pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, donde se establece que la cobertura asi otorgada,
solo cubre las obligaciones descritas y los perjuicios causados durante la vigencia de la obligacion
asegurada y la del amparo otorgado, razon por la cual, de ninguna manera se amparan obligaciones
anteriores o posteriores aunque se refieren a personal utilizado para cumplir con el convenio autorizado.

En ese orden de ideas, reitero lo que se dijo en relacion con la absoluta ausencia de cobertura en relacion
con este punto, y de esta manera pues dejo expuesto la sustentacion de la apelacion, en este orden de ideas,
solicito muy respetuosamente al Honorable Tribunal, para que se revoque en todo lo que resulta
desfavorable a mi representada, particularmente en cuanto a la declaratoria de solidaridad y la condena en
concreto que se impuso en la sentencia en el numeral 5 de la sentencia y la condena en costas. Muchisimas
gracias”
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declare que con la empresa COORDINADORA DE TANQUES S.A.S., existio una
relacion contractual laboral; que la ORGANIZACION TERPEL S.A. es
responsable solidaria por cumplir los requisitos contemplados en el articulo 34 del
C.S.T.; que se reconozca como base para liquidar las prestaciones sociales
correspondiente desarrollado dente el 3 de abril de 2014 hasta el 2 de abril de
2015, el promedio de los valores que constan en los extractos de pagos, la suma
de $3.074.253, por ser el salario real, en donde se encuentran los rubros
percibidos por concepto de bonificaciones, por ser parte de la carga prestacional,
por lo cual también solicita, que no tener en cuenta la clausula que estipula lo

contrario por tornarse ineficaz, pues se tratan de derechos irrenunciables.

En consecuencia, se condene a las demandadas a reliquidar las prestaciones del
contrato de trabajo suscrito el 3 de abril de 2014 terminado por cambio de contrato
el 2 de abril de 2015, teniendo en cuenta los valores reales promedio, conforme
los comprobantes de pago, por el lapso comprendido entre abril de 2014 y abril de
2015, teniendo como salario real la suma de $3.074.253; se condene a pagar a su
favor la suma de $734.726 por concepto de vacaciones dejados de percibir en la
liquidacion consignada el 16 de abril de 2015; $1.491.337 por concepto de prima
durante el desarrollo del contrato terminado el 2 de abril de 2015, $1.465.554
correspondiente al dinero dejado de consignar a Colfondos, por concepto de
cesantias causadas en vigencia, junto con la indemnizacion moratoria por la
defectuosa consignacién de las cesantias de cada afo, en atencion al numeral 4°
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y $250.457 correspondientes a la diferencia
dejada de pagar por concepto de intereses a las cesantias, en vigencia del

contrato terminado el 2 de abril de 2015°.

De igual forma, pretende el actor, se reconozca como valor base para liquidar las
prestaciones sociales correspondientes al contrato de trabajo desarrollado entre el
3 de abril de 2015 y el 27 de diciembre de 2016 la suma de $2.698.018, como
promedio del salario realmente devengado conforme los extractos de pago, y por
consiguiente, se condene a la pasiva a reliquidar las prestaciones sociales del
segundo contrato vinculo, asi: $784.1087; $1.760.4258; $1.752.857°; $248.802,

6 Sea del caso sefialar que la parte demandante en su escrito petitorio manifiesta percibir pagos parciales por
estos conceptos.

7 “se recibieron pagos parciales en la mensualidad de abril de 2016 y en la liquidacion final recibida el 11
de enero de 2017.”
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correspondiente a los dineros dejados de pagar, en su orden, por vacaciones,
prima, cesantias, intereses a la cesantia, mas la indemnizacién moratoria por la
defectuosa consignacion de las cesantias de cada afio en aplicacién al numeral 4°
articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Pide igualmente se reliquide la indemnizacion
por despido unilateral sin justa causa, a partir del 3 de abril de 2014 - suscripcion

del primero contrato individual de trabajo a término fijo-, en cuantia de $2.975.715.

Todo lo anterior, junto con la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del
C.S.T., tomando como base el salario realmente devengado, y las costas
procesales. Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente
favorable a sus aspiraciones por cuanto se declaré la existencia de dos contratos
de trabajo entre el actor y COORDINADORA DE TANQUES, el primero a término
fijo desde el 3 de abril de 2014 hasta el 2 de abril de 2015, y el segundo a término
indefinido desde el 3 abril de 2015 hasta el 27 de diciembre de 2016, ordenando la
reliquidacion de las prestaciones sociales e indemnizacién por despido sin justa
casusa solo en lo que respecta al ultimo contrato de trabajo. Impuso igualmente
condena por concepto de indemnizacion moratoria y sancion por no consignacion
de las cesantias, declarando la responsabilidad solidaria de la empleadora con
TERPEL S.A., condenando a su vez a las aseguradoras SURAMERICANA vy

BERKLEY en virtud del llamamiento en garantia.

Lo anterior, tras considerar que en el asunto no habia lugar a declarar la existencia
de una unica relacién laboral sin solucién de continuidad, en primera medida,
porque la parte actora no argumenté de manera factica dicha pretension, sumado
a la inasistencia del demandante para absolver el interrogatorio de parte, lo que
conllevd a dar por ciertos hechos relacionados con la suscripcion de un contrato
de trabajo a término fijo que finiquitdé por vencimiento del plazo pactada, y la
suscripcién de un segundo contrato de trabajo a término indefinido el cual finalizé
el “27 de diciembre de 2017’ (sic), entendiendo que cada uno de los contratos fue

auténomo e independiente.

8 “se recibieron pagos arciales asi: en la quincena del 30 ce junio de 2015, 31 de diciembre de 2015, 30 junio

de 2016, quincena de 15 de diciembre de 2016 y el dia 11 de enero de 2017”
% “se recibieron pagos parciales asi: mediante consignacion a COLFONDOS el dia 15 de febrero de 2016 y
el dia 11 de enero de 2017.”
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En cuanto a la reliquidacion pretendida, expuso, en virtud de los articulos 127 y
128 del CST, de la revision de los comprobantes de pago de ndémina, emanaba
diafano que la bonificacién equivalente a $800.000 constituia factor salarial, pues
dicho rubro era habitual y periddico, sumado a que la parte demandada no
despleg0d carga probatoria para desvirtuar la exclusion del mismo como parte del
salario, asi como tampoco para acreditar que la deduccion del 17.5% efectuada a
la mentada bonificacion, no correspondia al salario, razén por la cual, tuvo como
salario realmente devengado la suma de $2.078.700 desde el 3 de abril hasta el
31 de diciembre de 2015 y de $2.178.980 desde el 1 de enero de 2016 hasta el 27
de diciembre de 2016.

En lo que respecta, a la reliquidacion de vacaciones, ordend la misma solo

respecto de 11,4 dias pagados en la liquidacion del contrato de trabajo.

En cuanto a la sancién por no consignacion de las cesantias, no hallé justificacion
alguna de la demandada para efectuar la consignacién incompleta de las
cesantias pese al reconocimiento del caracter salarial de la bonificacién. En ese
mismo sentido, y lo atinente a la sancion moratoria contemplada en el articulo 65
del CST, considerd, en autos se evidencié que la demandada contrario a lo
pactado por las partes, desconoci® sumas que constituian factor salarial
imponiendo la condena por este concepto de un dia de salario por cada dia de
retardo a partir del 28 de diciembre de 2016 y hasta el 27 de diciembre de 2018, y
del 28 de diciembre siguiente los intereses moratorios, sobre el valor adeudado

por diferencias, a la tasa maxima legal.

Con relacién a la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 34 del CST,
encontré acreditada la existencia de una relacion comercial mediante oferta
mercantil para el transporte de terrestre, entre COORDINADORA DE TANQUES y
la ORGANIZACION TERPEL S.A.S, ademas, que las funciones del trabajador,
relacionada con el transporte de liquidos derivados del petrdleo se encontraban
ligadas al objeto principal de TERPEL, y en esa medida era procedente la
solidaridad deprecada frente a las condenas impuestas incluyendo Ila
indemnizacion moratoria, pues conforme al pronunciamiento de la CSJ en
sentencia SL 665 de 2013, la conducta de buena fe se analiza del empleador pero

se transfiere al deudor solidario en virtud, precisamente, de la solidaridad.
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En cuanto a los Illamamientos en garantia efectuados por TERPEL,
particularmente frente a SEGUROS GENERALES SURAMERICANA, considerd,
conforme a la poliza 1271311-1, el pago de prestaciones sociales e
indemnizaciones era un riesgo cubierto con vigencia inicial del 11 de marzo de
2015 al 30 de noviembre de 2018, en virtud de la oferta mercantil L0280 la cual
tenia por objeto el transporte terrestre, que para el caso desarrollaba el
demandante, por lo que concluyd que esta aseguradora debia cubrir las
prestaciones e indemnizaciones causadas entre el 30 de abril de 2015 y el 15 de
febrero de 2016.

A rengldn seguido, indico, Berkley International Seguros de Colombia S.A., emitié
poliza No. 1304, vigente entre el 1 de marzo de 2016 y el 1 de marzo de 2020,
cuya cobertura comprende pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones, sin limitacion alguna, y dado que la oferta mercantil cubria el
servicio prestado por el demandante, ésta asegurada debia responder por el
periodo de vigencia del contrato de seguro, esto es desde el 1 de marzo de 2016 y
hasta la terminacion del contrato de trabajo del demandante 27 de diciembre de

2016, amparando el pago de las prestaciones sociales por dicho interregno.

Establecido lo anterior se abordara el estudio de los recursos de apelacion, en los
puntos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A del
C.P.T.y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita el ambito
sobre el cual ha de recaer la decisién de segunda instancia (tantum devolutum

quantum apellatum).

No es objeto de controversia en esta instancia, que los vinculos suscitados entre
las partes en los periodos comprendidos entre el 3 de abril de 2014 y el 27 de
diciembre de 2016, tenian el caracter de laborales, situacién que fue en esos
términos establecida por la juez de primer grado, sin que frente a la naturaleza de

tales vinculos se haya formulado objecion o reparo alguno en la alzada.

Asi pues, la inconformidad expuesta en la alzada por la parte actora se concreta,
en primera medida, en el hecho de que no se haya declarado la unidad contractual
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o la existencia de un unico contrato de trabajo, en aplicacion del principio de la

primacia de la realidad.

En ese orden, en lo que atafe a los extremos laborales, desde ya advierte la Sala
la imposibilidad de declarar la existencia de un unico contrato como lo pretende el
recurrente, pues lo que emana de las pruebas acopiadas en el expediente es que,
aunque la prestacion del servicio fue de manera ininterrumpida entre uno y otro
contrato, lo cierto es que la voluntad de las partes estuvo encaminada a poner fin
al primer vinculo para establecer nuevas condiciones contractuales, como pasa a

explicarse.

El 3 de abril de 2014, entre el demandante, como trabajador y COORDINADORA
DE TANQUES, como empleador, se suscribié contrato de trabajo a término fijo
inferior a un afo (folios 157 y 158) el cual tenia un término de duracion de 3
meses, cuya retribucion corresponderia a $1.232.000. Dicho vinculo, finalizé el 2
de abril de 2015 -un afo después-, segun lo indico incluso el demandante en el
libelo introductorio (folio 3 vto. hecho 7) y se verifica de la liquidacion de
prestaciones sociales de folio 159) el cual, segun las explicaciones dadas por la
representante legal de la sociedad COORDINADORA DE TANQUES al absolver el

interrogatorio’® obedecid a la finalizacion de la ultima prérroga de dicho contrato.

Luego, el 3 de abril de 2015, entre COORDINADORA DE TANQUES vy el aqui
demandante se suscribe nuevamente un contrato de trabajo, pero esta vez a
término indefinido, por el cual el trabajador desempefaria el oficio de conductor,
devengando un salario de $1.278.700 mas una bonificacion de $800.000 que
compensaria el eventual o real tiempo extra, nocturno dominical y/o festivo
laborado en razén a las especiales condiciones de transporte (folioso 161 a 164).
Dicha relacion laboral terminé por decision unilateral y sin justa causa por parte de
la demandada COORDINADORA DE TANQUES el 27 de diciembre de 2016,
segun se advierte de la misiva dirigida al actor en esa fecha (folio 165).

Si bien, como puede verse, entre estos dos contratos no existié ni un solo dia de
interrupcién, fueron las partes quienes de comun acuerdo decidieron suscribir un

nuevo instrumento contractual que comprendiera las nuevas condiciones de

10.Cd folio 951, récord 11:48, acta folio 952.
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trabajo, sin que de dicho contrato se adviertan visos de nulidad o ilegalidad, o el
animo de desfalcar o eludir obligaciones laborales a favor del trabajador, o por lo

menos ello no luce acreditado en el expediente.

En ese entendido, aunque ante supuestos de suscripcidn de varios contratos de
trabajo se debe ser muy cauteloso en el examen de las pruebas y especialmente
esmerados a la hora de verificar una posible unidad contractual, pues estas
practicas se han adoptado con el animo de restar antigiedad en el servicio del
trabajador, o beneficiarse en la liquidacién de la cesantia o la potestad de dar por
terminado el contrato de trabajo', ello no significa necesariamente que siempre
que estemos ante contratos sucesivos exista unidad contractual'?, pues puede
suceder, como de hecho aqui acontece, que existan dos relaciones laborales
independientes entre si, cada una las cuales tuvo su propio modo de terminacién y
fueron debidamente liquidadas (folio 159 y 169), porque ello puede verificarse real
y veridicamente dentro del normal desarrollo de la actividad laboral y aparece con

toda claridad la terminacion de un contrato y el nacimiento de otro.

En el caso de autos, ninguna circunstancia contraria a los derechos del trabajador,
como las que acaban de exponerse, se configura, pues se insiste, los contratantes
de manera libre y voluntaria pusieron fin al contrato inicial y dieron paso a
condiciones laborales que, aunque guardan cierta similitud frente al objeto,
significé cambios en la modalidad y el salario (ver folios 161 y vto.), advirtiendo, al
demandante se le aplicaron las consecuencias de su inasistencia a absolver el
interrogatorio de parte, lo que conllevé a tener por ciertos los hechos de la
contestacion que apuntaban precisamente a la existencia de dos contratos de

trabajo.

T Sentencia SL15986 de 2014, reiterada en SL 1211 de 2019.

12 Sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado de antafio que “No se puede hablar de dos
contratos mientras no haya diferencias esenciales en el objeto mismo del contrato, o mientras no se haya
terminado una relacion laboral y se haya iniciado otra. Aunque la jurisprudencia ha admitido que pueden
existir dos contratos de trabajo distintos que se suceden, es necesario que aparezca con toda claridad la
terminacion de un contrato y el nacimiento de otro, y la causa para el cambio de objeto que haga distinta la
vinculacion juridica” (CSJ, Cas. Laboral, Sent. Sep. 2/77).

Asi mismo, esa Corporacion puntualizé que cuando se trata de Contratos de Trabajo sucesivos, no siempre se
reconoce la existencia de un solo contrato al indicar: “La sola circunstancia de que haya mediado un pequeiio
margen de tiempo entre la terminacion de un contrato y el comienzo de otro no es razon suficiente para
sostener la unicidad del vinculo o la existencia de simulacion en la extincion del primero, puesto que nada
impide y bien puede suceder, como de hecho aqui ha acontecido, que tal situacion ocurra real y
veridicamente dentro del normal desarrollo de la actividad laboral de las empresas” (CSJ — SCL radicado
20946 de 17 de septiembre de 2003)
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Bajo tal entendido, para la Sala es claro que entre las partes existieron dos
contratos de trabajo autbnomos e independientes, en las fechas declaradas por la
juez de primera instancia, esto es, uno a término fijo entre el 3 de abril de 2014 y
el 2 de abril de 2015 y uno a término indefinido del 3 de abril de 2015 al 27 de

diciembre de 2016, por lo que habra de confirmarse la sentencia en este aspecto.

Es importante anotar, el demandante en las pretensiones plasmadas en el escrito
inaugural siempre se refiri6 a la existencia de dos vinculos contractuales de
caracter laboral entre las partes, pretendiendo, de hecho, la reliquidacion de las
prestaciones sociales e indemnizaciones respecto de ambos de manera
independiente, lo que en ultimas reafirmoé al momento de presentar los alegatos de
conclusién, empero, fue en la fijacién del litigio que manifesté a la juez que su
intencion no era otra que procurar la existencia de un unico contrato, por lo que asi

se resolvio.

En tal sentido, como el demandante fundament6é todos sus pedimentos en la
existencia de un solo contrato de trabajo, se tendra en cuenta unicamente la ultima

relacion que unio a las partes, como asi lo hizo la sentenciadora de primer grado.

Al respecto, se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras en sentencia del 19 de octubre de 2006 radicaciéon 27371,
reiterada en SL 2708 de 2019, en la cual determiné que al aparecer acreditadas
varias vinculaciones laborales, cuando en la demanda se partié del hecho de la
ocurrencia de un solo contrato de trabajo, se debe analizar entonces la ultima de

ellas. Asi razond la Alta Corporacion:

“En cuanto a la existencia de solucion de continuidad entre los diversos contratos, se
observa que, de acuerdo con la certificacion aportada a folios 131 y 225, de los
contratos suscritos entre el 1 de marzo de 1994 y el 30 de noviembre de 2002, apenas
si se presentaron algunas interrupciones entre uno y otro contrato, siendo la mayor
apenas de una semana, entre el 28 de febrero y el 8 de marzo de 1999, por lo que no
aparece que se hubiere dado una solucion de continuidad de la relacion laboral, toda
vez que, a pesar de ser numerosos los contratos celebrados por unos términos
establecidos, la verdad que aflora es que la demandante siempre cumplio las mismas
funciones para el demandado, por lo que la suscripcion de un nuevo contrato, cada
vez que se vencia el anterior, apenas era una mera formalidad y no obedecia a la
intencion de desvincular a la trabajadora.

Cosa diferente ocurre con el contrato celebrado a partir del 1 de agosto de 1993, que
vencio el 30 de enero de 1994, pues el siguiente se celebro un mes después, el 1 de
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marzo de 1994, de donde, por lo prolongado de la interrupcion del servicio, no es
posible inferir que la intencion de las partes era continuar con una misma relacion de
trabajo y que apenas se trataba de una mera formalidad.

Como quiera que las pretensiones de la demanda inicial estdn cimentadas sobre la
base de una sola relacion de trabajo, se tendrdn en cuenta para reexaminar las
condenas de primera instancia, los extremos comprendidos entre el I de marzo de
1994 y el 30 de noviembre de 2002, que corresponden a la iltima relacion laboral
continua sostenida por las partes.”

Ahora bien, asegura el demandante en el libelo demandatorio que no se tuvieron
en cuenta todos los conceptos devengados por este al momento de liquidar sus
prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacion por despido sin justa causa,
particularmente una bonificacion pactada dentro del contrato de trabajo en cuantia
de $800.000, adicionando en la alzada, lo atinente a un descuento que alude no

autorizado denominado “anticipo de salarios”.

Pues bien, para resolver lo pertinente es importante sefalar, en la clausula sexta

del contrato celebrado el 3 de abril de 2015 (folios 161 vto.) se pacté:

“SEXTA: EL EMPLEADOR pagard a EL TRABAJADOR, la sumatoria de los
siguientes items:

1) Bdsico mensual de ($1.278.700) UN MILLON DOSCIENTOS SETENTA Y
OCHO MIL SETENCIENTOS PESOS.

2) Adicionalmente, la empresa pagard la suma de ($800.000) OCHOCIENTOS MIL
PESOS, dicha cifra, por acuerdo entre las partes compensa el eventual o real
tiempo extra, nocturno, dominical y/o festivo laborado en razon a las especiales
condiciones de transporte, toda vez que la empresa cancelard el valor acordado
exista o no trabajo extra por parte del trabajador.

Pardgrafo primero. Dentro de los pagos de que trata la presente cldusula se
encuentra incluida la remuneracion de los descansos dominicales y festivos de que
tratan los Capitulos I y Il del Titulo VII del Cédigo Sustantivo del Trabajo, valores
que se discriminan asi: a) el 80,57% al salario ordinario y b) el 19,43% a la
remuneracion de dominicales y festivos.

Pardgrafo segundo. Las partes acuerdan que el salario correspondiente serd pagado
por consignacion en la cuenta de nomina a nombre de EL TRABAJADOR.”

Asi, de dicho clausulado es posible concluir que el salario del demandante estaba
conformado por esos dos conceptos (salario basico mas bonificacion), es decir, la
retribucion ordinaria ascendia a $2.078.700 para el 2015, debiendo resaltar, el

caracter retributivo o salarial de la denominada bonificacidn no fue desconocida
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por la pasiva, pues nétese, desde la contestacién de la demanda (respuesta hecho
3, folio 136) -e incluso en la apelacion- Coordinadora de Tanques refirid “dicha

bonificacion era parte constitutiva de salario para todos los efectos legales, es

decir, se tuvo en cuenta para el pago del salario, de las prestaciones sociales y

para efectos del pago de aportes a la seguridad social’.

Debiendo anotar, en todo caso, atendiendo a que la bonificacion se pactd con el
fin de compensar el valor de las horas extras y/o trabajo suplementario es clara su
naturaleza retributiva del servicio del trabajador y por ende su caracter salarial.
Adicionalmente, conforme los comprobantes de folios 34 a 57, la bonificacién cuyo
pago se fraccioné en dos “bonificacion compensacion tiempo”, era cancelada

mensualmente al trabajador.

Ahora, si bien es cierto, como se dijo, la demandada COORDINADORA DE
TANQUES no desconocié que la bonificacion hacia parte del salario del actor, lo
cierto es que al momento de liquidar las prestaciones sociales a favor de este
(primas, cesantias e intereses a la cesantia) lo hizo tomando una cifra inferior al
resultante de la suma del salario basico mas la bonificacién antes mencionada, lo
que se constata de los desprendibles de folios 184 a 188 vy la liquidacién final de
folio 169. Asi, por ejemplo, para el 2016 el salario ordinario era de $1.378.908
(folio 187), por lo que sumados los $800.000 de bonificacion arroja un salario total
de $2.178.908 (que fue el tomado por la juez a quo para esa anualidad), empero,
en la liquidacion realizada el 30 de diciembre de 2016 (folio 169) se tomé como
salario promedio la suma de $1.748.182 para liquidar cesantias e intereses a las
cesantias y $1.693.395 para vacaciones, cifras que a todas luces resultan
inferiores a lo realmente devengado por el trabajador en los términos que han

quedado expuestos.

Valga advertir, aunque la pasiva -Coordinadora de Tanques- pretendié demostrar
que una parte de esa bonificacion no era factor salarial (folio 138), por cuanto
dentro de la misma se incluia una porcién para ayudar al trabajador a cubrir los
gastos de transporte, lo cierto es que ni un solo medio de prueba se alleg6 a las
diligencias tendientes a acreditar su dicho, sin que pueda tomarse en cuenta lo
plasmado en la clausula sexta del contrato, pues a mas que alli no se precisa

exclusién salarial alguna, la distribucion que se hace en el paragrafo primero (folio
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161 vto.) no apunta a cosa distinta que discriminar los porcentajes del salario que
retribuyen la jornada ordinaria y el descanso remunerado dominical y festivo en

cumplimiento de lo previsto en los articulos 173 y 177 del C.S.T.

Por ello, pese a que al absolver el interrogatorio de parte la representante legal de
COORDINADORA DE TANQUES manifesté que el 17.5% de los $800.000 de
bonificacidon era destinado a “transporte extralegal” o desplazamiento y por tanto
no salarial y no tenido en cuenta para liquidar las prestaciones a favor del actor, lo
cierto es que, tal como lo asever¢ la juez de primer grado, dentro del expediente
no hay elementos de conviccién que den soporte a sus manifestaciones, no siendo
posible tener en cuenta Unicamente sus aseveraciones ante la imposibilidad de
fabricar su propia prueba, de alli que no sea posible establecer, se insiste, de una
parte, la existencia de un pacto de exclusidn salarial suscrito entre las partes,
conocido por el actor en el que se determinara esa condicién, y de otra, que en
efecto la destinacion de una “porcion” de esa bonificacibn era para cubrir
transporte, carencia demostrativa que impide dar validez a los argumentos de la
traida a juicio y que no dejan camino distinto a entender que el 100% de la
bonificacion percibida por el trabajador era constitutiva de salario. Como ello no
fue considerado asi por la ex empleadora, en los términos que quedaron vistos,
aunque el salario tenido en cuenta si fue superior al basico -hecho que no fue
desconocida por la falladora inicial como lo quiere hacer ver la recurrente-, no
comprendio el total de lo devengado realmente por el demandante, y en esa
medida, es procedente la reliquidacion en los términos ordenados por la Juez de
primera instancia, debiendo confirmarse la sentencia en este punto, como quiera
gue ningun reparo se presento frente a las operaciones aritméticas efectuadas en

la sentencia objeto de alzada, la Sala no verificara las cifras liquidadas.

Ahora, solicita el actor se incluya dentro de su remuneracién la “deduccion
anticipo” que aparece en los desprendibles de némina (folios 34 a 57). Para
resolver ello, baste con indicar, segun ilustré al estrado la representante legal de
Coordinadora de Tanques, aunque se acordd en el contrato laboral que el salario
se cancelaria mensualmente, esa empresa no desconocia la necesidad de los
transportadores de contar con flujo de dinero, por lo que a mitad de mes,
cancelaba un anticipo del salario ordinario del trabajador, proporcional a 15 dias,

los cuales eran legalizados en la contabilidad de la compafia en la nébmina pagada
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al actor, por ello, aunque aparecia en devengados el “anticipo de némina” y ahi
mismo se hacia la deduccion, eso era unicamente para efectos contables en tanto
el trabajador si recibia su remuneracion completa, la mitad en la primera quincena

del mes y el restante en la segunda quincena.

En ese sentido, y como quiera que el demandante en ningin momento desconocio
haber recibido de manera completa su salario, pues su inconformidad verso
unicamente en la ausencia de autorizacion en los términos del articulo 149 del
C.S.T., segun lo indicado la “deduccion” no se traté de un descuento al salario
propiamente dicho, pues en esencia, el actor recibié la remuneraciéon que le
correspondia, solo que de manera fraccionada en dos quincenas, siendo plausible
que su ex empleador cruzara los valores que fueron efectivamente cancelados al
trabajador, dentro de su contabilidad. Bajo tal entendido, no es posible tener en
cuenta los valores correspondientes a “deduccion anticipo” dentro del salario del
actor para efectos de liquidar sus acreencias, tal como lo sostuvo igualmente la

juez de primer grado, confirmando también este punto la providencia apelada.

Por otra parte, frente a los argumentos esbozados por COORDINADORA DE
TANQUES tendientes a acreditar la buena fe en su actuacién durante la vigencia
del contrato que sostuvo con el convocante del juicio, con la cual procura la
revocatoria de las condenas que por sancion por no consignaciéon completa de las
cesantias y la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T. por
falta de pago oportuno de las prestaciones sociales, le fuera impuesta, ha de

anotarse lo siguiente.

Sentado esta por la jurisprudencia, tales sanciones no proceden de manera
automatica, sino que ha de analizarse la buena o mala fe con la que actud el

empleador'3, examinando la situacién especifica del mismo en cada caso; de tal

13 v .Esta Sala de la Corte, desentraiiando el sentido de la norma transcrita y buscando evitar injusticias en

su aplicacion automadtica, ha dicho en multitud de ocasiones: "El entendimiento del articulo 65 del C. S. del
T. conlleva a la luz de la jurisprudencia, la apreciacion de los elementos subjetivos de mala fe o buena fe
para la aplicacion de la norma. La sancion por ella consagrada no opera de plano sobre los casos de
supuestas prestaciones sociales no satisfechas por el patrono, ya que tal indiscriminada imposicion de la
pena pecuniaria es una aberracion; contraria las normas del derecho que proponen el castigo como
correctivo de la temeridad, como reciproco del dnimo doloso" (Sent. del 9 de abril de 1.959, G. J. T. XC, p.
423, reproducida, entre muchas otras, en las del 20 de mayo de 1.963 y el 20 de julio de 1.968).

Con respecto a la prueba de los elementos subjetivos aludidos, también como desarrollo jurisprudencial de

esta Corporacion, se ha dicho que el empleador solo se libera de la indemnizacion a que alude la
disposicion en cita, demostrando que su actitud reticente obedecié a motivos valederos que evidencian sin
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manera, en el sub judice, se tiene que la convocada, segun refirid, no efectud el
pago completo de las prestaciones debidas al trabajador bajo el convencimiento
de que una fraccidén de la bonificacion otorgada a este no constituia salario; sin
embargo, en los términos que han quedado analizados es claro que, contrario a lo
manifestado por ese extremo de la litis, estos si tenian el conocimiento y la
conviccion que la bonificacion acordada con el actor constituia en un 100% salario,
de alli que no se entienda porque excluyé un porcentaje del mismo como factor
salarial, advirtiendo, pese a que asegurd que actué conforme lo acordado por las
partes, los elementos acopiados al plenario no permiten inferir en manera alguna
que una porcidén de la bonificacion habia sido “desalarizada” por acuerdo de los
contrates o que su destinacion haya sido, como lo sostuvo la encartada, para

cubrir gastos de transporte pues nada de ello se demostré en autos.

En ese sentido, para la Sala, la pasiva no aludié a circunstancia validas que
justificara los errores cometidos en la liquidacion y pago de las prestaciones
causadas a favor del demandante, por lo que se estima desdefiable la posicion de
la llamada a juicio al resistirse a pagar las acreencias debidas a la actora de
manera completa, pues como se dejé evidenciado, no tenia en su haber
argumentos de orden factico y juridico respetables, de cierta probidad,
conllevando necesariamente a confirmar la sentencia de primer grado en este

aspecto.

En lo atinente a la procedencia o no de la declaracion de la responsabilidad
solidaria de la ORGANIZACION TERPEL S.A. respecto de las condenas
impuestas a cargo de Coordinadora de Tanques, pertinente sea senalar, esta
figura juridica se encuentra prevista en nuestro ordenamiento sustantivo laboral en

el articulo 34, que en su tenor literal preceptua:

Xy

lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la
ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de terceros,
por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario
del trabajo o dueiio de la obra, a menos que se trate de labores extraiias a las
actividades normales de su empresa o negocio, serd solidariamente responsable con
el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a
que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el

lugar a dudas su buena fe." (Sentencia de junio 13/91 Extractos de Jurisprudencia Tomo 6, 2o. trimestre

1.991).”
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beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita
contra él lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o dueiio de la obra, también serd solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de
los subcontratistas frente a sus trabajadores, atin en el caso de que los contratistas
no estén autorizados para contratar los servicios de subcontratistas.” (Negrillas de la
Sala)

Con relacion a la hermenéutica de dicha disposicion ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia, la misma contiene dos requisitos para la procedencia de la
solidaridad del contratante frente a su contratista, a saber: i) ser beneficiario de la
obra o del servicio contratado vy, ii) que las actividades ejecutadas por la contratista
a favor de la contratante no se traten de labores extrafias a las actividades

normales de esta Ultima, esto es, que sean afines’.

Conforme lo anterior, para que opere la solidaridad contemplada en la disposicién
en cita, las actividades contratadas deben ser afines con las labores propias y
ordinarias de la parte contratante, tal como lo adoctriné el 6rgano de cierre de esta

jurisdiccion en sentencia de radicacion No. 28438 de 20 de febrero de 20077,

14 Sentencia CSJ SL5053-2019, reiterada en SL1863 de 2020.

15« _En este caso ocurre, que el Instituto Nacional de Vias fue el dueiio de la obra contratada por el

contratista empleador incumplido, como lo establecié probatoriamente el Tribunal. Por ello, si bien el
numeral 2° del articulo 134B de la Ley 446 de 1998 denunciado por falta de aplicacion, da a los jueces
administrativos la competencia para conocer de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho
originados en una relacion laboral de cardcter legal y reglamentaria, es innegable que los derechos del
demandante se invocaron con fundamento en la vinculacion laboral con el contratista y la solidaridad del
ente estatal, para efectos de la satisfaccion de las deudas provenientes de ella, sin que se discutiera la
naturaleza del cardcter laboral del contrato que unio al servidor acd demandante, orientdndose ésta a la
imposicion de la condena solidaria.

Respecto de ello de manera reiterada esta Sala de Casacion ha sostenido, que:

“(...)el obligado solidario no es mds que un garante para el pago de sus acreencias, de quien, ademads, el
trabajador puede también exigir el pago total de la obligacion demandada, en atencion al establecimiento
legal de esa especie de garantia. Y no por ello puede decirse que se le esté haciendo extensiva la culpa
patronal al Municipio demandado. No, la culpa es del empleador, pero los derechos respecto de los salarios,
las prestaciones e indemnizaciones (como lo enuncia el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo) que de
ella emanan son exigibles a aquel en virtud, como atrds se anoto, de haberse erigido legalmente la
solidaridad que establecio el estatuto sustantivo laboral, en procura de proteger los derechos de los
asalariados o sus causahabientes”.

““(...)La fuente de la solidaridad, en el caso de la norma, no es el contrato de trabajo ni el de obra,
aisladamente considerados, o ambos en conjunto, sino la ley: esta es su causa eficiente y las dos
convenciones su causa mediata, o en otros términos: los dos contratos integran el supuesto de hecho o
hipdtesis legal. Ellos y la relacion de causalidad entre las dos figuras juridicas, son los presupuestos de la
solidaridad instituida en la prevision legal mencionada”’ (Sent., 23 de septiembre 1960, “G.J.”, XCIII, 915).

“No debe perderse de vista que la razon historica que inspiro la consagracion normativa de la solidaridad
que hoy ocupa la atencion de la Sala, fue evitar que los derechos de los trabajadores fueran burlados cuando
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donde concluyé que el duefio de la obra debe responder solidariamente por las
obligaciones generadas por el empleador o contratista incumplido, desde luego,
si la actividad del beneficiario de la obra, es similar a la del contratista,
postura reiterada, entre otras en sentencias con radicacion No. 35864 de 1° de
marzo de 2010 y SL11655 del 2 de septiembre de 2015.

Sobre el particular, puntualmente en sentencia SL 7789-2016, esa Corporacion

sostuvo:

“Como lo destaca el recurrente, la disposicion legal que concibe la solidaridad entre el
contratista independiente y el beneficiario de la obra por el pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones de los trabajadores del primero, exige que las actividades que desplieguen
uno y otro tengan el mismo giro ordinario o normal, vale decir tengan correspondencia en

su objeto social.

No se trata en absoluto de que el verdadero empleador (contratista independiente) cumpla
idénticas labores a las que desarrolla quien recibe el beneficio de la obra, pero tampoco que
cualquier labor desarrollada por éste pueda generar el pago solidario de las obligaciones
laborales. En los términos del articulo 34 del C.S.T. es_preciso que las tareas coincidan en el
fin o propdsito que buscan empresario y contratista; en otras palabras, que sean afines.”
(Negrilla y Subrayas de la Sala),

En sentido contrario, la Corte ha ensenado que, si las labores contratadas son
ajenas al objeto ordinario de la contratante, no surge la solidaridad contemplada
en el articulo 34 del CST. Asi, en sentencia con radicacion 39648 del 25 de

septiembre de 2009, preciso:

“(...) esta Corte reitera una vez mds que la solidaridad establecida en el articulo 34 del CST
es una garantia del pago de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tiene derecho
el trabajador, e, igualmente, precisa que dicha garantia se activa a cargo del beneficiario o
dueiio de la obra en virtud del convenio celebrado entre este y el empleador, salvo que lo
contratado se trate de labores extrarias a las actividades normales de la empresa o negocio de
aquel.”

Precisado lo anterior, con relacion al primero de los presupuestos, esto es, que el
contratante sea beneficiario de la obra o servicio contratado, destaca la Sala, en el

los grandes empresarios contrataran la ejecucion de una o mds obras y los contratistas o subcontratistas no
tuvieren la solvencia econdmica para responder por las acreencias laborales causadas, de tal manera que
pudiera acudirse a obligar al beneficiario de ella a satisfacerlas, facultindole a su vez la accion de
repeticion por lo pagado " (sentencia del 26 de septiembre de 2000, Rad. 14038).

Tal y como lo diferencia la sentencia, la solidaridad proviene de la ley y se constituye en parte del efecto de
la responsabilidad, trayendo al responsable solidario como un garante de las obligaciones que emanan del
empleador; siendo esa la vinculacion entre el trabajador su empleador y el dueiio o beneficiario de la obra,
mas no el contrato de trabajo, que como se dijo no se alego respecto de la entidad estatal demandada.
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asunto no se presentd inconformidad frente a las conclusiones de la juez que
apuntaron a tener por acreditada la existencia de vinculos comerciales entre las
sociedades COORDINADORA DE TANQUES S.AS y la ORGANIZACION
TERPEL S.A., a través de la celebracion de ofertas mercantiles para que la
primera, prestara a favor de la segunda, el servicio de transporte de combustibles
liquidos derivados del petrdleo, biocombustibles y o lubricantes a los destinatarios,
dentro de las rutas y bajo las especificaciones técnicas establecidas por las partes,
situacion que ademas se corrobora de los documentos que militan a folios 268 a
280, 212, 305 a 309, 282 a 302, 336 a 358, 237, 303, 359, 256 a 258, 259 a 261,
262, 310 a 327, 330 a 331 y 332 a 335.

Precisado ello, refiere el apoderado de TERPEL en la apelacion, no encontrarse
acreditado en autos que esa sociedad fue beneficiaria de los servicios prestados
por el trabajador, adicionando el representante judicial de SURAMERICANA, que

tampoco se demostré que estos hayan sido de manera exclusiva a TERPEL.

Para solventar tales planteamientos, se tiene, en el hecho sexto de la demanda
(folio 3 vto.) el actor asegura que “la labor encomendada consistia en cargue,
descargue y movilizacion de combustible desde la planta de Mansilla, cargando el
combustible directamente los tanque de la Organizacion Terpel S.A., ubicada en el
municipio de Facatativa hasta el Aeropuerto el Dorado de Bogota (...)”. Frente a
dicho supuesto factico, si bien la demandada COORDINADORA DE TANQUES al
descorrer el traslado del escrito inaugural adujo no ser cierto (folio 139), al punto

explicé:

“En el hecho anterior se explico que el recorrido que debia realizar el demandante,
En cuanto a la afirmacion de que el demandante “tenia bajo su responsabilidad la
manipulacion del combustible”, la misma es absolutamente falsa y temeraria. Una vez
el vehiculo llegaba a las instalaciones de la planta Macilla en Facatativd, lugar
donde se realiza el cargo del vehiculo, el demandante solo debia disponer el vehiculo
para el cargue, toda vez que esta encomendada exclusivamente a operadores de
cargue del cliente. (...) El descargue del producto se realiza en las instalaciones del
Aeropuerto el Dorado (...)"

Adicionalmente, al dar respuesta al hecho cuarto (folio 139) precis6 que el trayecto
que debia cumplir el actor en virtud de su cargo “era entre Mancilla (sic) (ubicado
en Facatativa) y el aeropuerto el Dorado de Bogota, con un tiempo de recorrido

aproximado de 49 KM”.
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Si bien alli no se refiere expresamente que la compaiia TERPEL S.A. fue la
beneficiaria de los servicios prestados por el actor, lo cierto es que la ruta alli
indicada resulta coincidente con el objeto de las ofertas mercantiles 201500387 -
LCO280 (folios 200 a 216 y 268 a 280) y 2015002494 (folios 217 a 236) suscritas
entre TERPEL y COORDINADORA DE TANQUES, en las que se pacto:

“PRIMERA: OBJETO. De ser aceptada LA OFERTA EL TRANSPORTADOR ofrece
la prestacion del servicio de transporte de combustibles liquidos derivados del
petroleo, biocombustibles y o lubricantes (en adelante el Producto) a EL
DESTINATARIO dentro de las rutas y bajo las especificaciones técnicas establecidas
en el Anexo No. 1. El servicio de transporte objeto de LA OFERTA, serd prestado por
el TRANSPORTADOR con sus propios medios, vehiculos, equipos y personal en
forma independiente y con plena autonomia técnico. Administrativa, por su cuenta y
riesgo y de acuerdo al formato de aceptacion de cumplimiento de especificaciones
técnicas del proceso LC 0280_ TRANSPORTE TERRESTRE JET A-1 DESDE
1P34- PLANTA MANSILIA A AEROPUESTO EL DORADO (BOGOTA), bajo el
modelo de $/galdn el cual forma parte integral de la presente oferta como Anexo No.
1.7 (folio 200)

En similares términos quedo escrito el objeto de la oferta 2015002494 (folio 217).

A mas de lo anterior, al plenario se incorporé informe realizado por el director de
Planeacion y Proyectos de coordinadora de Tanques (folios 194 a 199) en el que
se describe la caracterizacion de la operaciéon “Jet A1 Bogota, tiempos de
ejecucion de ruta y jornada laboral” se detalla la ruta (Bogota -Aeropuerto el
Dorado- a Facatativa -planta Mansilla- y viceversa), la distancia, el tiempo de

ejecucion y el resumen de los viajes hechos por el demandante en este trayecto.

Lo indicado en precedencia permite inferir a la Sala que la beneficiaria del servicio
de transporte contratado vy, especificamente, la labor desarrollada por el
demandante como conductor en virtud de su contrato de trabajo suscrito con
COORDINADORA DE TANQUES fue TERPEL S.A., por lo que acreditado se

encuentra el primero de los supuestos a que se refiere el articulo 34 del C.S.T.

Debe precisarse en este punto, respecto a lo sefialado por SURAMERICANA S.A.,
no tiene incidencia alguna la ausencia de prestacion de servicio exclusivo a favor
de TERPEL, pues al tenor del articulo 34 del C.S.T., sélo se requiere que sea

beneficiario de la obra, destacando que si bien el demandante pudo ejecutar sus
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servicios en favor de cualquier otra sociedad, de acuerdo al catalogo de clientes
de su empleadora, ello no afecta la posible solidaridad de la Organizacion Terpel,
pues el sillin de la pasiva, es ocupado por las personas que a voluntad del
convocante, considere como responsables del reconocimiento de los derechos

que reclama.

Solventado lo anterior, con relacion al segundo presupuesto, esto es, “que las
actividades ejecutadas por la contratista a favor de la contratante no se traten de
labores extrafias a las actividades normales de esta ultima, esto es, que sean
afines”, necesario resulta traer a colacién el objeto social de cada una de las

empresas citadas a juicio.

En ese orden, de conformidad con el certificado de existencia y representacion
legal de TERPEL S.A. (folios 65 a 93), se tiene que el objeto de esa sociedad es,

entre otras, el siguiente:

“OBJETO SOCIAL: LA SOCIEDAD TIENE POR OBJETO PRINCIPAL LAS
SIGUIENTES ACTIVIDADES 1. LA COMPRA, VENTA, ADQUISICION A
CUALQUIER TITULO, IMPORTACION, EXPORTACION, REFINACION,
ALMACENIMINETO, ENVASE, SUMINISTRO Y DISTRIBUCION DE
HIDROCARBUROS Y SUS DERIVADOS, EN CALIDD DE IMPORTADOR,
EXPORTADOR, REFINADOR, ALMACENADOR Y DISTRIBUIDOR MAYORISTA A
TRAVES DE ESTACIONES DE SERVICIO AUTOMOTRIZ, DE AVIACION FLUVIAL
Y MARITIMA, PROPIAS, ARRENDADAS O EN CUALQUIER CLASE DE
TENENCIA. TAMBIEN PODRA ACTUAR COMO DISTRIBUIDOR MINIORISTA EN
CALIDAD DE COMERCIALIZADOR IDUSTRIAL; 2. EL TRANSPORTE
TERRESTRE, MARITIMO Y FLUVIAL, POR POLIDUCTOS, OLEODUCTOS,
GASODUCTOS, PROPANODUCTOS DE HIDROCARBUROS ACTUANDO EN
CALIDAD DE TRANSPORTADOR (...)”

Por su parte, el objeto social de COORDINADORA DE TANQUES (FOLIO 60 A
64), conforme, igualmente, al certificado de existencia y representacién legal de

esa companiia, esta determinado asi:

“OBJETO SOCIAL: Que la Sociedad tendrd como objeto social la realizacion de
cualquier acto licito”

Ahora, segun se analiz6 de manera precedente el objeto de los contratos
celebrados entre las empresas, no era otro que la prestacion del servicio de

transporte de combustibles liquidos derivados del petréleo, biocombustibles y o
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lubricantes -hidrocarburos- (folio 200, 217), actividad para la cual, segun lo
indicaron los representantes legales de ambas comparfias al absolver el
interrogatorio’®, era especializada COORDINADORA DE TANQUES, sociedad que
contaba con los permisos y habilitaciones para ejecutar la actividad de transporte

de mercancias peligrosas.

Ademas, el representante de TERPEL S.A. menciond, dentro de su interrogatorio
que el objeto principal de esa organizacion es la compra y venta del hidrocarburo
desde diferentes puntos de distribucion, pero no se dedican a la entrega y por eso
contratan con un tercero, enfatizando no presta servicios de transporte porque no
son expertos ni tienen licencia para prestar ese servicio por lo que es
Coordinadora de Tanques quien dispone el vehiculo y el conductor. Senala,
ademas, en el proceso de venta el cliente puede adquirir directamente el servicio o

bien solicitar la entrega del producto, lo que insiste se realiza a través de terceros.

En los términos analizados, y partiendo del supuesto no discutido que el
demandante laboré como conductor, si bien es cierto las funciones u objeto de las
empresas no son idénticas, estas si son conexas o complementarias en tanto es
claro que para llevar a cabo el objeto social de TERPEL, particularmente respecto
a la venta de hidrocarburos, esta implica la distribucion (actividad senalada en su
objeto social), la cual, partiendo de la acepcién del término “distribuir” envuelve “la
entrega de la mercancia a los vendedores y consumidores™’, lo que en Ultimas es
lo que realiza COORDINADORA DE TANQUES, razén por la cual la solidaridad

prevista en el articulo 34 del C.S.T se encuentra configurada.

Al punto, conviene recordar lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento del 14 de febrero del 2018, sentencia SL-217 radicacion No.

58487, donde se expreso:

“Esta Sala en sentencia SL4400-2014, del 26 de mar. 2014, rad. 39000, rememoré
lo enseriado en decision SL, del 20 de mar. 2013, rad.40.541, en torno a que la
solidaridad se presenta cuando la actividad ejecutada por el contratista
independiente cubre una necesidad propia del beneficiario y, ademds, cuando
constituye una funcion directamente vinculada con la ordinaria explotacion de su
objeto social, que por lo mismo desarrolla éste.

Igualmente se exhibe importante recordar que para su determinacion puede

16 Cd folio 951 récord 11:48 (Coordinadora de Tanques) y 43:17 (Terpel S.A.)
7 Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicion.

31



Exp. No. 21 2017 00208 01 WILIAM ORLANDO ARIAS BUITRAGO CONTRA COORDINADORA DE
TANQUES S.A.S. y solidariamente la ORGANIZACION TERPEL S.A., trdmite al que se vinculé a BERKLEY
INTERNATIONAL SEGUROS DE COLOMBIA, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.,
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., y a CONFIANZA S.A. como llamadas en garantia.

tenerse en cuenta no solo el objeto social del contratista y del beneficiario de la
obra, sino también las caracteristicas de la actividad especifica desarrollada por el
trabajador.

Asi se explico en la sentencia SL, del 2 de jun. 2009, rad. 33082:

[...] En primer término, y antes de estudiar los medios de conviccion que se
citan en el cargo, resulta de interés para la Corte precisar que el anterior
razonamiento de la impugnacion en realidad involucra una cuestion de orden
Jjuridico y no fdctico, esto es, si para establecer la solidaridad del articulo 34
del Codigo Sustantivo del Trabajo se deben comparar exclusivamente los
objetos sociales del contratista independiente y del beneficiario o duerio de la
obra o si es viable analizar también la actividad especifica adelantada por el
trabajador; cuestion que no puede ser planteada en un cargo dirigido por la
via de los hechos.

Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en anteriores
oportunidades, que de cara al establecimiento de la mencionada solidaridad
laboral, en los términos del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo
que debe observarse no es exclusivamente el objeto social del contratista
sino, en concreto, que la obra que haya ejecutado o el servicio prestado al
beneficiario o dueiio de la obra no constituyan labores extraiias a las
actividades normales de la empresa o negocio de éste. Y desde luego, en _ese
andlisis cumple un papel primordial la labor individualmente desarrollada
por_el_trabajador, de tal suerte que es obvio concluir que si, bajo la
subordinacion del contratista independiente, adelanto un trabajo que no es
extraiio a las actividades normales del beneficiario de la obra, se dard la
solidaridad establecida en el articulo 34 citado.”

En esta misma direccion, atendiendo las manifestaciones del apoderado de
SURAMERICANA, en lo relacionado con la exclusion de la condena solidaria de
TERPEL frente al pago de la indemnizacién moratoria, debe recordarse, la Corte
Suprema de Justicia ha sentado claras directrices para la resolucion de la
controversia, sefialando que la buena o mala fe, debe analizarse es frente al deudor
principal, es decir, el patrono, pues la obligacion del beneficiario de la obra, de
responder por la indemnizacidon moratoria surge no porque se le haga extensiva la
culpa de aquél, sino porque operan las consecuencias previstas por la ley, derivadas
de la figura de la solidaridad en materia laboral (Sentencia 35570 del 13 de abril de
2010).

Asi mismo ha sefalado que la “culpa que genera la obligaciéon de indemnizar es
exclusiva del empleador, lo que ocurre es que, por virtud de la ley, el duefio de la
obra se convierte en garante del pago de la indemnizacion correspondiente, no

porque se haga extensiva la culpa, sino por el fendomeno de la solidaridad’
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(Sentencia 31280 del 24 de febrero de 2009)'8, razon por la cual este punto sera

confirmado.

Dilucidados los puntos anteriores, y como quiera que no resultaron avantes los
argumentos que procuraban la revocatoria de la condena impuesta a cargo de
TERPEL S.A., procede la Sala al analisis de los recursos formulados frente al
llamamiento en garantia, iniciando, por razones de método, con la alzada

propuesta por Berkley International Seguros Colombia S.A.

En ese orden, sostiene esa aseguradora no existe cobertura de la pdliza por
cuanto la relacion de trabajo fue anterior a la vigencia de la misma, y en esa
medida existe una ruptura en el nexo del contrato que se esta asegurando y el

incumplimiento de las prestaciones que se reclaman.

18 “En ese orden, le asiste razén al impugnante en cuanto a que en el presente asunto, el fallador de segundo
grado estaba impedido para analizar la conducta del beneficiario o dueiio de la obra, a fin de determinar si
procedio de buena o mala fe, sin detrimento de los pardmetros del articulo 34 del C.S.T., pues si bien el
Tribunal se convencio que conforme a tal preceptiva “resultaba imperioso extender las obligaciones
laborales al beneficiario de la obra”, al tratar el punto de la indemnizacion moratoria realizo un giro que lo
llevo a considerar que la conducta del ACUEDUCTO “estuvo revestida de buena fe”.

En efecto, como antes se observo, el fallador de alzada preciso: (i) que no compartia la carga econémica por
indemnizacion moratoria fulminada contra la EMPRESA DE ACUEDUCTO; (ii) que “contrario a lo que
por decision mayoritaria ha precisado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
recientes providencias (Sentencia del 6 de mayo de 2005, RAD. 22905, la “solidaridad” no podia abarcar
aspectos donde se examinaba la “conducta propia de cada persona’”; (iii) que lo que debia “castigarse era
su proceder individual”; (iv) que al acreditarse que el ACUEDUCTO como beneficiario de la obra actuo
prudentemente al exigir las polizas de garantia, lo eximia de la sancion moratoria, prevista “unicamente
cuando se encuentra estructurado el elemento de la mala fe”. En ese orden, tales aserciones son
equivocadas, pues se precisa, para imponer la sancion moratoria la conducta que procede analizar es la del
EMPLEADOR, no la del garante solidario, inferencia del fallador de alzada que lo llevo a colegir que el
ACUEDUCTO acredito el “elemento de la buena fe”. Este era el criterio de esta Sala de la Corte hasta antes
del pronunciamiento del 6 de mayo de 2005, radicacion 22905, que reexamino el tema y recogio la anterior
Jurisprudencia <como el mismo fallador de alzada lo admite, pero que considero no aplicarlo>, para colegir
que, contrario a lo sostenido hasta ese momento, el articulo 34 del C.S.T. no hacia “otra cosa que hacer
extensivas las obligaciones prestacionales o indemnizaciones del contratista, al dueiio de la obra conexa con
su actividad principal, sin que pueda confundirse tal figura juridica con la vinculacion laboral, como lo ha
sostenido la Sala en otras ocasiones”, pues la “relacion laboral es unica y exclusivamente con el contratista
independiente, mientras que la relacion con el obligado solidario, apenas lo convierte en garante de las
deudas de aquel. Asi lo ha sostenido la Corte, entre otras, en las sentencias del 26 de septiembre de 2000,
Rad. 14038 y del 19 de junio de 2002(Rad. 17432)”. Que la “culpa que genera la obligacion de indemnizar es
esclusiva (sic) del empleador, lo que ocurre es que, por virtud de la ley, el duerio de la obra se convierte en
garante del pago de la indemnizacion correspondiente, no porque se haga extensiva la culpa, sino por el
fenomeno de la solidaridad,...”. Que asi, “es la buena o mala fe del empleador, o sea del contratista, la que
debe analizarse para efectos de imponer la sancion moratoria y no la de su obligado solidario...”. (Negrilla
de la Sala). Asi, el Tribunal se equivocé al analizar la buena o mala fe del ACUEDUCTO como obligado
solidario, ya que esa buena o mala fe que procede examinar, es la del EMPLEADOR, o sea la del contratista
que vinculé laboralmente al actor VEGA CRUZ, pues la obligacion de indemnizar es exclusiva del
empleador, solo que por virtud de la ley, el dueiio de la obra pasa ser garante en el pago de la eventual
sancion, precisamente por el fenomeno de la solidaridad. (...)".
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Sea lo primero advertir, en el asunto no se presenta discusion frente a la
existencia de la poliza No. 1304 (folios 372 a 378) expedida por la compafia de
seguros BERKLEY, en la que figura como asegurado/beneficiario la organizacién
TERPEL- y como riesgo asegurado el “pago de salarios, prestaciones sociales
legales e indemnizaciones laborales” en cuantia de $414.000.000. En ese sentido,
en lo que ataie a la vigencia, conforme la caratula de la pdliza se advierte que
esta tendria cobertura por el periodo comprendido entre el 1 de marzo de 2016 -
fecha de aceptacion de la oferta- y el 1 de marzo de 2020 (folios 713 a 716y 717 a
718), el cual fue ampliado mediante modificacién efectuada el 23 de febrero de
2020 hasta el 1 de marzo de 2021 (folio 376). Ahora, segun el clausulado general
(folios 694 a 712) el amparo de pagos de salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones, tendria los siguientes parametros (folio 700)

“POR MEDIO DE ESTE AMPARO EL TOMADOR-ASEGURADO SE PROTEGE
CONTRA LOS PERJUICIOS PATRIMONIALES -SEGUN SE DESCRIBEN EN LA
DEFINICION DE AMPARO BASICO, SECCION PRIMERA- ORIGINADOS EN EL
INCUMPLIMIENTO, POR PARTE DEL GARANTIZADO, DE LAS
OBLIGACIONES NOMBRADAS EN LOS SENTIDOS Y ALCANCES QUE LES
ASIGNA LA LEGISLACION LABORAL, O LA APLICABLE A LAS
COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO RELACIONADAS CON EL
PERSONAL UTILIZADO PARA EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
DESCRITO EN EL RESPECTIVO CERTIFICADO DE SEGUROS, SIEMPRE Y
CUANDO EXISTA LA SOLIDARIDAD PATRONAL. LO ANTERIOR SIN
PERJUICIO DE QUE LAS PARTES EN PREVISION DE AFECTACIONES
EVIDENTES O MUY PROBABLES PUEDEN PROMOVER FORMAS DE
CONCILIACION CON LOS EVENTUALES AFECTADOS, PREVIAMENTE
CONSULTADAS Y/O AVALADAS POR LA ASEGURADORA”

Adicionalmente en el numeral 6 de la seccidon |l denominada “exclusiones

generales se estipulo:

“EXCLUSIONES DEL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES E INDEMNIZACIONES: La cobertura asi otorgada sélo cubre las
obligaciones descritas y los perjuicios causados durante la vigencia de la obligacion
asegurada y la del amparo otorgado, razon por la cual de ninguna manera se
amparan obligaciones anteriores o posteriores, aunque se refieran a personal
utilizado para cumplir con el convenio asegurado”

En los precisos términos de tales estipulaciones contractuales, a juicio de la Sala,
no le asiste razon a BERKLEY en sefalar que la pdliza no tenia vigencia para el

contrato del actor, por cuanto, alli no quedaron excluidas las relaciones laborales
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iniciadas con anterioridad a la vigencia del contrato de seguro, como ocurre con la
relacion de trabajo del demandante que inici6 el 3 de abril de 2015, pues lo que si
esta fuera de la cobertura son “los incumplimientos” generados antes o después
de su vigencia, cuyo pago no fue lo que se impuso en este tramite. Téngase en
cuenta, atendiendo precisamente la vigencia de la pdliza fue que la juez de primer
grado distribuy6 la condena entre las dos aseguradoras, teniendo como base la
fecha de causacion de las prestaciones e indemnizaciones que debian ser
reliquidadas, siendo precisamente, la fecha en la que se deja de pagar de manera
completa la acreencia laboral al trabajador aquella en la que ha de entenderse

acaecido el incumplimiento asegurado con la péliza.

En esas circunstancias, como la condena se impartié a cargo de esa aseguradora
unicamente respecto de diferencias en las prestaciones sociales e
indemnizaciones causadas en vigencia de la poliza (prima de servicios de junio,
cesantias, intereses a la cesantia y prima de servicios de diciembre
proporcionales, del afio 2016, reliquidacion de indemnizacion por despido sin justa
causa e indemnizacién moratoria), no hay lugar a revocar la condena, en tanto, se
insiste, atendiendo las fechas del incumplimiento -que es en ultimas lo que se
aseguré- o lo que es igual, de ocurrencia del siniestro, habra de confirmarse la

sentencia en este aspecto.

Con relacion a la apelacion propuesta por SURAMERICANA, referente, a la
imposibilidad de atribuir a la aseguradora el pago de las sanciones por no
consignacién de las cesantias y moratoria, por cuanto “el dolo y la mala fe” en los
términos del articulo 1055 del Codigo de Comercio, son riesgos inasegurables,
baste con sefalar, de una parte, la norma en comento no refiere a la mala fe,
unicamente al dolo, y de otra, las obligaciones a cargo de TERPEL S.A., quien en
ultimas es la beneficiaria de la pdliza emitida por SURAMERICANA, no se
imponen atendiendo su actuar de buena o mala fe, pues esta, en los términos que
han quedado precisados en apartados anteriores, se mira es de cara al
empleador, trasladando las obligaciones a TERPEL como empresa beneficiaria de

los servicios prestados por el trabajador y solo en virtud de la responsabilidad

19 “ARTICULO 1055. <RIESGOS INASEGURABLES>. El dolo, la culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario no
producird efecto alguno, tampoco lo producird la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las
sanciones de cardcter penal o policivo.”
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solidaria declarada, la cual si esta amparada por el contrato de seguro emitido por

esa entidad (folio 635, numeral 5 seccion | “coberturas”)

No debe perderse de vista que de acuerdo con la contestacion al llamamiento en
garantia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., no se opuso a las
pretensiones formuladas por TERPEL S.A. (folio 607).

Finalmente, en lo que atafie a la coexistencia de seguros propuesta por
Suramericana, pertinente es indicar en los términos del articulo 1092 del Cédigo
de Comercio “En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los

asequradores deberan soportar la indemnizacion debida al asequrado en

proporcion a la cuantia de sus respectivos contratos, siempre que el asegurado

haya actuado de buena fe. La mala fe en la contratacion de éstos produce nulidad”

A su turno, el articulo 1094 ejusdem ensefa que hay pluralidad o coexistencia de

seguros cuando estos reunan las condiciones siguientes:

1) Diversidad de aseguradores
2
3
4) Identidad de riesgo.

)
) [dentidad de asegurado

) Identidad de interés asegurado, y

)

En los anteriores términos, la coexistencia de seguros supone pluralidad de
aseguradores, identidad de objeto, identidad de riesgos cubiertos e identidad de
intereses, por lo que, cuando no convergen estos supuestos, surge la figura
denominada en la doctrina como “concurrencia de aseguradores”, que es otra
forma que reviste la pluralidad de seguros. En la coexistencia de seguros, esa

simultaneidad de los amparos lleva implicito el caracter conjunto y no subsidiario

de estos.

Los presupuestos para el pago de la indemnizacion en casos de coexistencia de
seguros son la buena fe por parte del tomador (art. 1092 C. Com.) y el aviso al
asegurador de la contratacién de los seguros dentro de los diez dias siguientes a
la fecha de su celebracion (art. 1093 C. Com.), disposiciones que deben

armonizarse con el articulo 1076 del Cdodigo de Comercio que impone al
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asegurado la obligacion de declarar en el momento de dar noticia de la ocurrencia
del siniestro, los seguros coexistentes, so pena, en caso de inobservancia

maliciosa, de la pérdida del derecho a la indemnizacion.

El doctor Hernan Fabio Lopez Blanco, en su libro “comentarios al contrato de
seguros” (pag. 409 a 417), explica la coexistencia de seguros en los siguientes

términos:

“Para que exista dicha pluralidad es necesario, conforme a los términos del articulo
1094 del C. de Co., que haya diversidad de aseguradores, esto es, diferentes
compaiiias de seguros asumiendo riesgos, identidad de asegurado, es decir, que sea
siempre el mismo sujeto de derecho quien tiene la calidad de asegurado; identidad de
interés asegurado, a saber, que la relacion economica que liga al asegurado con el
bien que pretende proteger con el seguro sea la misma y, por iultimo, identidad de
riesgo u objeto sobre el cual recae el interés asegurable.

Estos requisitos son concurrentes necesarios, o sea, que se deben reunir todos para
que se configure el fenomeno de la pluralidad de seguros. Asi, para mencionar un
ejemplo si se dan los tres primeros requisitos y el cuarto no por tratarse de objetos
diferentes, no existe pluralidad de seguros (...)

La pluralidad de seguros puede surgir cuando el tomador o asegurado, sin avisar a la
aseguradora, contrata nuevos seguros o cuando imparte instrucciones para que ellos
se bifurquen entre diversos aseguradores.”

Pues bien, descendiendo al caso de autos, y verificados los presupuestos de la
norma en comento, no se puede concluir que hay coexistencia de seguros pues
aunque se cumplen los presupuestos de pluralidad de aseguradores -BERKLEY y
SURAMERICANA-, identidad de asegurado — ORGANIZACION TERPEL S.A. e
identidad de riesgo -pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones-,
no comparten identidad de interés asegurable?® por cuanto, pese a que en las dos
se asegura no solo el transporte del combustible, sino también las obligaciones del
contrato de transporte del hidrocarburo, o que en ultimas se estd garantizando
son los eventuales perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones

adquiridas mediante dos ofertas mercantiles distintas.

20 ARTICULO 1083. Cédigo de Comercio <INTERES ASEGURABLE>. Tiene interés asegurable toda
persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por la realizacion de un riesgo.

Es asegurable todo interés que, ademds de licito, sea susceptible de estimacion en dinero.
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Asi, en la podliza 1271311-1 (folios 622 a 624) adquirida con SURAMERICANA se
garantiza el cumplimiento de la oferta mercantii LC02802', mientras la de
BERKLEY (folios 713 y 714) tienen como objeto “Garantizar el pago de los
perjuicios derivados del incumplimiento de la oferta mercantil No. 2015002494
para el estudio de mercado de transporte terrestre JET-A1 desde 1P34- PLANTA
MANSILLA A AEROPUERTO EL DORADO -BOGOTA EM0520” (folio 714)

Aqui conviene anotar, SURAMERICANA en el clausulado general del contrato de
seguro de cumplimiento (folios 625 a 626), con relacién a la coexistencia de

seguros, determind (folio 626, seccion Il Condiciones Generales):

“9. COEXISTENCIA DE SEGUROS.

En caso de coexistir, al momento del siniestro, otros seguros de cumplimiento en
relacion con_el _mismo_contrato y con los mismos amparos, el importe de la

indemnizacion a que haya lugar se distribuird entre los aseguradores en proporcion a
uanti u i uros, Si u u j

las cuantias de sus respectivos seguros, sin exceder de la suma asegurada bajo la

presente poliza”

De dicho texto, es diafano para que se predique la coexistencia de seguros se
debe estar garantizando el cumplimiento del mismo contrato, lo que en autos no

acontece como ya se explicé.

Los argumentos esbozados tienen la entidad suficiente para no declara la
pretendida coexistencia de seguros solicitada por SURAMERICANA S.A.

En los términos anteriores, agotada como se encuentra la competencia de la Sala,
por el estudio de los motivos de apelacién, conforme a las motivaciones

precedentes, se confirma la providencia apelada.

SIN COSTAS en esta instancia.

21 “PRIMERA: OBJETO. De ser aceptada LA OFERTA EL TRANSPORTADOR ofrece la prestacion del
servicio de transporte de combustibles liquidos derivados del petroleo, biocombustibles y o lubricantes (en
adelante el Producto) a EL DESTINATARIO dentro de las rutas y bajo las especificaciones técnicas
establecidas en el Anexo No. 1. El servicio de transporte objeto de LA OFERTA, serd prestado por el
TRANSPORTADOR con sus propios medios, vehiculos, equipos y personal en forma independiente y con
plena autonomia técnico. Administrativa, por su cuenta y riesgo y de acuerdo al formato de aceptacion de
cumplimiento de especificaciones técnicas del proceso LC 0280_ TRANSPORTE TERRESTRE JET A-1
DESDE 1P34- PLANTA MANSILLA A AEROPUESTO EL DORADO (BOGOTA), bajo el modelo de
$/galon el cual forma parte integral de la presente oferta como Anexo No. 1.”
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En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LY, R TN S

—_— i n
Caf]
RAF MO#ENO VARGAS

\
DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR RIMIA GOMEZ DE
NAVARRO Y JOSE LUIS NAVARRO GOMEZ representado por curadora,
CONTRA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP-,
tramite al que se vinculé a la NACION -MINISTERO DE TRABAJO (RAD. 24
2015 00177 01).

Bogota D.C. treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Abstenerse de dar tramite al poder presentado por el abogado NICOLAS FELIPE
MENDOZA CERQUERA para representar a la NACION- MINISTERIO DEL
TRABAJO (folios 986), por cuanto al plenario no se incorpord copia de los
documentos que acreditan la representacion legal o la facultad de constituir
apoderado judicial en nombre de la mentada entidad, en cabeza de la doctora
AMANDA PARDO OLARTE, otorgante del mandato. En consecuencia, tener por
no presentados los alegatos por parte de la NACION- MINISTERIO DEL
TRABAJO y no dar tramite a la renuncia de poder incorporada por el profesional
del derecho (folios 988 a 992).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por la UGPP (folio 973 a 977), el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, con
fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

del 2020, profieren la siguiente,
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SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por la
Juez Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 11 de marzo de 2020
(Cd. fl. 955, record: 27:45 acta a folio 969), en la que se resolvié:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA DE
GESTION PENSIONAL y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, asi como al MINISTERIO DE TRABAJO (sic) de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra por RIMIA GOMEZ y RUBY
ESTER NAVARRO en representacion de JOSE LUIS NAVARRO GOMEZ por lo
expuesto anteriormente.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a los demandantes para lo cual, se
estiman las agencias en derecho en un salario minimo legal vigente en favor de la
parte demandada. Por secretaria, liquidense en la oportunidad legal pertinente.

TERCEROQO: Conforme a loa que expone el articulo 69 del codigo procesal del
trabajo y de la seguridad social, en el evento que no se interponga recurso de
apelacion contra la presente sentencia por parte del demandante, se dispone que,
por secretaria, en el menor tiempo posible, se remita el expediente al Tribunal
superior para que se surta el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA por
haber sido la decision desfavorable a sus peticiones.”

Inconforme con la decision el apoderado de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, manifestando, la juez de primer grado dirigié la sentencia a
resolver asuntos no pedidos en la demanda, enfatizando, en el libelo se consigno
claramente que José Luis Navarro fue pensionado, y que dicha prestacion le fue
sustituida a los ahora demandantes, mesada que le fuera disminuida en virtud de
la orden emitida por la Fiscalia General de la Nacion, lo cual ni siquiera se
cuestiond, y pese a ello, la sentencia, dice, se dedicé a analizar si por mandato de

la Ley 797 de 2003 era procedente reducir el valor de la pension.

En su sentir, lo que debié considerarse es que la orden de la Fiscalia, de
suspender los efectos econdmicos de una resolucién, fue provisional y estaba
condicionada al agotamiento del tramite administrativo o judicial respectivo, dentro
de los dos meses siguientes a la misma, porque el juez penal no podia revocarlos.
En apoyo de lo anterior se refiere a las sentencias T-199 de 2018, T-455 de 2013,
T-599 de 2014 y T-766 de 2008, proferidas por la Corte Constitucional, en las

cuales se sefala que la suspensidon o revocatoria unilateral de los actos
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administrativos solo puede efectuarse con el consentimiento del titular, con
excepcion de los casos en los que se encuentra una manifiesta ilegalidad,
situacion extraordinaria en la que, en su sentir, se debe agotar el procedimiento
establecido en el articulo 74 del Coddigo Contencioso Administrativo,
salvaguardando el debido proceso, sin que se suspenda el pago de la prestacion
hasta tanto se resuelva el asunto en virtud de la presuncién de inocencia, siendo
carga de la administracion allegar los medios de conviccidon con los cuales se
verifica la irregularidad del acto cuestionado y en este caso, era deber de la
demandada aportar la decision de autoridad judicial con la que se diera
cumplimiento a lo dispuesto por el Juez Penal, esto es, en la que se declarara si

era legal la revocatoria de esos actos administrativos.

Resalta, las actuaciones penales no iban dirigidas en contra del pensionado o
titular del derecho, a quien de hecho nunca se le investigo! (Cd. folio 955, récord:
28:51 acta a folio 969).

' “La parte actora interpone recurso de apelacion en contra de la sentencia, la que solicito me permita
sustentar debidamente.

En primera medida hay que destacar, que por mandato de las disposiciones del codigo general del proceso y
del codigo de procedimiento del trabajo, el juez debe fallar referido a las peticiones de la demanda, se
observa que la decision en su gran mayoria se dirigio a resolver si era legal o ilegal la disminucion de la
mesada pensional de mis representados cuando realmente, eso no era lo que invocaba en la demanda. Es
claro que en los hechos de la demanda se dice que efectivamente que el seiior JOSE LUIS NAVARRO fue
pensionado, que en sustitucion del él fueron reconocidas la seiiora RIMIA GOMEZ DE NAVARRO y su hijo
JOSE LUIS NAVARRO GOMEZ, y también se demostré en los hechos que el grupo interno de trabajo en su
época efectué una disminucion del valor de su pension, en virtud de una orden emitida por la Fiscalia
General de la Nacion, eso no se cuestiond, sin embargo, la decision se dedico siempre a analizar si por
mandato de la ley 797 de 2003 y la sentencia 835 de 2010 era procedente unilateralmente efectuar esa
disminucion del valor de la pension.

Nunca la demanda se dirigio a solicitar tal situacion sefiora juez, en consecuencia, veo que la sentencia se
ocupo de topicos que no eran objeto de la sentencia. Al finalizar la sustentacion de la decision, si recordo que
esta defensa alego que si bien es cierto, en un principio la Fiscalia General de la Nacion emitio una orden
provisional para suspender los efectos juridicos y economicos de unas resoluciones que amparaban la
pension de mis representados, también se hizo mencion, concretamente, en el hecho 11 se dijo que el juzgado
2 penal del circuito de descongestion en sentencia del 20 de mayo de 2008 condeno al seiior Rodriguez y
efectivamente, reafirmo la decision provisional de la fiscalia de suspender algunos actos administrativos,
pero también, la sefiora juez fue clara en mencionar como el apoderado adujo que en el numeral séptimo de
Esa decision se habia impuesto una condicion, o que en decir del despacho, es decir, en la motivacion de la
sentencia, el despacho desconocio, porque para el despacho esta condicion no existio.

Sorprende a este apoderado que para la seiiora juez no importe que la demandada no haya aportado la
sentencia tal como lo solicito y decreto dentro de las pruebas para que la demandada la aportara, dice en el
numeral segundo de la documental solicitada, copia de la sentencia de mayo 20 de 2008 contra Luis
Hernando Rodriguez por el juzgado segundo penal del circuito de descongestion. Esto para el despacho no le
represento, siendo que la demandada se estaba sustrayendo al cumplimiento de una orden judicial, y por su
parte, su sefioria, tampoco le importo al juzgado que esa orden judicial precisamente, no es que comportara
una actuacion disciplinaria o administrativa, es una orden judicial de un juez penal de la repiiblica con el
mismo valor que la de cualquier juez laboral y era de obligatoria observancia.

Aqui no se estd discutiendo si debia o no convocarse al titular del derecho, o sea a mis representados, para
descontarle el valor de su pension, para algunos rubros que estaban relacionados con esas decisiones con
esa resolucion administrativa, aqui lo que se estaba diciendo era que si lo que se estaba investigando era una
actuacion en contra del sefior Hernando Rodriguez, en ninguna parte se estaba investigando la actuacion del
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sefior JOSE LUIS NAVARRO GOMEZ y, asi como la sefiora juez cita miiltiples sentencias de la sala laboral
para referirse al debido proceso, nunca menciond ninguna que hiciera mencion a la interpretacion de ese
articulo 19 de la ley 797 que invoco la seiiora juez a lo largo de la exposicion de la motivacion de la
sentencia, pero erradamente lo invoco la sefiora juez, porque aqui no se estaba alegando la violacion al
debio proceso en relacion con que pudiera o no unilateralmente la administracion, revocar es acto
administrativo, al final, en otro aparte la sefiora juez si lo reconocio, la administracion lo estaba haciendo
por virtud de una orden judicial emanada por la fiscalia, que se entendia provisional y después emanada de
un juez del circuito, pero paso de largo, sin merecerle ningtin andlisis, que esa orden era para que el juez
adelantara en los dos meses siguientes, una actuacion administrativa o una actuacion judicial para legalizar
la suspension de esos actos juridicos que habia hecho el juez penal, porque el juez penal no tiene
competencia sobre los actos administrativos, no podia revocarlos, el juez investiga las conductas respecto de
las acciones cometidas por el seiior Hernando Rodriguez, efectivamente lo condeno, y lo condend en virtud
de una sentencia, no amerito un andlisis de si la actuacién del sefior JUSE LUIS NAVARRO GOMEZ estaba
dentro de un delito.

En ese sentido sefiora juez, las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, entre ellas la sentencia T-199
de 2018 que a su vez menciona, entre otras, la T-455 de 2013, T-599 de 2014, T-766 de 2008. La T-599 de
2014 recoge toda esa interpretacion que la Corte Constitucional hizo respecto de la aplicacion de la ley 797
de 2003 frente a la sentencia 835, y fue muy clara en decir que la suspension o revocatoria unilateral dichos
actos, esto para referirme al acdpite en que la sefiora juez quiere decir que aqui se hizo dicha revocatoria y
que no requeria el consentimiento del particular. La Corte Constitucional ha sido muy clara en decir que
efectivamente, solo se puede efectuar con el consentimiento del titular, excepto en los caso en los que se
encuentra una manifiesta ilegalidad, situacion extraordinaria en que, en proteccion del interés piiblico, se
debe agotar el procedimiento establecido en el articulo 74 del codigo contencioso administrativo, sin
embargo, esta misma corte dijo que “en todo caso, salvaguardando el debido proceso, igualmente mientras
se adelanta el correspondiente procedimiento administrativo, se debe continuar pagando al titular o a los
causahabientes de la pension o prestacion econdmica, las mesadas que se cause, esto es, sin solucion de
continuidad y como respecto del titular cobra la presuncion de inocencia, le corresponde a la administracion
allegar los medios de conviccion que acrediten la irregularidad del acto que se cuestiona”.

En consecuencia su sefioria, no es que aqui la omision de la parte demandada de allegar la sentencia, que
ademds la sentencia es un acto oficial que obliga también, esa omision de la UGPP de aportar la sentencia
debia tomarse como indicio en su contra, no como un simple acto irregular que ameritaba una sancion
disciplinaria, la carga de la prueba en este caso le correspondia a la parte demandada, acreditar que habia
dado cumplimiento a la sentencia penal y efectivamente no lo hizo, entonces, la sentencia ha debido ser
emitida en su contra. Respecto de esto dice la misma corte en la sentencia T-455 de 2013, que cité con
anterioridad, que sefialo que la conducta debe ser imputada al titular del derecho, el titular del derecho en
este caso es el seiior JOSE LUIS NAVARRO y nunca se lo investigé en el proceso penal que a la sefiora juez
no le importo el aporte o no de la prueba. El titular del derecho lo era también de la pension y a él nunca se
le demostro ningtin derecho.

La sentencia T-199 de 2018 que cita la T-455 dice “Debe ser acreditada por la administracion, que tiene la
carga de la prueba, porque respecto del titular obra la presuncion de inocencia, motivo por el cual se exige
que la conducta desplegada por el beneficiario sea identificada a tal punto que sea posible su
encuadramiento en alguno de los tipos penales, aunque no se configuren otros elementos de la
responsabilidad penal” En consecuencia su sefioria, aclarando que nunca se cuestiono o se pidio en la
demanda reconocer que habia una indebida y unilateral revocatoria o descuentos de la pension del sefior, lo
que se estd acreditando es que para hacerlo unilateralmente, han debido probar que el sefior cometio un
delito y no se hizo. Pero lo que omitio el despacho fue tener en cuenta que no se cumplio la orden emitida por
el juez segundo penal del circuito de descongestion, que condend al sefior Hernando Rodriguez no condeno
al seiior JOSE LUIS NAVARRO en el sentido de, que le reconocia que si se suspendian esos efectos
econdmicos pero que debia adelantar, en observancia del debido proceso sobre todos el derecho de defensa
de mi representado, proceder a declarar si era legal esa revocatoria de esos actos administrativos.

En consecuencia su seiioria, observo que fue errénea la resolucion de la demanda por parte de la sefiora
Jjuez, no se ocupé del aspecto preliminar, desconocio que se habia omitido la orden del juez penal que le
concedio dos meses a la administracion, en su oportunidad GIT ahora la UGPP para adelantar las
actuaciones judiciales o administrativas con observancia del debido proceso y no podia decirse que eso se
hizo con anterioridad a la sentencia, sefiora juez, porque nunca, con posterioridad a la emision de la
sentencia, la UGPP emitio ningiin acto administrativo para decir que como la sentencia habia recogido los
pronunciamiento provisionales que hizo la fiscalia, en consecuencia que declarara la revocatoria de esos
actos administrativos, nunca lo hizo la UGPP, en consecuencia, ningiin acto de acatamiento de la sentencia
del juez penal del circuito que condené a Hernando Rodriguez y que nunca condend, como se dijo varias
veces, a JOSE LUIS NAVARRO GOMEZ.

En consecuencia, su seiioria, encontrando que los presupuestos en los cuales se fundamenta la sentencia son
totalmente injustos, totalmente diferentes a los postulados de la demanda, solicito a los magistrados del
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de los demandantes RIMIA GOMEZ DE NAVARRO
y JOSE LUIS NAVARRO GOMEZ, quien actua a través de su curadora RUBY
ESTHER NAVARRO GOMEZ, las pretensiones relacionadas a folios 3 y 4, las
cuales encuentran sustento factico en los supuestos narrados a folios 4 y 5,
encaminadas a que se condene a la demandada a restablecer el monto de la
pension que venian disfrutando “antes de aplicar la resolucion 1526 del 28 de
diciembre de 2007, que ordené la suspension de los efectos juridicos y
econdémicos de la Resolucion 1175 del 3 de octubre de 1993, en donde se ordeno
el pago de unas mesadas y la actualizacion de la pension por la incorrecta
aplicacion de las leyes 4 de 1976, 71 de 1988 y su decreto reglamentario No. 2108
de 1988”, debidamente reajustada, junto con el pago de las diferencias causadas
desde que fue ordenado el descuento, esto es, desde el 7 de agosto de 2007 y
hasta el momento en que se produzca su pago, los intereses previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexacion, los derechos ultra y extra petita
y las costas. Obteniendo sentencia adversa a sus pretensiones, por cuanto se
absolvio a la traida a juicio, tras considerar procedente las consideraciones
tomadas a través de la Resolucion No. 1526 del 28 de diciembre de 2007 en
cuanto a que se suspendieron los efectos juridicos y econdmicos de la Resolucién
No. 1175 del 3 de octubre de 1994, y encontrar acreditados los supuestos de que
trata el articulo 19 de la Ley 797 de 2003 por haberse sustentado en una decision
proveniente de la justicia penal, advirtiendo la ausencia de necesidad de que se

agotara tramite judicial alguno para lograr la revocatoria el acto.

De esta manera, previo a abordar el estudio de fondo del asunto puesto en
consideracion, ha de sefalarse, no es motivo de controversia la calidad de
pensionado que ostenté el sefior JOSE LUIS NAVARRO (Q.E.P.D), quien fue
jubilado por la liguidada empresa de Puertos de Colombia mediante Resolucién
No. 1757 del 9 de noviembre de 1983 en cuantia de $45.486,17 a partir del 15 de

honorable Tribunal Superior de Bogotd sala laboral, revoque la sentencia y acoger los planteamientos de la
demanda.”
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junio de 1983 (folio 106), prestacién pensional que una vez éste fallecid fue
sustituida a su esposa RIMIA GOMEZ DE NAVARRO vy a su hijo invalido JOSE
LUIS NAVARRO GOMEZ a través de acto administrativo No. 000965 del 30 de
agosto de 2007 en cuantia de $1.113.156,37 a cada uno (fls. 103 a 105).

En esta direccion se tiene entonces, que el estudio del presente asunto girara en
torno a establecer la procedencia del restablecimiento de la mesada pensional que
devengo el sefor JOSE LUIS NAVARRO luego de proferirse la Resolucion 1175
del 9 de octubre de 1994 (fls. 120 a 149) mediante la cual se ordené el pago de un
acta de conciliacion celebrada entre el Fondo de Pasivo Social de la Empresa de
Puertos de Colombia en Liquidacion y algunos pensionados de la Empresa de
Puertos de Colombia — Terminal Maritimo de Cartagena, en la cual se dispuso el
reajuste de la mesada pensional por concepto de Ley 4 de 1976 a partir del 1° de
octubre de 1994, reajuste que sin embargo fue revocado por Resolucion No. 1526
del 28 de diciembre de 2007 (fls. 168 a 169) y respecto de la cual manifiesta se

han vulnerado los derechos de los actores.

Asi las cosas, atendiendo los argumentos de apelacion lo que primero que ha de
advertir la Sala es que la decisién tomada en su momento por el Ministerio de la
Proteccion Social — Grupo Interno de Trabajo Para la Gestion del Pasivo Social de
Puertos de Colombia mediante la citada Resolucion No. 001526 de 28 de
diciembre de 2007 (fls. 168 y 169), se dio en virtud de una providencia proferida
por la Fiscalia General de la Nacion - Unidad Nacional de Delitos contra la
Administracion Publica - Estructura de Apoyo para el tema de Foncolpuertos,
mediante Resolucién del 6 de julio del 2007, en virtud de la cual se sefala la
existencia del delito de peculado por apropiacion en la modalidad de delito
continuado cometido por el sefior LUIS HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ,
mismo que firmo la Resolucion No. 1175 del 9 de octubre 1994 por medio de la
cual se orden¢ el reajuste de la pensién del fallecido pensionado senor JOSE LUIS
NAVARRO, disponiendo:

“5. ORDENAR la SUSPENSION de los efectos juridicos y econdmicos de las
resoluciones firmadas por LUIS HERNANDO RODRIGUEZ y aqui investigadas;
asi como las actas de conciliacion autorizadas;, como los mandamientos de pagos
librados en las sentencias no ejecutoriadas conforme al cuadro inserto en los
hechos y de aquellos actos delictivos cometidos durante el lapso precisado en esta
resolucion, como consecuencia del analisis precedente (...)”
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Decisién que en efecto fue acatada por dicha entidad como en efecto se extrae de
la mentada Resolucién No. 1526 del 2007, sin que se evidencie que en ese
momento lo dispuesto por la Fiscalia General de la Nacién se hubiese sometido a
condicion alguna, en cuanto a que se debia acudir a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa para poder revocar el reajuste pensional, en tanto no se aportd
prueba en tal sentido, por lo que tal acto administrativo desde ya se considera, en
momento alguno resulta violatorio de los derechos fundamentales del fallecido

pensionado.

Valga advertir en este punto, si bien la Resolucion 1526 del 28 de diciembre de
2007 en su articulo segundo dispuso que “una vez la justicia decida de manera
definitiva sobre los efectos juridicos y econdémicos de los actos administrativos,
actas de conciliacion, mandamientos de pago y sentencias involucradas en el
proceso penal que se adelanta” (folio 75, 169) los demandantes debian reintegrar
la suma de $32.997.372,31 cada uno, a juicio de la Sala, tal condiciéon diferente a
tener efectos sobre el acto suspendido, lo fue principalmente para la
administraciéon en aras de obtener, por via judicial, la devolucion de los dineros

entregados de manera incorrecta a los beneficiarios de la prestacion econémica.

Noétese, que la decision a la cual alude la parte actora proveniente del Juzgado 2°
Penal del Circuito de Descongestion, solo en gracia de la discusién por cuanto la
misma no se incorpord a las diligencias, segun se indica en el hecho once de la
demanda “declaré sin efectos los actos administrativos que fueron objeto de
investigacion” y “orden6é comunicar al G.I.T., la anterior decision para que
adelantara en el término de dos (2) meses las acciones contenciosas o judiciales
pertinentes” (fl. 4), fue proferida el 20 de mayo del 2008 segun se afirma por el
demandante, esto es, 5 meses después de expedirse el acto administrativo que
aplicé la suspension de los efectos juridicos y econdmicos de la Resolucion No.
1175 de 1994 -Resolucion No. 1526 de 28 de diciembre de 2007 (fls. 168 y 169)-
sin que respecto de la Resolucién del 6 de julio del 2007 proferida por la Fiscalia, a
la cual alude la mentada Resolucion 1526 de 2007, como ya se dijo se hubiere
dispuesto alguna condicion para proceder a tal suspensién, téngase en
cuenta que el fallo del Juzgado 2° Penal del Circuito de Descongestién no se
aporté _como prueba al plenario por lo que no se tiene certeza cuales actos

administrativos fueron los alli objeto de investigacion y respecto de cuales se debia
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iniciar las acciones judiciales correspondientes, en tanto como bien lo sefala el
apelante en su recurso alli se dispone “a las que hubiere lugar”, es decir, se debe
entender que no todos los actos administrativos debian ser sometidos a decision
ante la Jurisdiccidon Administrativa, de igual manera, como ya se anoto, tampoco se
aportd la Resolucion del 6 de julio del 2007 emitida por la Fiscalia, en aras de
verificar si alli se dispuso que la orden de suspensién de la Resolucion precitada,

era provisional hasta que se profiera fallo por parte del Juez de la causa.

Todo lo anterior para sefalar que la Resoluciéon No. 1526 del 2007, se encuentra
ajustada a derecho y en nada violent6 el debido proceso del ex pensionado, ya
que si bien el Codigo Contencioso Administrativo aplicable al asunto por haberse
expedido el acto administrativo aqui debatido en su vigencia, dispone en el articulo
74 que no podran revocarse los actos de caracter particular y concreto sin el
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular, también lo es que se
autoriza a que ello se haga sin el respectivo consentimiento cuando “fuere
evidente que el acto ocurrié por medios ilegales”, situaciéon que contrario a lo
afirmado en la alzada fue lo ocurrido en autos, pues segun se sefiala en la
precitada Resolucion No. 1526 del 2007 (fl. 168 y 169):

“3. En su parte considerativa, la Fiscalia seiialo

“En conclusion, todos las (sic) reclamaciones, reconocimientos y pagos
efectuados a través de la totalidad de las resoluciones aqui endilgadas a
RODRIGUEZ RODRIGUEZ son_contrarias a derecho ... y por ende el
patrimonio del Estado sufrio una mengua ilicita (...) a lo que se debe
sumar la incidencia que tuvieron dichos reconocimientos que provocaron
también reajuste de la pension pues desde ese momento los
extrabajadores, vienen recibiendo una mesada mayor a la que
legalmente les corresponde” (subrayado nuestro)

4. La investigacion incluyo la Resolucion No. 1175 del 3 de octubre de 1994,
emitida por Foncolpuertos, la que reconoce y ordena el pago del ACTA DE
CONCILIACION celebrada en la inspeccion regional de Cartagena del
desaparecido Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, hoy Ministerio de la
Proteccién Social, entre los doctores FERNANDO GARCIA FAYAD y CONSUELO
GOMEZ DE MEIJIA, en representacion de Foncolpuertos en liquidacion, y de
extrabajadores del Terminal Maritimo de Cartagena, respectivamente, en los que se
encuentran los pensionados y beneficiarios que mds adelante se seiialardn, con el
objeto de que se les reconociera y pagara diferencias de las mesadas pensionales
dejadas de cancelar, de acuerdo a las pretensiones de los exportuarios a través de
sus apoderados, las que no eran procedentes tal como lo determiné el ente
investigador, por concepto de las leyes 4° de 1976 y/o 71 de 1988; (...)

5. Al respecto, debe expresarse tajantemente que la administracion de la empresa
Puertos de Colombia aplico en debida forma la Ley 4° de 1976, en su oportunidad,
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definiendo los indices en que se debian reajustar las pensiones, de conformidad con
lo establecido en la Ley y por el Consejo de Estado en sentencia del 21 de octubre
de 1980, y no obstante ello, exportuarios presentaron solicitudes de reliquidacion,
con base en una supuesta “liquidacion incorrecta” del reajuste pensional, lo cual
carecia de asidero o fundamento legal alguno, en aras esquilmar al erario.”
(Negrillas y subrayado fuera de texto)

Conforme lo anterior no cabe duda para la Sala, que el origen de la Resoluciéon No.
1175 del 3 de octubre de 1994 es ilegal y por ende al existir una decision de la
autoridad judicial correspondiente en materia de definicion de delitos y al
resolverse la situacion juridica de LUIS HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
dictandose resolucién por el delito de PECULADO POR APROPIACION EN LA
MODALIDAD DE DELITO CONTINUADO (folios 788 vto. a 860 vto.), la
administracién conforme lo dispone la ley debia acatar la orden emitida por la
Fiscalia, la cual como ya se dijo no fue sujeta a condicion alguna pues no se allego
prueba en ese sentido, y en todo caso, tampoco debia pedir consentimiento previo
a los beneficiarios de la prestacion, hoy demandantes, pues como se vio el
reajuste pensional dispuesto en su momento por Foncolpuertos se emitio
evidentemente a través de medios ilegales, por ende es claro que en ningun

momento se han vulnerado los derechos del pensionado.

Téngase en cuenta, que si bien como ya se dijo la Resolucion del 6 de julio del afio
2007 por medio de la cual se resolvio la situacién juridica de Luis Hernando
Rodriguez Rodriguez no fue aportada al proceso, las consideraciones expuestas
en la Resoluciéon No. 1175 del 2007 donde citan tal decision de la Fiscalia, gozan
de presuncion de legalidad, legitimidad y validez, de conformidad con el articulo
662 del Codigo Contencioso Administrativo en concordancia con el articulo 123 de
la Ley 153 de 1887, por ende se le debe dar plena eficacia y obligatoriedad a esta
resolucién proferida por la Administracion, pues dicha presuncion supone que todo
acto administrativo esta conforme al ordenamiento juridico superior, sin que en
esta instancia pueda entrar a controvertirse lo alli dispuesto, pues la Sala debe

estarse a lo senalado en dicha resolucion, en atencién igualmente al alcance

2 “ARTICULO 66. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serdn obligatorios mientras
no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo (...)".

3 ARTICULO 12. Las érdenes y demds actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de la potestad
reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y serdn aplicados mientras no sean contrarios a la Constitucion, a
las leyes ni a la doctrina legal mas probable. (El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE mediante
Sentencia C-037 de 2000)
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otorgado al documento publico —art. 2574 del C.G.P-.

En este orden de ideas, no sobra agregar frente al tema de la revocatoria de actos
administrativos sin el consentimiento del particular, la Corte Constitucional en la
sentencia C- 835 del 2003, dispuso:

“;Cudl debe ser la entidad o importancia del incumplimiento de los requisitos que
pueden dar lugar a la revocatoria del acto administrativo de reconocimiento
prestacional, aiin sin el consentimiento del titular del derecho?

(...) cuando de conformidad con la Constitucion y la ley deba revocarse el
correspondiente acto administrativo, serd necesario el consentimiento expreso y
escrito del titular, y en su defecto, el de sus causahabientes. De no lograrse este
consentimiento, la entidad emisora del acto en cuestion deberd demandarlo ante la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo.

(...)

Cosa distinta ocurre cuando el incumplimiento de los requisitos aludidos esté
tipificado como delito y la Corte sefiala claramente que basta con la tipificacion de
la conducta como delito, para que la administracion pueda revocar, aunque no se
den los otros elementos de la responsabilidad penal, de tal manera que en el evento
de que el reconocimiento se hizo con base en documentacion falsa o se halla
comprobado el incumplimiento de los requisitos, basta con que sean constitutivos de
conductas tipificadas por la ley penal, (...). Como que se trata de una circunstancia
de ostensible ilegalidad, respecto de la cual, “(...) la aplicacion del principio de
buena fe deberd operar es en beneficio de la administracion para proteger el interés
publico, pues en este caso la actuacion fraudulenta con la que se dio origen o
desarrollo a la actuacion de la administracion rompe la confianza legitima que
sustenta la presuncion de legalidad del acto expedido bajo tales circunstancias”.

(...)

Asi, la decision revocatoria, en tanto acto reglado que es, deberd sustentarse en una
ritualidad sin vicios y en una fundamentacion probatoria real, objetiva y
trascendente, en la cual confluyan de manera evidente todos los elementos de juicio
que llevaron al convencimiento del funcionario competente para resolver. En
conclusion, entre la parte motiva y la parte resolutiva del acto de revocatoria
directa deben mediar relaciones de consonancia que estén acordes con los
respectivos mandatos constitucionales y legales, particularmente, con el debido
proceso, la legalidad de los derechos adquiridos y la defensa del Tesoro Piiblico.
Recordando ademds que, en materia de supresion de actos administrativos, no es
lo mismo cuando interviene un funcionario administrativo que cuando interviene
el juez; y que, en todo caso, la revocatoria directa de un acto administrativo que
reconoce una pension o prestacion economica solo puede declararse cuando ha
mediado un delito”. (Negrillas fuera de texto)

Asi las cosas, como lo pretendido por los accionantes no es cosa distinta a que se

le restablezca el pago de las mesadas pensionales, esta Sala advierte que del

4 “ARTICULO 257. ALCANCE PROBATORIO. Los documentos piiblicos hacen fe de su otorgamiento, de
su fecha y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autoriza.”

10
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estudio del material probatorio aportado al proceso la actuacién desplegada por el
entonces Ministerio de Proteccion Social no es producto de ninguna arbitrariedad
o capricho, en tanto que fundamentd su decision de disminuir el monto de la
mesada pensional de los demandantes en cumplimiento de una orden emitida por
la Fiscalia General de la Nacién, ente que resolvié la situacién juridica de LUIS
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ dictando Resolucién del 6 de julio del
2007 por el delito de peculado por apropiacion en la modalidad de delito
continuado, razén por la cual se procedié a cumplir la orden de revocatoria o
SUSPENSION DE LOS EFECTOS JURIDICOS Y ECONOMICOS de las
resoluciones que el sefior Rodriguez Rodriguez habia firmado, dentro de las
cuales esta la que habia ordenado el reajuste de la pensidén de jubilacion del de
cujus —No. 1175 de 1994-, circunstancia que se encuentra ajustada a lo dispuesto
en el articulo 19 de la Ley 797 de 2003 y 74 del Codigo Contencioso
Administrativo, razones por las cuales no pueden salir avantes los anhelos de los
promotores del litigio en tanto se reitera los reajustes alegados ya fueron objeto de
decision por parte de una autoridad penal, decisidon que en esta sede judicial no
puede ser objeto de nuevo estudio y en todo caso de haberse probado que en
efecto la administracion debia efectuar las acciones administrativas a que hubiere
lugar para poder suspender o revocar la resolucion No. 1175 del 3 de octubre de
1994, dicha omisién no puede tener el alcance de recobrar los efectos juridicos

que en tal acto se habian emitido, pues provinieron de fuentes ilicitas.

En cuanto a la ausencia de responsabilidad penal comprobada del causante a la
que se hace referencia en la alzada, es del caso sefalar, ello no es ébice para que
la demandada -antes Grupo Interno de Trabajo para la Gestion del Pasivo Social
de Puertos de Colombia cumpliera con la obligacion impuesta en la decision de la
Fiscalia General de la Nacién, ni para dar aplicacién al articulo 19 de la Ley 797
de 2003. En punto al tema objeto de estudio, asenté la Corte en la sentencia CSJ
SL1975-2019:

“Para ahondar en razones, la Corte considera pertinente resaltar que en este caso
estuvo suficientemente probada la falsedad de los documentos presentados para
obtener un aumento de la cuantia de la pension del actor y que, ante tal supuesto, aiin
si se admitiera que hubo aplicacion del articulo 19 de la Ley 797 de 2003, de acuerdo
con lo previsto en la sentencia de la Corte Constitucional C 835 de 2003, la
administracion estaba plenamente facultada para revocar directamente los actos
administrativos producidos con fundamento en esas conductas punibles, asi no

11



EXP. No. 24 2015 00177 01 RIMIA GOMEZ DE NAVARRO Y OTRO CONTRA LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL
-UGPP-

estuviera demostrada la responsabilidad penal del actor. Frente a este topico, la
Corte Constitucional seiialo:

[...] cuando el incumplimiento de los requisitos aludidos esté tipificado como delito y
la Corte sefiala claramente que basta con la tipificacion de la conducta como delito,
para que la administracion pueda revocar, aunque no se den los otros elementos de
la responsabilidad penal, de tal manera que en el evento de que el reconocimiento se
hizo con base en documentacion falsa o se halla comprobado el incumplimiento de los
requisitos, basta con que sean constitutivos de conductas tipificadas por la ley penal,
hipotesis en la cual se inscribe la utilizacion de documentacion falsa, en conexidad o
no con conductas tipificadas por la ley penal tales como el cohecho, el peculado, etc.

()"

En torno al desconocimiento del debido proceso que plantea el apelante, valga
senalar, en sentencia SL-593 de 2018 reiterada en la SL-2306 de 2020, el 6rgano

de cierre de esta jurisdiccion indico:

“De otro lado, en lo que ataiie al debido proceso, derecho fundamental postulado en
el articulo 29 superior, debe igualmente decirse que no corre con éxito la censura,
pues, legitimada la_actuacion_administrativa con sustento_en las plurimencionadas
ordenes_judiciales, mal podria predicarse como obligacion o deber de la entidad
accionada de haber convocado a la demandante a un escenario contencioso a efecto
de poder hacer efectivas las ordenes judiciales tendientes a proteger el erario.”’

De alli, emana claramente que no se requeria, como lo quiere hacer ver el
recurrente, que se aportara a las diligencias la decision judicial que autorizara la
reduccion de la prestacion de “manera definitiva”, en tanto, se insiste, ya existia
una determinacion un pronunciamiento de la justicia con la cual se restaba efectos
al acto administrativo que reliquido, sin sustento legal, la mesada pensional a favor

del causante.

En relacion a que los fundamentos expuestos por la Juez a quo no se adecuan al
caso demandado, se advierte al apelante, contrario a lo sefialado por este, dicha
decision si se acompasa con el objeto debatido, esto es, el restablecimiento de la
diferencia pensional dejada sin efectos con la administracion con el hecho de que
esta ultima puede revocar actos administrativos sin el previo consentimiento del
titular del derecho pues esa de la validez de los actos administrativos dependia
inexorablemente el éxito de las aspiraciones, luego entonces era un asunto que

debia ser resuelto, como en efecto se hizo.

12
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Agotada como se encuentra esta instancia por el estudio de los motivos objeto de
apelacion, atendiendo a las consideraciones expuestas lo que se sigue es la
confirmacion de la sentencia de primer grado.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

En mérito de 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,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Juez Veinticuatro (24)
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGOQR%(%%TO M(;\AI'OYA ILLAN

—_— i n
L B R S
RAF MOﬁENO VARGAS

\
DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en

derecho la suma de $700.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

Sicopiioberio Moo
RTO MO TOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR RUTH YANIRA
ORDONEZ GARCIA CONTRA LA FIDUAGRARIA S.A. EN CALIDAD DE
ADMINISTRADORA Y VOCERA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION
y como vinculado el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
(RAD. 25 2015 00613 01).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por parte del MINISTERIO DE SALUD, la FIDUAGRARIA S.A. y la
demandante (fls. 510 a 518), el Magistrado Ponente en asocio de los demas
Magistrados con quienes integra la Sala, profieren la siguiente decision, con
fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del
2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasién de los
recursos de apelacion promovidos por las partes y el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la demandada, contra la sentencia proferida por el Juez
Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7 de noviembre de 2019 (Cd.

fl. 506, Record 32:16, acta a folio 507), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de una verdadera relacion laboral entre
el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL LIQUIDADO como empleador de la
Seiiora RUTH YANIRA ORDONEZ GARCIA, como trabajadora mediante un
contrato de trabajo que tuvo lugar entre el 4 de mayo de 2011 y el 30 de
noviembre del 2012, como ltimo salario $849.787.

SEGUNDQO: CONDENAR a la demandada FIDUAGRARIA S.A., como vocera y
administradora del PAR, del SEGURO SOCIAL ya liquidado al pago de las
siguientes sumas de dinero que deberdn ser indexadas al momento de su pagoy a
favor de la demandante asi:

A. $1.511.101,82 por concepto de cesantias.
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$182.322,22 por concepto de intereses a las cesantias.
$890.702,67 por concepto de vacaciones.

8668.027 por concepto de primas de servicios convencionales.
$1.336.054,02 por concepto de prima legal de servicios.
8668.027 por concepto de primas extralegales de vacaciones.
$8668.027 por concepto de prima de navidad.

Q=T AO®

TERCERQO: CONDENAR a la demandada FIDUAGRARIA S.A., como vocera y
administradora del PAR, del SEGURO SOCIAL liquidado, a pagar a la
demandante RUTH YANIRA ORDONEZ GARCIA, por concepto de devolucion de
aportes las sumas correspondientes a la cuota parte que estaba obligado a pagar
en su condicion de empleador al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
correspondientes a $2.569.756, de acuerdo a lo motivado.

CUARTO: CONDENAR a la demandada FIDUAGRARIA S.A., como vocera y
administradora del PAR, del SEGURO SOCIAL liquidado, al pago de $28.326,23
diarios por concepto de indemnizacion moratoria equivalentes a 760 dias de
salario, contados desde el 1 de marzo de 2013 y hasta el 31 de marzo de 2015, al
pago de la suma de $21.527.934,08, lo cual, debe ser indexada hasta el momento
de su pago por lo motivado.

QUINTO: ABSOLVER a la parte demandada MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, de todas las pretensiones incoadas en su contra por lo
motivado.

SEXTO: CONDENAR a FIDUAGRARIA S.A., como vocera y administradora
del PAR, del SEGURO SOCIAL liquidado, a pagar a la demandante Sefiora
RUTH YANIRA ORDONEZ GARCIA, todos y cada uno de los conceptos materia
de las condenas aqui impuestas de manera indexada con base en el IPC
certificado por el DANE, entre la fecha en que debio pagarse cada suma y el IPC
vigente a la fecha en que se realice el pago efectivo por lo motivado.

SEPTIMO: ABSOLVER a la demandada FIDUAGRARIA S.A., como vocera y
administradora del PAR, del SEGURO SOCIAL liquidado, de las demads
pretensiones de la demanda por lo motivado.

OCTAVO: se CONDENA en COSTAS a la FIDUAGRARIA S.A., como vocera y
administradora del PAR, del SEGURO SOCIAL liquidado, por la suma de
$1.800.000 y a favor de la aqui demandante.

NOVENO: de no ser apelada la presente decision ENVIESE a la Sala Laboral
del Honorable Tribunal Superior de Bogotd, para que se surta el Grado
Jurisdiccional de Consulta.”

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandante promovio
recurso de apelacién en cuanto a la absolucion de las pretensiones dirigidas al
Ministerio de Salud y Proteccién Social como garante de las pretensiones que
salieron avantes dentro de este proceso por orden legal conforme con el
Decreto 541 de 2016 modificado por el Decreto 1051 de 2016, manifestando
que es de conocimiento publico que la encartada actualmente vocera del
patrimonio auténomo del ISS Liquidado, se esta tomando unos tiempos muy
amplios para dar cumplimiento a estas sentencias, y en aras de que se agoten
esos recursos solicita queden a cargo de esa cartera ministerial tal como lo

establecieron los Decretos citados.
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Por otra parte y en lo que tiene que ver con la sancion moratoria, no esta de
acuerdo con su limitacion hasta el 31 de marzo del 2015, teniendo en cuenta la
existencia la existencia del sucesor procesal —PAR ISS FIDUAGRARIA- y que el
Decreto 797 de 1949 nada indicé al respecto, aunado a que la reclamacion se
hizo cuando aun no habia entrado en liquidacion el seguro social. (Cd. fl. 506,
record: 35:58)".

Por otro lado, el apoderado de la demandada FIDUAGRARIA S.A. quien actua
como vocera del PAR |.S.S., interpuso recurso de apelacion, solicitando se
revoquen totalmente las pretensiones, teniendo en cuenta que durante el
desarrollo del proceso, se demostré que la actora suscribi6 una serie de
contratos de prestacion de servicios de manera libre y autbnoma bajo el pleno
convencimiento y conviccién del mismo, expresando de no acoger tal tesis se
revoque parcialmente la prima de vacaciones pues ésta de conformidad con el
articulo 49 de la Convencion Colectiva unicamente se otorga a quienes tengan 5
afios de servicios y en el presente asunto la demandante solo presté el servicio

por un afio y cuatro meses.

En cuanto a la prima de servicios convencional, sefiala que ésta solo se deberia
haber condenado por el periodo comprendido entre el 4 de mayo de 2011 al 4
de mayo de 2012, y no se debe tener en cuenta la fraccion comprendida entre

junio y noviembre, toda vez que el paragrafo segundo del mencionado articulo

! “Gracias su sefioria, me permito presentar recurso de apelacion en cuanto a que se absuelve al Min Salud,
de las pretensiones contenidas en la demanda.

Pues de entrada en la peticion de vinculacion se hizo fue como garante de las pretensiones que salieron
avantes dentro de este proceso por orden legal de acuerdo con el Decreto 541 de 2016, modificado por el
Decreto 1051 de 2016, ya que como bien es de conocimiento publico pues la encartada actualmente vocera
del patrimonio autéonomo del ISS Liquidado, se estd tomando unos tiempos muy amplios para dar
cumplimiento a estas sentencias, y precisamente para que en efecto de que se agoten estos recursos queden
a cargo de esta cartera tal como lo establecié dichos Decretos.

Por otra parte, y respecto de la sancién moratoria, respecto de la limitacion que se hace por este despacho,
con mucho respeto difiero de tal decision de condenar a la sancién moratoria solo hasta el 31 de marzo de
2015, ya que como bien se establecid dentro del proceso pues quedo como sucesor procesal reconocido el
PAR ISS Fiduagraria, tal como lo establecio los mismos contratos y el Decreto Liquidatorio del Seguro
Social, de tal suerte que limitar la sancion moratoria contenida en el articulo 1 del Decreto 797 del 49 que
modificé el articulo 52 del 2127, cuando ni siquiera de su tenor, contenido literal, surge tal limitacion ni de
la competencia en su reconocimiento no estaria el ISS sino el sucesor del PAR ISS.

Ademas, tengamos en cuenta que la reclamacion se hizo inclusive en vigencia, todavia no habia entrado en
liquidacién el Seguro Social, y este pues, se negd rotundamente a hacer dicho pago, de hecho inclusive
durante toda la Litis ha tenido dicha postura. En ese sentido, pues solicito a su sefioria acceder a la
presentacion de este recurso y que en segunda instancia pues se absuelva sobre las peticiones contenidas en
este recurso. Gracias.”
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establece que solo se concedera siempre y cuando corresponda a la mitad de

un semestre.

Respecto de la devolucion de los aportes a pensién manifiesta que esos
recursos le pertenecen es al sistema de Seguridad Social y por lo tanto, no es

correcto devolvérselos a la parte actora.

Finalmente frente a la indexacion de todas las condenas impuestas y de la
indemnizacién moratoria, asegura que se esta imponiendo un doble castigo por
un mismo hecho, advirtiendo tal indexacion se entenderia superada con la

indemnizacion moratoria reconocida. (Cd. fl. 506, record: 38:28)?

De tal manera, dada la postura jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, expuesta en Sentencia STL9681 del 22 de julio
2015, ademas de la alzada promovida por la accionada, se procede a surtir el
grado jurisdiccional de CONSULTA a favor del INSTITUTO DE SEGUROS

2 “Sy sefioria, me permito manifestar que presento recurso de apelacién frente a la decisiéon adoptada por su
despacho solicitandole al Honorable Tribunal, revocar en su integridad la sentencia dictada el dia de hoy,
toda vez que no se comparte la decision adoptada por este despacho.

En tanto, que declar6 la existencia de un contrato de trabajo que reconoci6 beneficios convencionales, que
condeno a la entidad al pago de cesantias, intereses, primas, vacaciones, prima extralegal de vacaciones,
devoluciéon de aportes a pension a la actora, “la indemnizaciéon moratoria, indemnizacion de todas las
sumas, y de la indemnizaciéon moratoria” (Sic), las costas del proceso, toda vez que la entidad que
represento con todo respeto no comparte la decision adoptada en donde se desconoce que lo que realmente
existio entre las partes fueron dos contratos de prestacion de servicios por el interregno de 1 afio y 4 meses
aproximadamente.

Que la parte actora, obro con animo de lucro, que tenia pleno conocimiento de las condiciones
contractuales, y esto es asi, porque recibia honorarios y realizaba el pago de los aportes a seguridad social,
en salud y pensiones, asi como efectud, el pago de una poliza para acceder a dicho contrato.

No obstante, si el Tribunal considera que aun asi debe confirmarse la decision adoptada le solicito que
revoque parcialmente la prima de vacaciones reconocidas, toda vez que esta de conformidad con el articulo
49 de la convencion colectiva de trabajo inicamente son merecedores los trabajadores que tengan 5 afios
de servicios, y en el caso bajo estudio Unicamente se prestd el servicio por afio y 4 meses, asi mismo su
sefloria, que se revoque la prima de servicios convencionales estipulada en el articulo 50, toda vez que, ésta
solo se deberia haber condenado por el periodo comprendido entre el 4 de mayo de 2011 al 4 de mayo de
2012, y no se debe tener en cuenta la fraccion comprendida entre junio y noviembre toda vez que, el
paragrafo segundo del mencionado articulo establece que solo se concedera siempre y cuando corresponda
a la mitad de un semestre.

Frente a la devolucion de los aportes en pension la cuota parte que le correspondia a la parte actora, que
sean devueltos a la parte actora, su sefioria, le solicito al Honorable Tribunal que revoque dicha decision,
toda vez que, esos recursos le pertenecen es al sistema de Seguridad Social y por lo tanto, no es correcto
devolvérselos a la parte actora.

Por otro lado, también solicito revocar la indexacion de todas las condenas impuestas y ademas de la
indexacion de la indemnizacion moratoria, toda vez que, se esta imponiendo un doble castigo por un

mismo hecho y este se entenderia superado con la indemnizacién moratoria reconocida a la parte actora.

En ese sentido, sustento el recurso de apelacion ante el Honorable Tribunal. Muchas gracias.”
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SOCIALES, representado por FIDUAGRARIA S.A. como administradora y
vocera del PAR I.S.S., a lo cual se procede, previa la constatacion de que no

existe causal de nulidad que invalide lo actuado.

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante RUTH YANIRA ORDONEZ
GARCIA, en éste ordinario, las pretensiones relacionadas a folios 6 a 9, las
cuales encuentran fundamento en los hechos consignados a folios 3 a 6,
aspirando principalmente a que se declare la existencia de un contrato de
trabajo con el Instituto de Seguros Sociales vigente entre el 4 de mayo del 2011
y el 30 de noviembre del 2012, el cual termino sin que mediara justa causa, en
consecuencia solicita se condene al pago del reajuste salarial para cada afo
con base en lo devengado un Técnico de Servicios Administrativos Grado 21A,
conforme a la tabla de asignacién de salarios basicos del ISS, el incremento
adicional del 0.5% sobre su salario (art. 39 convencional), diferencia salarial,
incremento adicional sobre los salarios basicos por servicios prestados al ISS
(art. 40 convencional), indemnizacién por despido sin justa causa, auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, prima legal de servicios, prima de servicios
convencional, vacaciones, vacaciones convencionales, auxilio de transporte,
auxilio de alimentacion, prima de navidad, devolucion de aportes a seguridad
social en salud y pension, reajuste de aportes a seguridad social conforme al
100% del salario, reembolso de las sumas descontadas por concepto de
retencion en la fuente, impuesto departamental y pago de pdlizas de
cumplimiento, sancidon moratoria por falta de pago de las prestaciones debidas,
sancidon moratoria por no consignacion de las cesantias a un fondo,
indemnizacién por no pago de los intereses a las cesantias, la indexacién de los
valores reconocidos por concepto de vacaciones, prima de vacaciones,
indemnizacién por despido, reintegro de rete-ica, polizas de cumplimiento,
costas y agencias en derecho, condenas ultra y extra petita. Obteniendo
sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus aspiraciones,
que accedio a la declaratoria de existencia del contrato de trabajo del 4 de mayo
del 2011 al 30 de noviembre del 2012, imponiendo condena por cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, prima de servicios convencional, prima
legal de servicios, prima extralegal de vacaciones, prima de navidad, devolucién
de aportes al sistema de seguridad social en pensiones, indemnizacion
moratoria del 1° de marzo del 2013 al 31 de marzo del 2015, debidamente
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indexada, como también la indexacion de todas la sumas objeto de condena,
absolviendo de las demas pretensiones tras considerar que la actora no tenia

derecho a tales pedimentos.

De tal manera, habida cuenta que el presente proceso se conoce ademas de los
recursos de apelacion interpuestos por ambas partes, con ocasién del grado
jurisdiccional de consulta en favor de PAR ISS - Fiduagraria S.A., inicialmente
se pasara al examen acerca de la existencia de la relacion laboral aducida en el
libelo, para con posterioridad, si a ello hubiere lugar, verificar la procedencia de

las condenas impuestas en contra de esta accionada.

En esa direccion sea lo primero advertir, en los juicios del trabajo es primordial
para el operador judicial establecer si existe 0 no contrato de trabajo, que resulta
ser la fuente o causa de los derechos laborales y, acreditados los extremos
temporales de la relacién y el salario devengado, resultaria factible efectuar las

liquidaciones a que hubiere lugar.

En autos, resulta ser justamente el distanciamiento principal entre las partes, la
existencia o no de un contrato de trabajo, consignando la Sala y dada la
controversia que se presenta, que no tiene importancia la denominacion que al
mismo le asignen las partes, ni que se halle regido por estipulaciones
especiales, pues lo que lo configura es la forma como se ejecuta la prestacion,
es decir, debe hacerse primar la realidad sobre la apariencia formal, de acuerdo
con el articulo 53 Constitucional y el entendimiento jurisprudencial y doctrinal en

torno al tema.

De ésta manera, se examinara inicialmente la forma en que la demandante
ejecutd su actividad, durante el periodo en que se prolongd la vinculacion
contractual, en el lapso comprendido del 4 de mayo de 2011 y el 30 de
noviembre del 2012, conforme asi lo hizo constar el Instituto de Seguros

Sociales en certificacion obrante a folio 31.

Ciertamente, desde el punto de vista formal la relacion juridica entre la
demandante y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy liquidado, el cual
comparece al presente proceso por medio de FIDUAGRARIA S.A. en condicidon
de vocera del P.A.R. |.S.S., conforme se dispuso en auto proferido por el Juez a

quo el 9 de octubre del 2015 (fl. 251), se circunscribid a la celebracion de varios
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contratos estatales de prestacibn de servicios, segun se aprecia en la
certificacion obrante a folio 31, sin embargo, lo alli plasmado puede
desvanecerse dada la continua dependencia laboral, es decir dejar sin efecto la
presuncion del inciso 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, si la demandante

acredita las caracteristicas esenciales del contrato de trabajo.

Ahora, sobre la realidad como se prestaba el servicio de la demandante a favor
del I.S.S., se recibieron en primera instancia las declaraciones de las sefioras
LEIDY NATHALI LOPEZ MORENO?, la cual trabajé para el Instituto de Seguros
Sociales de mayo del 2011 a febrero del 2013 y ZAIDA YULIETH PARDO
CHACON?* vinculada al Instituto de mayo del 2011 a noviembre del 2012 ambas
desarrollando sus funciones en las mismas areas donde se encontrara la actora
y quienes coincidieron en indicar que la promotora del litigio al igual que ellas
era ANALISTA DE CORRECCION DE HISTORIA LABORAL vy sus funciones
consistian en las de analizar, verificar y corregir la historia laboral de los
afiliados, dar respuesta a peticiones y acciones de tutela en relacién con las
historias laborales, precisando las deponentes que en dicha area existia tanto
una coordinadora como un jefe, quienes impartian las directrices a cerca de la
funcidn que se debia realizar y asignaban el reparto diario, manifestaron que
para el cumplimiento de tales labores la actora poseia elementos de oficina
suministrados por el ISS; de otro lado afirmaron que la accionante cumplia un
horario de trabajo de lunes a viernes de 8:00 A.M. a 5:00 P.M, precisando que
para las épocas de navidad se remitia un circular por parte de la Gerencia
Nacional del Instituto donde se asignaban unos turnos de descanso no obstante
todo el personal debia reponer el tiempo con horas de trabajo extra, explicaron
que si necesitaba algun permiso tenia que solicitarlo al supervisor del area pero
debia ser justificado y debia reponerse el tiempo antes de salir a permiso,
sefalando que la labor de la demandante debia hacerla de manera personal en
las instalaciones del ISS sin que le fuera permitido enviar reemplazos para que

la suplieran en sus funciones.

Asi pues, las declaraciones vertidas por las testigos merecen plena credibilidad
a la Sala de decision pues obsérvese, en el caso de autos las declarantes,
conocen por percepcion directa los hechos discutidos -pues trabajaron con la

demandante-, la realidad en la ejecucion del vinculo, dando cuenta de que

3 Cd. fl. 494, record: 10:28
4 Cd. fl. 494, record: 24:13
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evidentemente el actor estaba sujeta a 6rdenes, asi como al cumplimiento de un
horario fijado por el Instituto de Seguros Sociales, aspectos que constituyen
“elementos indicativos de la subordinacién laboral®, y que excluyen el concepto

de autonomia, propio de vinculaciones juridicas distintas al contrato de trabajo.

Igualmente queda claro con estas declaraciones que la actividad se cumplia en
las instalaciones de la demandada y con los elementos que ésta le suministraba,
imponiéndose entonces contratar personal idoneo para el efecto, bajo las
directrices del articulo 1° de la Ley 6 de 1945 y no conforme a contratos de
prestacion de servicios regulados por el articulo 3 de Ley 80 de 1993,
desvaneciendo de ésta forma la presuncion legal que de la norma podria
haberse inferido, lo cual halla soporte ademas en la documental citada,
precisandose igualmente, siendo la naturaleza juridica del ISS, la de una
Empresa Industrial y Comercial del Estado, por regla general, sus servidores

ostentaban la calidad de trabajadores oficiales.

Asi, la verdadera relacion juridica contradice lo que informan los contratos de
prestacion de servicios suscritos entre la demandante y el Instituto de Seguros
Sociales liquidado, por lo cual, estos no opacan la realidad de lo vivido entre las

mismas.

En este punto, previo a continuar con el examen, debe sefalarse, en lo que
tiene que ver con el tema de la solucién de continuidad, conviene precisar que
en la relacion que nos ocupa esto es entre el 4 de mayo del 2011 y el 30 de
noviembre del 2012 fue de manera continua, como quiera que pese a que en la
certificacién obrante a folio 31, aparece una interrupcién entre la finalizacion del
contrato 5000026383 y la suscripcion del 5000028129 ésta corresponde a 3
dias, destacandose en todo caso, la relacion contractual se mantuvo por espacio
de 1 ano, 6 meses y 26 dias, por lo que contrastado el lapso de interrupcién
contra el término del contrato, éste fue infimo, aunado a que conforme la
testimonial, y la documental aportada la accionante siempre ejercié sus
funciones bajo los parametros propios de un contrato de trabajo, de manera

continua, sin presenciar las declarantes algun tipo de ausencia.

Todo lo anterior, permite concluir que la vinculacién juridica que existié entre las

partes, en la realidad, estuvo regida por un contrato de trabajo, la cual se

3 Ver radicado 22357 Corte Suprema de Justicia Sala de casacion laboral



Exp. No. 25 2015 00613 01 RUTH YANIRA ORDONEZ GARCIA CONTRA LA FIDUAGRARIA S.A.
P.A.R. INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION y como vinculado el MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL

ejecuto desde el 4 de mayo del 2011 hasta el 30 de noviembre del 2012, tal

como asi fue definido en sentencia de primera instancia, debiendo confirmarse
en este punto, por lo que no se atendera de manera favorable el argumento
segun el cual la relacién entre las partes estuvo regida por contratos de
prestacion de servicios, pues lo cierto es que de las pruebas recaudadas se
encuentra acreditado que en la realidad se present6 una relacion laboral regida

por un contrato de trabajo.

Asi las cosas, determinada la existencia de la relacion laboral en los extremos
anunciados, abordaremos el estudio de la procedencia de las condenas
deprecadas, dilucidando previamente la procedencia de la aplicacion de la
convencion colectiva, en atencion a que la mayoria de condenas impuestas

derivaron de las disposiciones alli previstas.

Al efecto, se halla copia de la Convencién Colectiva 2001-2004, suscrita el 31 de
octubre de 2001 (fl. 240) entre Sintraseguridad Social y el I.S.S., a folios 174 a
248, donde se verifica el sello de constancia de depdsito oportuno del 31 de
octubre de 2001 (fl. 243); de igual forma en el articulo primero “Denominacion de
las partes” se sefiala que la mencionada Convencion es suscrita por EL
INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL y SINTRASEGURIDADSOCIAL, el
“SINDICATO quien actua como SINDICATO MAYORITARIO de conformidad
con el articulo 357 del C.S.T.” (fl. 175). A su vez el articulo tercero reza (fl. 175):

“ARTICULO 3. BENEFICARIOS DE LA CONVENCION:

Serdn beneficiarios de la presente convencion colectiva de trabajo los trabajadores
oficiales vinculados a la planta de personal del Instituto de seguros sociales, de
acuerdo con lo establecido en las normas legales vigentes y los que por futuras
modificaciones de estas normas asuman tal categoria, que sean afiliados al
Sindicato Nacional de trabajadores de la Seguridad social, o que sin serlo no
renuncien expresamente a los beneficios de esta convencion, segiin lo previsto en
los articulos 37,38 y subsiguientes del decreto ley 2351 de 1965 C.S.T. para efectos
de la aplicacion de lo establecido en el presente articulo, el ISS le reconoce su
representacion mayoritaria (...)” (Negrilla de la Sala)

Conforme lo anterior y ante la ausencia de la firma de una nueva convencién
(Art. 479 Num. 2), sin que ademas, obre evidencia alguna que permita
determinar que la accionante haya renunciado expresamente a los beneficios
convencionales, resulta que la misma se encuentra vigente desde el 1° de
noviembre de 2001 (Art. 2° Convencién Colectiva fl. 175) al tenor de lo dispuesto

en el articulo 478 del C.S.T., aunado a que no obra prueba en el proceso, de
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que la Asociaciéon Sindical haya dejado de tener la “representaciéon mayoritaria”,
razon por la cual la demandante resulta ser beneficiaria de los derechos

convencionales, tal como asi lo determiné la Juzgadora de primer grado.

Bajo las premisas anteriores a continuacion se estudian las condenas impuestas
a cargo de la demandada, previo examen de la excepcion de prescripcion
oportunamente propuesta por la encartada FIDUAGRARIA S.A (fl. 358 y 359)8,
verificandose en ésta instancia, si bien a folio 32 obra una reclamacién elevada
ante el ISS el 31 de agosto del 2012 alusiva al contrato realidad sin que
precisara y determinara cuales prestaciones reclama pues lo hace de manera
genérica, razon por la cual la unica reclamacion que se tendra en cuenta por la
Sala es la de fecha 11 de junio del 2015 en la cual la parte actora determiné de
manera detallada y concreta los derechos aqui pretendidos (fls. 33 a 43) a la
cual se le dio respuesta negativa el 15 de julio del 2015 (fls. 268 a 270),
acudiendo a la jurisdiccion la demandante el 16 de julio del 2015 (fl. 250), por lo

que con la reclamacion elevada el 11 de junio del 2015, logré interrumpir el

término de prescripcion previsto en los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y
151 del C.P.L. y S.S., operando tal fendmeno respecto de los derechos que se
hicieron exigibles con anterioridad al 11 de junio del 2012, adicionandose en
este punto el fallo recurrido, advirtiendo debe excluirse de tal fenémeno a las
cesantias, a la compensacidon de vacaciones y la indemnizacion moratoria por

cuanto éstas se hacen exigibles a la terminacién del contrato.

Asi las cosas y como ya se menciond inicialmente dado que ademas de la
alzada promovida por las partes, se conoce el presente proceso en el grado
jurisdiccional de consulta, se pasara al examen respecto de la viabilidad de las
condenas impuestas en primera instancia, asi como la procedencia de la
pretension de indemnizacibn moratoria sin ninguna limitacion, previa
determinacion del salario devengado por la demandante durante el vinculo
contractual, advirtiéndose desde los hechos del libelo la accionante refirid que
siempre fue la suma de $849.787 (hecho No 8 fl. 4) aceptado por la
FIDUAGRARIA en la contestacion al mismo (fl. 355).

Frente a las vacaciones, lo primero que debe advertirse es que no obra prueba
de su pago ni del disfrute, por lo que como ya se dijo su exigibilidad nace a la

terminacion del contrato (Ver sentencia SL 11271 rad. 49888 del 2 de agosto de

® Por auto del 11 de julio de 2018 se tuvo por contestada la demanda (fl. 446)

10
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2017) y en ese orden deben ser compensadas a la finalizacion del vinculo
laboral como asi lo determiné la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL7915 radicacion No. 43894 del 10 de junio del 2015,
precisando éstas no se encuentran afectadas por el fenémeno prescriptivo como
quiera que el contrato de trabajo objeto de analisis termin6 el 30 de noviembre
del 2012 (fl. 31), se elevo la respectiva reclamacion el 11 de junio del 2015 (fls.
33 a) y la demanda fue presentada el 16 de julio del 2015 (fl. 250).

Bajo dicha precisién se procede entonces con el calculo aritmético, en los
términos establecidos en el articulo 48 de la Convencion Colectiva (fls. 188 y
189) tomando como base salarial la ultima remuneracion devengada por la
actora ($849.787) y teniendo en cuenta 15 dias habiles, por haber prestado

servicios la demandante por menos de 5 anos.

De este modo se obtiene una suma de $669.349, monto inferior al que se fij6 en
la condena de primera instancia -$890.702,67-, y como quiera que la presente
pretensién se conoce en Consulta en favor de la demandada, se modificara la

sentencia de primera instancia en este aspecto.

Inician Finalizan | Ultimo Salario | Salario Diario | Dias Subtotal
4/05/2011 | 3/05/2012 | $ 849.787 | § 28.326 15 $  424.8%
41052012 | 30/11/2012 | $ 849.787 | ¢ 28.326 8,63 $ 244455

TOTAL $ 669.349

En cuanto a la prima de vacaciones, no es posible acceder a dicha prestacion

en atencion a que de conformidad con el articulo 49 de la Convencion Colectiva
(fl. 189), ésta se reconoce a trabajadores que hayan prestado sus servicios al
1.S.S. como minimo 5 afios, y como se ve la sefiora ORDONEZ GARCIA tan
solo labor6 1 afio, 6 meses y 26 dias, razdn por la cual se revoca esta condena
dada la Consulta que se surte en favor del PAR ISS — FIDUAGRARIA.

De otra parte, en lo que tiene que ver con la prima legal de servicios

(concedida de manera legal), se advierte ausencia de disposicion legal que
contemple ésta prima para los trabajadores del ISS, por lo que es clara la
improcedencia de dicha condena, en consecuencia, se revocara parcialmente la

sentencia de primera instancia para en su lugar absolver a la encartada del pago
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de la prima legal de servicios y en cuanto a la prima de servicios de orden

extralegal, esta fue concedida con fundamento en el articulo 50 de la
Convencion Colectiva’ (fl. 189), el cual consagra 2 primas de servicios al afio,
equivalentes a 15 dias de salario cada una, pagaderas en los primeros 15 dias
de junio y de diciembre, teniendo en cuenta para su liquidacion como factores
salariales el promedio de lo percibido en los 6 meses anteriores a junio y
diciembre por dominicales y festivos, trabajo suplementario o en horas extras,
reemplazos, auxilio de transporte y prima de vacaciones, de los cuales ninguno
se tendra en cuenta por no ser acreedora de los mismos, y una vez realizadas
las operaciones matematicas teniendo en cuenta la prescripcién atras anotada
(11 de junio del 2012 hacia atras), arrojan como resultado la suma de $849.787,
y en consecuencia, dado que la cuantia hallada por esta Corporacion es mayor
al monto de la condena -$668.027-, NO se modificara la decision, al ser objeto
de consulta en favor de la pasiva Fiduagraria S.A., sin que se puede hacer mas

desfavorable su situacion.

PERIODO Salario Salario diario Dias Valor Prima
jun-11
PRESCRITO
dic-11
jun-12 $ 849.787 $ 28.326 15 $ 424.894
nov-12 $ 849.787 $ 28.326 15 $ 424.894
TOTAL $ 849.787

Precisandose frente a los argumentos de apelacion, respecto de ésta pretension
si es posible otorgarla de manera proporcional pues el mismo texto convencional
sefala que tendran derecho quienes “hayan laborado durante todo el tiempo o
una suma proporcional al tiempo trabajado, siempre y cuando sea éste, por lo
menos, la mitad del semestre y no hubieran sido despedidos por justa causa’,
advirtiéndose en el presente asunto la accionante labor6é durante todo el afio
2012 y del mes de junio a noviembre transcurrieron 180 dias de labores, siendo
el requerido por la norma convencional 90 dias, cumplidos a cabalidad por la
actora, advirtiendose a pesar de que esta prestacion se podia liquidar
proporcional lo cierto es que la demandante trabajo todo el lapso atras sefalado

(180 dias), aunado a que se establecié en primera instancia que no hubo

7 “(...) En adicion a la prima legal, los trabajadores oficiales tendran derecho a dos (2) primas de
servicios al afio, equivalente cada una de ellas a quince (15) dias de salario, pagaderas asi: quince (15)
dias de salario, en los primeros quince (15) dias del mes de junio y quince (15) dias de salario en los
primeros quince (15) dias del mes de diciembre (...)"
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despido toda vez que la sefiora Ordofez Garcia renuncié de manera voluntaria,

sin q ello fuera objeto de apelacién.

En lo relativo a la prima de navidad de orden legal a la cual se condend en

primera instancia ha de sefalar la Sala su improcedencia, atendiendo la
consulta a favor de la entidad demandada, en tanto al estarse pagando una
prestacion de similares connotaciones como lo es en este caso la prima
extralegal de servicios ésta termina siendo equivalente al de la prima legal de
navidad establecida en el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969, lo anterior
acogiendo el criterio de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral expuesto en
sentencia del 15 de mayo del 2002, radicado 35954, razones por las cuales se

revocara tal condena.

Respecto de la condena por cesantias, la Sala procedera a liquidar esta
pretension de acuerdo a lo previsto en el articulo 62 de la Convencién Colectiva
(fl. 936), teniendo en cuenta que no operd la prescripcion sobre este

emolumento; advirtiéendose desde ya frente a los intereses a las cesantias

convencionales (art. 62 convencional) en cuantia del 12% sobre el valor de las

cesantias, si opero el fenbmeno prescriptivo, pues estos se hacen exigibles en
el mes de enero de cada afio y como quiera que el fendmeno extintivo afecto
todos los derechos causados con anterioridad al 11 de junio del 2012 no resulta

procedente su liquidacién, se revoca esta condena.

Asi las cosas, de las operaciones matematicas realizadas teniendo en cuenta
los factores establecidos en la norma convencional, que para el caso solo
incluye la prima de servicios extralegal, el valor por concepto de cesantias
obtenido es de $1.403.329, inferior a la otorgada por el Juez a quo -
$1.511.101,82-, la cual se modificara en virtud de la consulta en favor de la

Fiduagraria S.A.

, Prima de .
, Dias , .. Salario base ,
Periodo Salario servicios Cesantias
Laborados , para calculo
proporcional

2011 237 $ 849787 PRESCRITO $ 849787 §  550.443
2012 330 $ 849787 | $ 70816 | $  920603|$  843.886

TOTALES $ 1.403.329
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Ahora, respecto de la devolucién del porcentaje correspondiente al

empleador por concepto de cotizacion de los aportes al sistema de

sequridad social a favor de la demandante, de conformidad con lo concluido

en el fallo consultado, se encontré acreditada la existencia de una relacidn
laboral, dentro de la cual era responsabilidad del empleador el pago de los
aportes al sistema de seguridad social, sobre el salario devengado por la actora,
por tratarse de una trabajadora vinculada a través de un contrato de trabajo,
precisando que los pagos efectuados al sistema de seguridad social se
encuentran acreditados a folios 49 a 64, con el recibo de pago al sistema
“SIMPLE S.A”.

En ese orden se procede a realizar los calculos matematicos para determinar el
valor que se le adeuda a la demandante por aportes unicamente en pensiones
conforme a la condena impuesta en primer grado, de los periodos que se
encuentren acreditados, tomando el valor de las cotizaciones efectuadas
conforme se registra en las certificaciones de pago y atendiendo el porcentaje
que le correspondia pagar al empleador en cada una de las anualidades en las
que se encuentran probadas las cotizaciones®, advirtiendo en este punto el
fendmeno prescriptivo no se hace presente®, obteniendo la Sala como valor a
reintegrar a la demandante por concepto de aportes a seguridad social en
pensiones la suma de $1.055.325, valor inferior al obtenido en primer grado

($2.569.756) por lo que se modifica ésta condena.

Porcentaje a cargo
delem pleador en
salud
2007 12%
2008 12,5%
2009 12,5%
2010 12,5%
2011 12,5%
2012 12,5%

8| 2013 12,5%

% Sentencia SL807, Radicacion No. 39010 proferida por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral el 13 de noviembre de 2013 M.P. JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ, al resolver el recurso
extraordinario de casacion en un caso de similares connotaciones donde se concluye la devolucion del
porcentaje de cotizacion al trabajador que le correspondia efectuar al empleador no se afecta por el
fenomeno de la prescripcion:

“...Por tanto, se fulminard condena en contra del Instituto en el valor correspondiente al porcentaje de las
cotizaciones que le concierne como empleador, es decir, el 75% con arreglo al articulo 20 de la Ley 100
de 1993, equivalente a la suma de $847.872,00, durante el tiempo que le presté servicios y que fueron
probadas, por cuanto esta obligacion por ser atinente a derechos pensionales, no estd afectada por el
fenomeno de la prescripcion ... ” (negrillas fuera de texto)
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DEVOLUCION APORTES PENSIONES

ANO MES SALARIO Po:lca;::aje VALOR FOLIOS DEVOLUCION

Cotizacion CONSIGNADO DEL 75%
MAYO | $ 536.000 | $ 85.760 $85.800] 49 $ 64.350
JUNIO $ 536.000 | $ 85.760 $85.800] 50 $ 64.350
JULIO $ 536.000 | $ 85.760 $85.800] 51 $ 64.350
5 AGOSTO | § 536.000 | $ 85.760 $85.800] 52 $64.350
ol SEPTIEMBRE| § 536.000 | $ 85.760 $85.800] 53 $ 64.350
OCTUBRE | $ 536.000 | $ 85.760 $85.800| 54 $ 64.350
NOVIEMBRE| $§ 536.000 | $ 85.760 $85.800| 55 $ 64.350
DICIEMBRE | $ 536.000 | $ 85.760 $85.800| 56 $ 64.350
ENERO | $ 536.000 | $ 85.760 $85.800( 57 $ 64.350
FEBRERO | § 567.000 | $ 90.720 $90.700] 58 $ 68.025
MARZO | $ 567.000 | $ 90.720 $90.700] 59 $ 68.025
2012 ABRIL $ 567.000 | $ 90.720 $90.700] 60 $ 68.025
L MAYO | $ 567.000 | 90.720 $90.700 61 $ 68.025
JUNIO $ 567.000 | $ 90.720 $90.700| 62 $ 68.025
JULIO $ 567.000 | $ 90.720 $90.700| 63 $ 68.025
AGOSTO | $ 567.000 | $ 90.720 $90.700| 64 $ 68.025
TOTAL $1.055.325

En cuanto a la indemnizacién _moratoria recurrida en la alzada por la parte

demandante, se ha de recordar esta se encuentra establecida en el Decreto 797

de 1949 y procede cuando el empleador no satisface en oportunidad los salarios

y prestaciones sociales derivadas del contrato de trabajo, correspondiéndole en

consecuencia al Juzgador analizar el material probatorio obrante en el proceso,

para asi determinar si existen razones atendibles frente a los motivos que tuvo

para no pagar o hacerlo de manera extemporanea que revelen buena fe en su

comportamiento, precisandose ésta no procede de manera automatica, pues

como ya se mencion6 que ha de analizarse el elemento buena o mala fe, incluso

para cuando se trate de trabajadores oficiales, conforme lo cita la Sala de
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Casacion Laboral en la extinguida Seccion Segunda, Sentencia Nov. 20 de
1990+.

Bajo la premisa anterior, en armonia con el criterio sentado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia con radicacion
36506 reiterada en la proferida dentro de la Radicacion No. 38822 , a juicio de la
Sala la conducta del Instituto de Seguros Sociales, durante la ejecucion del
contrato, no puede considerarse como demostrativa de buena fe, pues en
palabras de la citada Corporacion “...el ISS abusé en la celebracion y ejecucion
de contratos de prestacion de servicios con supuestos mantos de legalidad, con
el unico proposito de negar la verdadera relacion de trabajo subordinado como
la del analizado servidor, a efecto de burlar la justicia y los condignos derechos
sociales que debieron reconocerse a tiempo a favor del trabajador demandante,

lo que es reprochable y reafirma la mala fe de la entidad empleadora”.

De esta manera, habra de confirmarse la condena al pago de la indemnizacién
moratoria, la cual, de conformidad con lo previsto en el articulo 1° del Decreto
797 de 1949, empezaria a causarse 90 dias después de la terminacion del
contrato de trabajo que a través de este proceso se declard, advirtiendo en este
punto la Corporacion conforme recientemente lo ha sefalado la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, en sentencias SL 981-
2019, Rad. 74084'" del 20/02/2019 y SL2584-2019, Rad.74357'2 del

10<¢..) serd el patrono oficial quien deba demostrar asi mismo su buena fe para liberarse de la

indemnizacion moratoria prevista en el articulo 1° del Decreto 797 de 1949 cuando deje de pagar, dentro
del plazo fijado en la norma, los salarios, prestaciones e indemnizaciones que haya quedado debiendo al
trabajador a la finalizacion del contrato. Precisando el punto para el sector oficial la Seccién Primera de
la Sala de Casacion Laboral en sentencia de 23 de Septiembre de 1982 se pronuncio asi:

“Tiene razon el censor, en principio, puesto que el tribunal hizo al parecer una aplicacion automatica de
la norma sancionatoria (Decreto 797 de 1949), ya que no se detuvo a examinar la conducta de la
demandada, como era de rigor dentro de un recto entendimiento de la ley (...). Mas no puede olvidarse
que de acuerdo con esa misma jurisprudencia, la carga de la prueba de la buena fe exonerante
corresponde al patrono incumplido o moroso, puesto que la referida norma, al igual que el articulo 65 del
Codigo Sustantivo del Trabajo equivale a una presuncion de mala fe que favorece al trabajador
perjudicado con el incumplimiento o la mora” (G.J. No. 2410, pag. 953) .

11 «3.10.2 El plazo de gracia de 90 dias de las entidades oficiales para reconocer los créditos laborales
¢Hadbiles o comunes? — En torno a los plazos relativos al contrato de trabajo

En cuanto al plazo de 90 dias consagrado en el articulo 1.° del Decreto 797 de 1949 la Sala debe hacer
las siguientes precisiones:

Desde hace muchos arios la legislacion colombiana cuenta con un cuerpo normativo que regula los tipos
de plazos (dias, meses y afios) y los criterios a seguir para establecer cudndo inicia y finaliza un término.

De esta forma, el articulo 59 de la Ley 4. de 1913 (Cddigo de Régimen Politico y Municipal) preceptiia
que «todos los plazos de dias, meses o aiios, de que se haga mencion legal, se entenderdn que terminan a
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la medianoche del iltimo dia del plazo. Por aiio y por mes se entienden los del calendario comiin, y por
dia el espacio de veinticuatro horas».

A su turno, el articulo 67 del Codigo Civil refiere que «El primero y tltimo dia de un plazo de meses o
afios deberdn tener un mismo niimero en los respectivos meses», es decir, que los plazos en meses y aiios
se cuentan de fecha a fecha. Por ejemplo, un plazo de un mes que inicia el 2 de enero termina el 2 de
febrero, y el de un aiio que comienza el 2 de enero termina el 2 de enero del afio siguiente.

En lo relacionado con los plazos dados en dias, el articulo 62 del Codigo de Régimen Politico y
Municipal establece: «En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales, se entienden
suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y arios se
computan segun el calendario; pero si el iiltimo dia fuere feriado o de vacante, se extenderd el plazo hasta
el primer dia hdbil». Lo anterior, significa que por regla general los plazos de dias sefialados en las leyes,
se entienden hdbiles, a menos de expresarse lo contrario.

Por ultimo, conforme al articulo 120 del Codigo de Procedimiento Civil, hoy 118 del Cédigo General del
Proceso, la doctrina pacificamente ha sostenido que los términos se cuentan desde el dia siguiente a aquel
en que sobrevenga el hecho, acontecimiento o circunstancia que genera el conteo del término. O en otras
palabras, el dia en que acontece el hecho o circunstancia que desencadena el principio del término no
hace parte del plazo, se excluye. Por ejemplo, el dia de la reclamacion del trabajador no cuenta para
efectos de contabilizar la prescripcion trienal.

Entonces, si se aplicaran las anteriores reglas a ciertos plazos referidos al contrato de trabajo, tales
como los 30 dias de preaviso de terminacion del contrato de trabajo a término fijo, el aviso de 15 dias
consagrado en el articulo 62, literal a) del Codigo Sustantivo del Trabajo, o el plazo de gracia de 90 dias
del articulo 1.° del Decreto 797 de 1949 habria que concluir, en principio, que esos dias son hdbiles pues
no hay mencion legal expresa que refiera que son calendario.

Sin embargo, para la Sala ese entendimiento no es correcto, puesto que en el Derecho del Trabajo existe
la particularidad de que el contrato de trabajo se ejecuta dia a dia, desde la fecha de su suscripcion hasta
aquella de su finalizacion. Todos los dias, incluso los de descanso dominical y festivo, suman para efectos
laborales.

Por lo anterior, esta Corporacion ha afirmado que «[...] en lo relacionado a preavisos y demds
situaciones que surgen del vinculo individual de trabajo, no se puede perder de vista que este es
continuado y su desenvolvimiento no se trunca con los festivos o feriados, que en manera alguna
producen efectos de suspension o terminacion del contrato, sino, simplemente, constituyen dias de
obligado descanso» (sentencia de 16 de septiembre de 1981, ordinario de Leonidas Cortés M. contra
Sears Roebuck de Cali S.A.)». Este criterio fue reiterado en la sentencia CSJ SL 2739, 16 mar. 1989, en la
que se adoctrind que los dias del contrato de trabajo no son «hdbiles sino corridos».

Desde este dngulo, esta Corte ha sostenido que ciertos plazos referidos al contrato de trabajo, tales como
el preaviso de 30 dias de terminacion del contrato a término fijo (CSJ SL 3613, 28 feb. 1990, CSJ SL
33615, 23 sep. 2008) o el aviso de 15 dias de despido por las justas causas de los numerales 9.° a 15 del
literal a), articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, son comunes o calendario (CSJ SL 2739, 16 mar.
1989).

Bajo esta misma logica, también ha entendido la Sala que el cdlculo de los tiempos de servicio necesarios
para acceder a las prestaciones economicas del contrato de trabajo debe incluir el dia de inicio del
contrato de trabajo y realizarse teniendo en cuenta el calendario. Para estos efectos, ha descartado la
aplicacion del articulo 67 del Codigo Civil, conforme al cual «El primero y ultimo dia de un plazo de
meses o afios deberdn tener un mismo niimero en los respectivos meses» bajo la idea de que los tiempos
de servicios laborales no son en estricto sentido «términos».

Por ejemplo, en la sentencia CSJ SL1180-2018 al resolver un caso en el que se discutio si un trabajador
que laboré entre el 1.° de enero de 1987 y el 30 de diciembre de 2006 completo 20 arios de servicio, la
Corte concluyo que no podia aplicarse el articulo 67 del Codigo Civil —conteo de fecha a fecha- para la
«contabilizacion del tiempo de servicios para acceder a una prestacion econdomica derivada de un
contrato de trabajo», toda vez que en estricto sentido los dias laborados no son «términos»; por este
motivo, descarto que los 20 afios de servicios se cumplieron el 1.° de enero de 2007.

A su vez, en la sentencia CSJ SL467-2019 la Sala explicé con un ejemplo, que 1 afio de vacaciones de un

trabajador que ingreso a laborar el 2 de mayo de 2019 se cumple el 1.° de mayo de 2020, por lo que a
partir del dia 2 de igual mes y aiio el empleador podia conceder las vacaciones.
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03/07/2019, este lapso se debe contar en dias calendario y no habiles,
expresandose en la primera de las providencia referidas: “(...) en el Derecho del
Trabajo existe la particularidad de que el contrato de trabajo se ejecuta dia a
dia, desde la fecha de su suscripcion hasta aquella de su finalizacion. Todos los

dias, incluso los de descanso dominical y festivo, suman para efectos laborales.”

En este orden de ideas, como el contrato de trabajo de la promotora del litigio
finalizé el 30 de noviembre del 2012, el plazo de gracia de 90 dias comienza a

contarse a partir del dia siguiente (01/12/2012), dia a dia, el cual se cumplio el

En la sentencia CSJ SL 34584, 24 mar. 2010, al contabilizar el plazo presuntivo de 6 meses de un
trabajador oficial que ingresé el 9 de octubre de 1989, la Corporacion sostuvo que las prorrogas
automdticas operaron «entre esa fecha y el 8 de abril, y asi sucesivamente hasta el aiio 2003, motivo por
el cual cabe concluir que el contrato de la actora termino por vencimiento del plazo presuntivo previsto
en la ley, en esta iiltima data».

En similar sentido, en el fallo CSJ SL 44746, 22 nov. 2011, la Corte concluyo frente a un trabajador
oficial que empezo a laborar el 20 de junio de 1995, que el plazo «presuntivo de duracion del contrato,
segtin el articulo 40 del Decreto 2127 de 1945, vencia el 19 de diciembre de 1998».

Y es que para la Sala, desde el punto de vista del contrato de trabajo, lo anterior tiene plena légica, dado
que, por ejemplo, un afio de servicios de un trabajador que ingresa el 1.° de enero se cumple el 31 de
diciembre, pues a partir del 1.° de enero del afio siguiente comienza el primer dia del segundo afio. Asi
mismo, un plazo de vigencia de un contrato de trabajo de 6 meses a partir del 1. ° de enero, se cumple el
30 de junio, como quiera que el 1.° de julio es el primer dia de la prorroga.

Pues bien, todo lo reseriado, asi como los ejemplos enunciados, se traen a colacion para precisar:

(i) que el contrato de trabajo se ejecuta todos los dias, desde su inicio hasta su finalizacion,
incluyendo dias de descanso obligatorios y festivos;

(ii) por lo anterior, algunos plazos en dias referidos al contrato de trabajo en los cuales la ley
no califica si son hdbiles o calendario, deben entenderse corridos;

(iii) en tal orden de consideraciones, el plazo de 90 dias, precisamente establecido para la
liquidacion del contrato de trabajo, es calendario;

(iv) las reglas civiles de computo de plazos no son compatibles con la logica del contrato de
trabajo; luego, deben aplicarse con el cuidado de no confundir la contabilizacion de los
términos'' con el cémputo de los tiempos de servicio, los plazos de vigencia de los
contratos y los otorgados para la realizacion de ciertas actuaciones relativas al contrato
de trabajo (preaviso de 30 dias de terminacion de contrato a término fijo, aviso de 15 dias
para el despido por las causales 9 a 15 del literal a), articulo 62 Codigo Sustantivo de
Trabajo; 90 dias para la liquidacion del contrato de trabajo de los trabajadores oficiales
segiin el Decreto 797 de 1949, entre otros).

Por lo demds, vale agregar que el Decreto 797 de 1949 se expidio en un contexto muy diferente, propio
del siglo XX y por tanto es deber de los jueces interpretar las normas juridicas de acuerdo con las
realidades para las cuales se regula. Desde esta perspectiva, la anterior interpretacion es mds acorde con
el grado de evolucion tecnologica que, actualmente, en pleno siglo XXI le permite a la administracion
ptblica liquidar los contratos de trabajo mediante aplicativos y software seguros, rdpidos y simples.

En consecuencia, hoy carece de justificacion que la entidad piiblica, so pretexto de una lectura amplisima
del articulo 1.° del referido decreto, tarde mds de 90 dias comunes en liquidar los contratos de trabajo, en
detrimento de los derechos de los trabajadores a percibir sus créditos laborales oportunamente para
satisfacer sus necesidades de subsistencia.”

12 “Asi, teniendo en cuenta que el contrato de trabajo termind el 30 de junio de 2012, el plazo de gracia de
90 dias comienza a contarse a partir del dia siguiente, dia a dia, (CSJSL981-2019) término que se cumplio
el 28 de septiembre de la misma anualidad. Por lo anterior, y sobre un iiltimo salario de $1.842.345 (f.°
71), se condenard al Instituto a pagar $61.411.5 diarios, a partir del 29 de septiembre de 2012.”
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1° de marzo del 2013, razén por la cual se ha de condenar al pago de $28.326
diarios ($849.787 salario mensual) a partir del 2 de marzo del 2013,
indemnizacién que como bien se sefalé en primera instancia solo se otorgara
hasta el 31 de marzo del 2015 (fecha en que se suscribié el acta final del
proceso liquidatorio del ISS), en atencion a lo dispuesto por la nueva postura

asumida por la Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia SL194 del 23
de enero del 2019 Radicacién No. 71154, asi:

“La sancién moratoria operard hasta la liquidacion de la entidad responsable,
esto es, hasta la suscripcion del acta final de liquidacion del ISS que fue
publicada en el Diario Oficial 49470 del 31 de marzo de 2015. Comoquiera que
la entidad existio hasta la fecha indicada, es hasta ese momento que debe
liquidarse la sancion, pues con posterioridad a esa data el instituto perdio toda
posibilidad de dar cumplimiento a las obligaciones que pudiesen estar a su
cargo.

La Sala subraya que con la extincion definitiva de la entidad, la obligacion se
torné de imposible ejecucion y, en tal virtud, se presenta el fenémeno de la
inimputabilidad de la mora, por tanto, no es viable extender la sancion mds alld
del 31 de marzo de 2015. Asi, lo ha entendido esta Corporacion en los eventos de
disolucion y liquidacion de entidades en los que tampoco es posible emitir orden
de reintegro o de reinstalacion mds alld de la existencia de la entidad, entonces,
lo mismo sucede en tratdndose de la sancion moratoria dado que no es logico
condenar por la demora en la atencion de obligaciones a quien se encuentra
imposibilitado para cumplir.

En consecuencia, precisa la Corte Suprema de Justicia su criterio a fin de
establecer que cuando ocurre la liquidacion de la entidad, la sancion moratoria
se calcula hasta que aquella deja de existir. Esto se explica, porqué al no tener el
ISS la posibilidad de atender las obligaciones ordenadas en este trdmite judicial
con posterioridad a su liquidacion final, necesariamente debe considerarse esta
circunstancia para limitar la condena por concepto de indemnizaciéon moratoria
hasta la fecha de extincion de la entidad, acaecida el 31 de marzo de 2015

Conforme a lo anterior es claro que la omisién de pago a partir de la fecha de
expedicion del acta final en comento, no derivo de una o buena o mala fe, sino
de la imposibilidad de disposicion de recursos, pues quien fungié como
liquidador por virtud legal, estaba sujeto al cumplimiento de las normas de ese
proceso liquidatario, situaciones constitutivas de fuerza mayor que impidieron
satisfacer las obligaciones de la demandante, por lo que a juicio de esta Sala, a
partir de la expedicion de dicha acta de liquidacion si surgié una justificacion
legal que impidié el pago de las prestaciones sociales de la accionante, por lo
que NO se revocara la decision de primera instancia en lo que respecta a la

limitacion de la indemnizacion moratoria.
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Asi las cosas, la deuda por indemnizacibn moratoria corresponde a
$21.216.349, cifra que resulta ser inferior a la liquidada en primera instancia

($21.527.934,08), de modo que se modificara ésta condena.

Fecha

Inicial
despues de | Fecha Final | Nodias | Ultimo Salario | Salario Diario Subtotal

90 dias
calendario

2/03/2013 | 31/03/2015 749 S 849.787 | $ 28326 | S 21.216.349

TOTAL

En relacién con la indexacion, si bien al otorgarse la indemnizacién moratoria la
cual es justamente de caracter indemnizatorio, la indexacion o actualizacion de
las sumas adeudadas pierde su objetivo, cual es, el de prevenir la devaluacion
de la moneda, concretamente, en relacion a las sumas objeto de condena, por
ello y como quiera que la compensacion de las vacaciones no acarrea la referida
indemnizacién, se condenara a la indexacion unicamente de la suma debida por

tal concepto, revocandose en este punto el fallo de primer grado.

Precisandose la indexaciéon de la suma ordenada por concepto de

indemnizacién _moratoria tiene por objeto el de prevenir la devaluacién de la

moneda y en esa medida tal suma de dinero hasta la fecha de su pago sufrira
un envilecimiento, razéon por la cual resulta procedente esta condena. Se

confirma la decisidon de primera instancia en este aspecto.

Finalmente y respecto de la peticiéon de la apoderada de la demandante en
cuanto a que la Nacién — Ministerio de Salud y Proteccidén Social debe concurrir
con el pago de las acreencias debidas a la accionante, baste con recordar que
de acuerdo a lo establecido en el Decreto 541 de 2016, modificado
posteriormente por el Decreto 1051 del mismo afio, a dicha entidad en efecto le
corresponde “asumir el pago de las sentencias judiciales derivadas de las
obligaciones contractuales y extra contractuales a cargo del Instituto de Seguros
Sociales Liquidado” y en esa medida al tratarse de una orden de pago legal tal
responsabilidad no necesita ratificacién a través de esta providencia judicial,
aunado a lo anterior en el presente caso no fue objeto de debate la falta de

recursos por parte del Patrimonio Auténomo de Remanentes del ISS, por lo que
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en este aspecto no prospera la alzada. Asi lo dijo esta sala de decision en
proceso No. 08 2016 00135 01 de JENNIFER CONSTANZA MENDEZ
VIANCHA contra LA FIDUAGRARIA S.A. como vocera y administradora del
P.A.R. INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION, la NACION —
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y la NACION MINISTERIO

DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

De ésta manera se agota la competencia de la Sala, por el estudio de los
argumentos expuestos por los recurrentes en la alzada, y el grado jurisdiccional
de consulta, procediendo la revocatoria parcial de la sentencia apelada y
consultada, asi como la modificacion de algunas sumas de dinero,

confirmandose en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR y REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal SEGUNDO
de la decisidon de primera instancia, con el fin de indicar que la encartada debe
cancelar a la sefiora RUTH YANIRA ORDONEZ GARCIA los siguientes

conceptos y valores:

A. $1.403.329 por CESANTIAS convencionales
B. $669.349 por VACACIONES convencionales

Se CONFIRMA la condena impuesta por concepto de PRIMA DE SERVICIOS
convencional. Se REVOCA la condena por INTERESES A LAS CESANTIAS
CONVENCIONAL, PRIMA DE LEGAL DE SERVICIOS, PRIMA EXTRALEGAL
DE VACACIONES y PRIMA LEGAL DE NAVIDAD.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal TERCERO del fallo apelado y consultado,

para en su lugar CONDENAR a la demandada a cancelar a la demandante la
suma de $1.055.325 por devolucién de aportes a seguridad social en pensiones.
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TERCERO: MODIFICAR el ordinal CUARTO de la sentencia de primera
instancia, para en su lugar disponer el pago de la INDEMNIZACION
MORATORIA en suma de $21.216.349 causada del 2 de marzo del 2013 al 31
de marzo del 2015, la cual debera ser indexada al momento de su pago,

conforme a lo considerado.

CUARTO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral SEXTO de la decision del a
quo, para en su lugar disponer el pago de la INDEXACION Unicamente sobre la
suma adeudada por concepto de compensacion de VACACIONES, absolviendo

de las demas, conforme a lo motivado.

QUINTO: ADICIONAR el ordinal DECIMO a la sentencia de primera instancia,
en cuanto a que la excepcién de prescripcion se debe declarar probada respecto
de los derechos causadas con anterioridad al 11 de junio del 2012, con
excepcion de las cesantias, compensacion de vacaciones, indemnizacion
moratoria y devoluciéon de pago de aportes al sistema de seguridad social en

pensiones.
SEXTO: CONFIRMAR en lo demas.
SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e oI iede o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

‘K/

RAFAEL MORENO VARGAS

e

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARIA ELSA MENDEZ
DE BENAVIDES CONTRA POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. tramite al
que se vinculé como litis consorte necesario a ASBAN S.A.S (RAD. 25 2017
00453 01)

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por la demandada POSITIVA S.A. (folios 175 a 179), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion presentado por POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., contra la
sentencia proferida por el Juez Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C. el
pasado 24 de julio de 2020 (Cd. folio 175, récord 3:01 audio 2, acta a folio 169), en

la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que la (sic) POSITIVA - COMPANIA DE SEGUROS debe
reconocer y cancelar a la sefiora MARIA ELSA MENDEZ DE BENAVIDES en su
calidad de conyuge supérstite, identificada con cedula 41.695.199, en un 100%, la
pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de origen laboral del afiliado,
seiior JOSE MANUEL BENAVIDES TURMEQUE, (Q.E.P.D), conforme lo dispone el
literal d) del articulo 7 del Decreto 1295 de 1994, en armonia del literal a) del
articulo 47 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003
a partir del dia 24 de febrero del 2014, en cuantia inicial de $616.000 y en adelante,
mientras subsistan las causas que le dieron Origen al derecho pensional por lo
motivado.
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SEGUNDO: CONDENAR a la (sic) POSITIVA - COMPANIA DE SEGUROS a
reconocer y cancelar a favor de la seiiora MARIA ELSA MENDEZ DE BENAVIDES,
ya identificada, en su calidad de conyuge supérstite, por concepto de retroactivo de la
pension de sobrevivientes aqui reconocida, suma que ascendié a $60,037.991, sumas
que deberdn ser indexadas al momento de su pago.

TERCERO: CONDENAR a LA (sic) POSITIVA - COMPANIA DE SEGUROS a
reconocer y cancelar a favor de la sefiora MARIA ELSA MENDEZ DE BENAVIDES
los intereses de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre el
valor del retroactivo reconocido en la presente decision que, a la fecha, asciende a la
suma de $43.644.282, como quiera que la norma es clara, los intereses se liquidardn
con la tasa vigente al momento del pago por lo motivado.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion por lo
motivado.

QUINTO: ABSOLVER a la llamada en litisconsorcio necesario ASBEN S.A.S., de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda, por lo motivado.

SEXTO: se CONDENA EN COSTAS a cargo de la demandada POSITIVA —
COMPANIA DE SEGUROS por valor de $1.300.000 y a favor de la parte demandante
por lo motivado.

SEPTIMO: -5:54 INTERRUPCION, CONTINUA EN EL SIGUIENTE 0:27- De no
ser apelada la presente decision, ENVIESE a la Sala Laboral del Honorable
Tribunal Superior de Bogotd para hacer que se surta el grado jurisdiccional de
consulta.”

Inconforme con la decisién, la apoderada judicial de POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A., presentd recurso de apelacién aduciendo, no se valoraron
correctamente las pruebas pues no se tuvo en cuenta la planilla y el certificado
expedido por la compafia, asi como tampoco los folios 76 y 78 en los que se
evidencian movimientos realizados por el empleador, encontrandose la novedad

de retiro y que solo cotizé un dia en el mes de febrero.

En ese sentido, estima, no puede apremiarse “la mala fe del empleador” toda vez
que el pago lo realizé 10 meses después, el cual, contrario a lo considerado por el
juez, ni siquiera es un indicio de buena fe, recordando, el sistema de riesgos
laborales esta sustentado en un esquema de aseguramiento y en el asunto, no se
reportd cobertura al momento del siniestro, por ende, dice, no es esa ARL la
llamada a responder.

Aduce, como lo ha referido desde la contestacion de la demanda la cual ratifica y
reitera, lo que emana de lo ocurrido es que el empleador esta desplegando
“acciones fraudulentas” y lo que se esta avalando es un “fraude al sistema” pues

no se logré acreditar lo referido por la parte actora, esto es, que POSITIVA
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asesord inadecuadamente al empleador y lo indujo en error, y en esa medida,
refiere, se debe tener como cierto el retiro del sistema al trabajado que difiere de la

desafiliacion automatica.

De otro lado advierte la incompatibilidad del retroactivo con el pago de intereses
moratorios, ya que, en su sentir, ambos conceptos buscan atenuar la pérdida del

valor adquisitivo.

Por ultimo, resalta, el sistema de riesgos laborales hace parte de un servicio
publico en el que hay una destinacion especifica y es el esquema de
aseguramiento, por lo que insiste, si a la fecha del siniestro el trabajador no se
encontraba afiliado y no fue de forma automatica sino expresa por parte de su
empleador, no es POSITIVA la llamada a responder’ (Cd. folio 175, récord 1:11

audio 3, acta a folio 169).

'“Gracias su sefioria, efectivamente me permito presentar recurso de apelacion. Inicialmente, manifestar al
despacho que respeto la decision tomada, no obstante, me aparto de la misma, para lo cual, de forma sucinta,
expondré en recurso para que sea concedido ante la colegiatura que nos corresponde.

Inicialmente, no comparto la postura del despacho y me alejo de esta, puesto que considero que
infortunadamente el dispensor (sic) no efectué o valoré correctamente las pruebas aportadas por mi
representada, toda vez que no tuvo en cuenta totalmente la planilla, el certificado expedido por la compariia
en relacion con la no permanencia al momento del siniestro. Asi mismo, su sefioria, si bien se tuvo en cuenta
al folio 76 y 78, en donde se avizoran los movimientos realizados por el empleador, estos no se interpretaron
adecuadamente al parecer de la suscrita. Su sefioria, es necesario tener en cuenta que si se encontroé probada
y como lo manifesto el juez, si se tuvo probada o si se tuvo como cierto, que se efectud la novedad de retiro, si
se tuvo como cierto que se cotizo un dia relacionado al mes de febrero.

Asi las cosas, su sefioria, no es de recibo para la compariia y no es de recibo para esta defesa, que se apremie
la mala fe del empleador, toda vez, su sefioria, que el pago que realizo fue 10 meses después, entonces
contrario a la interpretacion que le da el despacho de que acreditaba buena fe un pago 10 meses posterior,
para la compaiiia esto no es un indicio, ni siquiera, de una buena fe, al contrario. Su sefioria, debe
recordarse que el Sistema de Seguridad Social, especificamente, en Riesgos Laborales, estd sustentado bajo
un esquema de aseguramiento. Asi las cosas, su sefioria, si tenemos presente que al momento del siniestro no
se reporto cobertura, no es la ARL la llamada a responder, y asi mismo lo ha dejado sentado en infinidad de
ocasiones, tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia su sefioria, inclusive, han
definido multas superiores a 500 salarios minimos legales mensuales por no tener afiliado a su trabajador.

Inclusive, la sala de casacion Laboral, para el 2014 también afirmo que la asuncion del riesgo del siniestro,
si no es asegurado por la ARL, no es procedente el aseguramiento en si. Su sefioria, es claro para la suscrita
y para la compaiiia, como lo ha venido defendiendo la contestacion de la demanda, que ratifico y reitero los
argumentos de defensa, que lo que se puede prever acd es que infortunadamente el empleador estd
desarrollando, estd desplegando acciones fraudulentas y estd desplegando, sin duda alguna, o estamos a
puestas de avalar un fraude al sistema, su sefioria, toda vez que efectivamente no se logro acreditar, como lo
manifesto la parte activa de la Litis, que POSITIVA hizo un adecuado asesoramiento y que indujo a error al
empleador, esto no se acredito en ningiin momento. Asi las cosas, se tiene por cierto que ellos de forma
expresa retiraron al empleado, al trabajador, contrario a lo que se denomina como un retiro automdtico o
una desafiliacion automdtica su sefioria.

Asi mismo, presento reparo frente al reconocimiento del retroactivo e intereses moratorios, toda vez que
ambos reconocimientos lo que persiguen es atenuar la pérdida del valor adquisitivo, su sefioria, y como bien
lo ha expuesto nuestro organo de cierre, son excluyentes, tanto intereses moratorios, como...



Exp. No. 25 2017 00453 01 MARIA ELSA MENDEZ DE BENAVIDES CONTRA POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A., trdmite al que se vinculo como litis consorte necesario a ASBEN
S.A.S.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante las pretensiones relacionadas a
folios 7 y 8, las cuales encuentran sustento factico en los hechos relatados a
folios 4 a 7, aspirando principalmente se declare que es beneficiaria de la pensién
de sobrevivientes en calidad de cényuge supérstite del sefior JOSE SAMUEL
BENAVIDES TURMEQUE (Q.E.P.D) quien se encontraba como afiliado activo a
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. En consecuencia, se condene a la
demandada a pagar a su favor la pension de sobrevivientes junto con los reajustes
y retroactivos de ley desde el 24 de febrero de 2014, y las mesadas adicionales de
junio y diciembre. Pide, ademas, se imponga a cargo de la pasiva el pago de los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y lo que
resulte probado ultra y extra petita. Obteniendo sentencia favorable a sus
aspiraciones, en tanto se condend a la demandada a pagar a favor de la actora la
pensidn de sobrevivientes en un 100% y en cuantia de un SMLMV, a partir del 24
de febrero de 2014, mientras subsistan las causas que le dan origen a la
prestacion, junto con los intereses moratorios. Lo anterior, tras considerar que la
novedad de retiro presentada por el empleador con posterioridad al acaecimiento
del accidente de trabajo en el que falleci6 en causante era ineficaz, pues tal

circunstancia correspondié a un error que fue saneado posteriormente mediante

(6:18)

(...) Que pena, me excuso su sefioria, continuo con el reparo que presento frente a los ordinales 2 y tercero
de la parte resolutiva, atenientes al retroactivo y al interés, pues considera la defensa, y esto tiene sustento en
la doctrina jurisprudencial que nos ocupa, que son excluyentes. Es claro que la indexacion y los intereses
moratorios son excluyentes y el despacho al efectuar al cdlculo del retroactivo, de cierta forma equilibré la
pérdida del poder adquisitivo su sefioria. Entonces, quisiera reafirmar, por ultimo, que si bien es cierto, como
lo menciond el despacho, el subsistema de riesgos laborales hace parte de un sistema de servicios ptiblicos,
pero asi mismo, debe tenerse en cuenta que hay una destinacion especifica, destinacion especifica que el
legislador previé como un espiritu y como una razon de ser, y esta es, lo que reitero, el esquema de
aseguramiento, su sefioria.

Luego entonces, si a la fecha del siniestro el trabajador no se encontraba afiliado y no fue de forma
automdtica, sino que fue de forma expresa por parte de su empleador, no es POSITIVA — COMPANIA DE
SEGUROS la entidad llamada a responder, pues se le estd sancionando el incumplimiento de los deberes del
empleador a POSITIVA, se le estd imputando estas conductas fraudulentas a POSITIVA, entidad que nada
tiene que ver con esto su sefioria. Asi las cosas, solicito respetuosamente al despacho que, apartdndome de la
decision, se conceda el recurso de apelacion ante la colegiatura que nos ocupa y esta, estudie
respectivamente el proceso, absolviendo a mi representada de todas las condenas incoadas por parte de la
parte activa de la Litis.”
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un nuevo pago de la cotizacion para el periodo de febrero de 2014 respecto de la
cual la demandada no formuld reparo alguno, y el que, en todo caso, no podia
perjudicar a los beneficiarios de la prestacion, concluyendo, el de cujus estaba
validamente afiliado al sistema de riesgos laborales correspondiendo por tanto a
esta el pago de la prestacion de sobrevivientes por encontrarse acreditada la

calidad de beneficiara de la actora.

Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacion interpuesto
en los puntos concretos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia
(articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien
delimita el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de segunda instancia

(tantum devolutum quantum apellatum).

Preliminarmente, es menester precisar, no es objeto de debate que el sefior JOSE
SAMUEL BENAVIDES TURMEQUE fallecié el 24 de febrero de 2014, tal y como
se constata del registro civil de defuncién que milita a folio 35 de las diligencias,
como consecuencia de un accidente de trabajo acaecido en esa fecha (folio 46),
cuando se encontraba laborando al servicio de ASBEN S.A.S, situacion esta
ultima no discutida en el asunto y que se verifica del dictamen No. 698745 del 29
de marzo de 2014 emitido por POSITIVA (folios 42 a 44), asi como de la
comunicacion calendada 24 de abril de 2014 emitida por esa misma entidad con

destino al empleador (folio 45).

Tampoco se cuestiona en esta instancia la calidad de beneficiaria que ostenta la
demandante en calidad de cdényuge supérstite (folio 36, registro civil de
matrimonio) de JOSE SAMUEL BENAVIDES TURMEQUE (Q.E.P.D), ni que entre
el causante y la empresa ASBEN S.A.S existié un contrato de trabajo desde el 16
de abril de 2013 hasta el 24 de febrero de 2014, conclusiones a la que arrib6 el

juez de primer grado no controvertidas en la alzada.

Igualmente, también se encuentra fuera de toda controversia que la empresa
ASBEN S.AS afili6 a su trabajador a la ARL POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS a partir del 17 de abril de 2013, iniciando cobertura a partir del dia
siguiente, situacion aceptada por la convocante al dar respuesta al libelo genitor

(folio 121) y que se desprende de la certificacion emitida por esa entidad visible a
folio 81.
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En esos términos, el problema juridico a resolver recae en determinar si el
causante JOSE SAMUEL BENAVIDES TURMEQUE estaba validamente afiliado a
la ARL Positiva Compafia de Seguros para la fecha de su muerte y, en caso
afirmativo, si existe la obligacion de la accionada de reconocer la pension de
sobrevivientes reclamada, asi como si existe incompatibilidad entre los intereses

moratorios y el retroactivo.

A fin de abordar el estudio del tema objeto de debate es pertinente indicar que, en
principio, la responsabilidad por los riesgos profesionales esta a cargo del
empleador, desde el momento mismo en que inicia la relacion laboral, quien puede
subrogarse de estos mediante la afiliacién de sus trabajadores al Sistema General
de Riegos Laborales, el cual esta disefiado como un esquema de aseguramiento,
en el cual el empleador es el tomador del seguro, debiendo este a su vez, cumplir

con el pago de las cotizaciones correspondientes.

De existir afiliacion valida al sistema, seran entonces las aseguradoras de riesgos
laborales, quienes, en caso de accidente de trabajo o enfermedad laboral, asuman
el pago de las prestaciones econdémicas y asistenciales a favor del trabajador o

sus beneficiarios.

En consonancia con ello, para que opere la subrogacion del riesgo e inicie la
cobertura del sistema, se requiere que ocurra la afiliacion, la cual, puede ser
expresa o tacita’? cuya cobertura, conforme a lo dispuesto por el literal k) del
articulo 4 del Decreto 1295 de 1994, inicia el dia calendario siguiente al de la
afiliacién, en concordancia con el articulo 6° del Decreto Reglamentario 1772 de

1994, el cual reza:

“Articulo 6: Efectos de la afiliacion. De conformidad con el literal k) del articulo 4°
del Decreto 1295 de 1994, la afiliacion se entiende efectuada al dia siguiente de
aquel en que el formulario ha sido recibido por la entidad administradora
respectiva.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad que asiste a la entidad administradora de
riesgos profesionales de determinar, con posterioridad a la afiliacion, si esta
corresponde o no a la clasificacion real, de conformidad con lo previsto en el
articulo 29 del Decreto 1295 de 1994.

Serd responsable del pago de las prestaciones de que trata el Decreto 1295 de 1994,
la entidad administradora de riesgos profesionales que haya recibido, o le

2 Segtin lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia. Al tema se puede consultar la sentencia SL 010 de 2019.
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corresponda recibir el monto de las cotizaciones del periodo en el cual ocurra
cualquiera de las consecuencias de un accidente de trabajo o de una enfermedad
profesional”.

En ese orden, se itera, ante la inexistencia de la afiliacion, o de no surtir efectos la
misma, es el empleador quien debe asumir la responsabilidad en materia de
riesgos labores?, pues, por el contrario, la activacion del amparo asistencial por
parte de la ARL frente a la ocurrencia de un accidente laboral constituye un acto

inequivoco de vigencia de la cobertura.

En criterio del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, “(...) la falta de cotizaciones, o
Su mora en el pago, en nada afectan la calidad de afiliado del trabajador al sistema

de seguridad social, como tampoco es dable confundir el acto juridico de la

afiliaciéon con el de la cotizacion. Mas aun, la falta de pago de cotizaciones al

sistema o la mora en su cubrimiento, no son omisiones atribuibles al trabajador,

por manera que por el mero hecho de contar con la calidad de afiliado bien puede

exiqir de aquél las prestaciones a que tenga derecho al cumplir las exigencias

propias de cada uno, sin que le sea imputable el incumplimiento de su empleador.

z

De contera, no es el empleador el llamado a cubrir las dichas prestaciones.’
(Sentencia SL 6035 de 2015).

Hechas las precisiones anteriores y descendiendo al caso de autos, asegura la
demandante que para la fecha de fallecimiento de su conyuge este se encontraba
afiliado a la ARL POSITIVA (folio 4), hecho que fue negado por la administradora

aduciendo que el empleador ASBEN S.A.S reporté novedad de retiro de la

3 En sentencia CSJ SL 8 jul. 2009, rad. 36174, se explico:

“Por lo tanto, se ha de entender que a diferencia del Sistema General de Pensiones, el de Riesgos
Profesionales tiene por finalidad cubrir una contingencia que corresponde integramente al empleador y que
surge desde el mismo momento en que se inicia la relacion de trabajo, debido a que es él quien debe
responder por el riesgo creado con su actividad empresarial y por ser quien obtiene el provecho de la labor
que desarrolla el trabajador, con el que procura el éxito de la empresa.

Dicho sistema, valga decirlo, se apoya en la responsabilidad objetiva, que tiene como fundamento el riesgo
creado por el empleador, por lo que las prestaciones que deban pagarse al trabajador o eventualmente a su
Sfamilia por la ocurrencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, no dependen en grado alguno
de la culpa del empleador, sino que por el contrario surgen de una obligacion objetiva de reparacion,
derivada del beneficio que a éste le reporta la labor desarrollada por el trabajador.

En conclusion, una cosa es la responsabilidad de las ARP y el momento en que para ellas se inicia la
cobertura del sistema de Riesgos Profesionales, que como atrds se dijo, segiin lo dispuesto en el literal k) del
articulo 4° del Decreto 1295 de 1994 empieza el dia calendario siguiente al de la afiliacion, y otra muy
distinta la _responsabilidad del empleador, quien debe asumir el riesgo y el reconocimiento de las
prestaciones asistenciales y economicas derivadas de la ocurrencia de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional, se reitera, desde el preciso instante en que se inicia la relacion laboral.”
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afiliacion del sefior JOSE MANUEL BENVIDES TURMEQUE el 1 de febrero de
2014, por lo que, habiendo acaecido el accidente el 24 de febrero de 2014, este no

se encontraba cubierto por el sistema (folio 121, respuesta al hecho séptimo).

En esa direccion, procede la Sala con el analisis integro del acervo probatorio

vertido en autos, de las que se destacan las siguientes pruebas documentales:

- Formato de informe para accidente de trabajo del empleador o contratante
con fecha 25 de febrero de 2014 y niumero de radicacion 8922561 (folio 38),
en el cual se informa a POSITIVA la ocurrencia del siniestro en la persona
de JOSE SAMUEL BENAVIDES TURMEQUE acaecido el 24 de febrero de

2014, en el que este fallece.

- Formulario de dictamen para la determinacién de origen del accidente No.
698745 del 20 de marzo de 2014 (folios 42 a 44), emanado de la propia
demandada, en el que se dictamina como de origen laboral el accidente del

trabajador fallecido y en la cual, entre otros, se consigna:

“Certificado de dafiliacion 26/02/2014, se encuentra como trabajador
dependiente a partir del 16/04/2013, atraves (sic) del empleador Asben SAS.. Si
registra_permanencia_para_el siniestro_ocurrido el 24/02/2014” (Negrilla y
subrayas fuera del texto, folio 42).

- Formato de investigacion de accidentes de trabajo realizado por la empresa
ASBEN S.A.S (folio 46 a 49), con sello de radicacion en Positiva el 17 de
marzo de 2014.

- Comunicacion del 7 de septiembre de 2016 dirigida a la demandante (folios

72y 73) en la que se sefiala:

“(...) se reitera la no cobertura para el evento ocurrido el dia 12 de
febrero de 2014, toda vez que evidenciado el reporte de pagos efectuado
por el empleador ABEN S.A.S (sic) Nit. 900.604.937 y aplicados al
trabajador SAMUEL BENAVIDES TURMEQUE, el ciclo FEBRERO DE
2014 fue reportado con la planilla N° 26181972, el 18 de marzo de
2014, por un dia y con novedad de retiro del trabajador el 01 de febrero
de 2016 (sic)”
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Copia de la planilla “simple” en la que se evidencia el pago de aportes
efectuado a favor del trabajador para el mes de enero de 2014 (30 dias), a
los subsistemas de seguridad social -salud, pensién y riesgos
profesionales- a favor del senor JOSE SAMUEL BENAVIDES (folio 74).

Copia de la planilla de pagos “simple” No. 26181972 en la que se liquidan
los aportes correspondientes a un solo dia para el periodo febrero de 2014
(riesgos laborales y pension) y marzo de 2014 (salud), en el que a favor de
JOSE SAMUEL BENVIDES y se consigna novedad de retiro (folio 76), la
cual fue pagada el 17 de marzo de 2014 (folio 77).

Copia planilla 8840432473, en la cual se liquidan nuevamente los aportes
para el periodo febrero de 2014, por 30 dias de cotizacion, a favor del
trabajador BENAVIDES TURMEQUE (folio 78), registrando igualmente

novedad de retiro.

Reporte generado el 17 de abril de 2017 por la ARL Positiva, en el que se
detallan, entre otros, los pagos realizados mediante planillas 26181972 y
8840432473, el 18 de marzo de 2014 y 29 de diciembre de 2014,
respectivamente, para el periodo de febrero de 2014 (1 y 30 dias) a favor
de JOSE MANUEL BENAVIDES TURMEQUE (folio 79)

Certificacion expedida por POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS el 8 de

agosto de 2016 (folio 81), en la que esa entidad hace constar:

“Verificada la base de datos de la compariia se encontré que el sefior
JOSE MANUEL BENVAIDES TURMEQUE identificado con cédula de
ciudadania No. 19.123.851, trabajador de la empresa ASBEN S.A.S estd
afiliado a POSITIVA COMPANIA DE SEUGROS con tipo de vinculacién
Dependiente desde el 17/04/2013 con riesgo 5 y se encuentra INACTIVO
desde el 24/02/2014”

Constancia expedida por POSITIVA S.A. el 22 de mayo de 2017 (folio 132)

en la que se lee:

“Verificada la base de datos de afiliacion en el ramo de Riesgos
Laborales de Positiva Compaiiia de Seguros S.A., el seiior(a) JOSE
SAMUEL BENAVIDES TURMEQUE con CC 19123851, No registra
permanencia para el siniestro ocurrido el 24 de febrero de 2014, como
trabajador dependiente a través del empleador ASBEN S.A.S identificado
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con NIT 900604937.

El dia 18/03/2014 el empleador realiza el pago para la vigencia de
Febrero de 2014, pagando un dia y registrando novedad de retiro,
posteriormente y para la misma vigencia realiza un pago extempordneo,
siendo no aplicable para el sistema de seguridad social porque existe
una novedad de retiro anticipada a la fecha del accidente de trabajo, por
lo anterior se confirma la no permanencia”

- Certificacion del 13 de octubre de 2017 suscrita por el Gerente de
Afiliaciones y novedades de la ARL POSITIVA, en la que se advierte como
fecha de afiliacion del causante el 17 de abril de 2013 y de desvinculacién
el 1 de febrero de 2014 (folio 135).

Del analisis del acervo probatorio se obtiene que tal como se dejé sentando al
inicio, no existe duda en autos que ASBEN S.A.S afilié al sefior JOSE SAMUEL
BENAVIDES TURMEQUE a POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. como
administradora de riesgos laborales el 17 de abril de 2013 (folio 81); sin embargo,
mediante planilla No. 26181972 (folio 76) cancelada el 17 de marzo de 2014 (folio

77), esto es, con posterioridad a la ocurrencia del accidente de trabajo -24 de

febrero de 2014- se efectua el pago de un (1) solo dia de cotizacién para el
periodo febrero de 2014 y se marca la novedad de retiro, con lo cual, en principio,
podria entenderse que la desvinculacion del sistema se produjo el 1 de febrero de
2014 y por ende, que no existia cobertura para el riesgo a cargo de la
aseguradora, empero, darle este entendimiento al asunto no solo resulta contrario

a la realidad, sino a las garantias que le asiste a los beneficiarios del causante.

Lo anterior, por cuanto, como quedd visto, la afiliaciéon al sistema de riesgos
laborales del trabajador se encontraba vigente a partir del 17 de abril de 2013, por
lo que, habiendo ocurrido el accidente de trabajo el 24 de febrero de 2014, data
para la cual no se habia informado novedad de retiro alguna, es claro que el riesgo
derivado del accidente de trabajo estaba cubierto por el sistema de riesgos
laborales, no siendo atendible ni entendible que se admita o se le dé validez por
parte de la ARL a una novedad de retiro reportada con posterioridad al siniestro -
17 de marzo de 2014-, del cual ya tenia conocimiento (folio 38), que tiene una data

muy anterior a la ocurrencia del mismo -1 de febrero de 2014-.

Y es que, segun se ilustré6 en apartes anteriores, la cotizacion y la afiliacion
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obedecen a cosas distintas, no teniendo la primera la virtualidad suficiente para
desconocer la segunda cuando esta cumple con todos los presupuestos de
validez, por manera que, encontrandose vigente la afiliacion al momento del
siniestro existe cobertura del sistema y la subrogacién del riesgo que se
encontraba en cabeza del empleador, indistintamente si este cumplié con la carga
de pagar la cotizaciéon debida, pues, se itera, es con la afiliacion y no con la

cotizacion que se subroga el riesgo.

Ademas de lo anterior, no debe perderse de vista que en esta materia, el pago de
las cotizaciones se efectua mes vencido, conforme lo previsto en el articulo 16 del
Decreto 1772 de 19944, claro esta, siempre y cuando previamente exista una
afiliacién (expresa o tacita) del trabajador a la ARL, de alli que “sera responsable
del pago de las prestaciones de que trata el Decreto 1295 de 1994, la entidad

administradora de riesqgos profesionales que haya recibido, o le corresponda

recibir el monto de las cotizaciones del periodo en el cual ocurra cualquiera

de las consecuencias de un accidente de trabajo o de una enfermedad

profesional” (Negrillas y Subrayas de la Sala).

De lo anterior, emana diafano, para el momento del siniestro que aqui se analiza
no se habia efectuado el pago de la cotizacion por cuanto, en el examine, el
empleador debia cancelar la misma en el mes de marzo de 2014, como asi lo hizo
(folio 76), aunque de manera errada en cuanto solo canceld, inicialmente, un dia
registrando la novedad de retiro que sobreviene precisamente dada la terminacién
del contrato por el fallecimiento del empleado, situacion que en todo caso subsano
ASBEN S.A.S en diciembre de 2014 con el pago de la planilla 8840432473 (folio
78) en el que se realiza el pago completo de la cotizacion para el periodo febrero
de 2014 y que fue recibida por la ARL sin objecidén alguna segun se desprende del
reporte de folio 79 y las certificacion de folio 132, entendiéndose asi saneada la
irregularidad.

En una situacién similar de reporte errado de desafiliacién al sistema de riesgos
laborales por parte del empleador, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de
Casacioén Laboral, considerd que es posible colegir la convalidacion tacita de la
irregularidad generada con la novedad de retiro registrada por el empleador a la

4 “Articulo 16. Plazo para el pago de las cotizaciones. Los empleadores son responsables del pago de las
cotizaciones al Sistema General de Riesgos Profesionales, y deberdn consignarlas dentro de los diez (10)
primeros dias comunes del mes siguiente a aquel objeto de la cotizacion.”
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ARL. Asi, en sentencia SL823 de 2020, expresamente sefalo:

“(...)

En este orden, se infiere que la recurrente pese a que se le puso en conocimiento por

parte del empleador, sobre el error que cometio al retirar al seiior Galeano de ese
subsistema de proteccion, nada dijo frente a esa misiva, como tampoco respecto del

pago de aportes por riesgos laborales que le hizo el I de octubre/08, y en los periodos
siguientes hasta 2009; luego entonces, ante su silencio, pues palmariamente se
advierte que no rechazo estos, permite colegir que tdcitamente acepto o_convalido,
no_solo el saneamiento _de la irregularidad sino también la cancelacion de las
cotizaciones para_cubrir _esa_contingencia, la que igualmente se le notifico en la

fecha de la ocurrencia (f. 181), siendo precisamente por esas razones que el juez
colegiado arribé a esa conclusion.

Entonces, si Positiva S.A., consideraba que ante la novedad de desafiliacion, se requeria
de una nueva vinculacion del trabajador a esa entidad para cubrir los riesgos derivados
de la actividad laboral, como ahora lo sostiene, debié hacérselo saber al empleador en
aquella oportunidad, lo que brilla por su ausencia en el informativo. Frente a ese aspecto,
resulta pertinente sefialar, que el argumento de la censura en cuanto a que se debia
proceder a dfiliar nuevamente al sefior Galeano, no resulta légico ni razonado, en virtud
de que no hubo una terminacion del contrato de trabajo al asegurado, ni solucion de
continuidad en la prestacion del servicio, evento en el que si conllevaria necesariamente a
efectuar dicho tramite. (...)"

Con todo, se itera, de la prueba vertida en autos es una situacion incontrovertible,

que para el mes de febrero de 2014 el trabajador ya estaba afiliado a riesgos

laborales de tiempo atras, pues si bien no obra constancia del acto de afiliacion, la

demandada aceptd esa situacion desde la contestacion del libelo y asi lo certifico,
de alli que frente a ese periodo que abarca hasta el 24 de febrero de 2014 -data
del accidente de trabajo- si operd dicha afiliacion, y en ese sentido resulta forzoso
concluir que la novedad de retiro que realizé la ASBEN S.A.S el 17 de marzo de
2014, cuando pago un dia de aportes y desvinculd al trabajador del sistema (folio
76 y 77), no opero en la realidad pues ya se habia generado el infortunio del cual
estaba informada la demandada (folio 38) ademas de haber sido saneada tal
irregularidad con el pago completo de la cotizacién del periodo febrero de 2014
realizada en diciembre de ese mismo afo por el empleador, frente a la cual ningun
reparo advirtid la encartada, aceptacion que hace presumir que prefirio la ARL
sanear la situacion, dejando vigente la afiliacion, ya que al recibirse el pago por la

aseguradora, dejo vigente la afiliacion para ese periodo, mes en el que ocurrio el

12
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accidente de trabajo. Esta conclusion fue aceptada por la Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL 823 de 2020°

3 “Si bien los cargos no son un modelo a seguir en tanto que la censura de manera impropia en su disertacion
hace una mixtura de aspectos fdcticos y juridicos, y su escrito se asemeja mds a un alegato de instancia, de
sus argumentos se extrae que le atribuye a la decision del juez plural yerros de orden juridico, por cuanto
considera que la jurisprudencia de esta Corte a la que hizo referencia en su providencia, se refiere al pago
tardio de aportes, mds no se atempera a la situacion que aqui se tipifica, por cuanto lo que acontecio en el
sub examine, segiin lo afirma, fue una desafiliacion o retiro del trabajador del sistema integral de seguridad
social, quedando desprotegido para el momento del accidente de trabajo.

Al respecto debe precisarse, que en la providencia acusada, el ad quem, cité como referente jurisprudencial,
la sentencia CSJ SL, 4 de dic. 2012, rad. 39436, en la que se analizo un caso de desafiliacion que hiciera la
administradora de riesgos laborales como consecuencia de mora patronal y la cancelacion tardia de aportes,
y en donde por el silencio guardado frente ese pago, se presumio que con su aceptacion se saned la
irregularidad.

Aun cuando ciertamente la situacion que alli se tipifico, no es idéntica a la que aqui se evidencia, puesto que
en ese caso se alude a la mora patronal en el pago de aportes, su posterior cancelacion en forma
extempordnea y las consecuencias que ello pueden derivarse, mientras que en el sub lite se presento fue un
retiro del trabajador de la contingencia de riesgos laborales, si tienen un elemento en comiin, como lo es la
aceptacion de los pagos de aportes en forma posterior a la desafiliacion (1 de octubre/08), para cuando ya se
le habia puesto en conocimiento a la aseguradora por parte del empleador la irregularidad presentada con el
trabajador mediante la comunicacion del 9 de septiembre/08, con la que busco sanear el error, aspectos
sobre los que la recurrente guardo silencio, convalidando ast el proceder del empleador.

En efecto, en aquella providencia se dijo:

Previo a verificar el pertinente material probatorio debe precisarse lo que el PARAGRAFO del articulo 13
del Decreto 1295 de 1994, reglamentario de la organizacion y administracion del Sistema General de Riegos
Profesionales preceptiia:

“PARAGRAFO: “La afiliacion por parte de los empleadores se realiza mediante el diligenciamiento del
formulario de afiliacion y la aceptacion por la entidad administradora, en los términos que determine el
reglamento” (El subrayado es de la Sala).

[..]

Pese a que no hay constancia de la aceptacion de la afiliacion a la que se refiere el pardgrafo
precedentemente copiado por parte de la ARP, la misma se entiende implicitamente cumplida, en la medida
no hizo referencia alguna a dicha eventualidad. (Negrillas fuera del texto original).

[..]

En pdrrafos anteriores quedo explicado que el municipio canceld en forma extempordnea a la ARP (2 afios
después de ocurrido el siniestro), lo que adeudaba de septiembre de 1999 a diciembre de 2000, sin objecion
alguna. En ese sentido, de conformidad con la postura ratificada por esta Corporacion en las decisiones
aludidas, se debe presumir que la ARP al recibir las cotizaciones en mora, prefirio sanear la situacion y
dejar vigente la afiliacion. (Negrillas fuera del texto original).

Lo asentado en dicha providencia, se acompasa con las inferencias del juez de segundo grado, relativas a
que con_el mutismo guardado por la ARL Positiva, frente a la situacion fdctica presentada con su afiliado,
de la que a pesar de habérsele puesto en conocimiento, no objeto ni rechazo el proceder del empleador,
aptitud pasiva con la que considerd el fallador plural que convalidando el mismo; infiriéndose asi, que
cuando acudio a ese referente jurisprudencial, fue para aludir a la similitud que evidenciada entre aquel
caso y la controversia_aqui planteada relacionada con la _aceptacion tdcita de la ARL de cara con el
proceder del empresario.

Lo anterior, se corrobora con lo expresamente aseverado en la decision fustigada, en la que se dijo: «esa
aceptacion hace presumir que prefirio la ARP sanear la situacion, dejando vigente la afiliacion», con base
en lo cual considero, que al recibirse el pago por la aseguradora, «dejo vigente la afiliacion para ese
periodo mes en el que ocurrio el accidente de trabajo, por tanto es responsable al reconocimiento y pago de

13
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Para la Sala no puede imputarse retroactivamente la novedad de retiro a un
periodo transcurrido, maxime advirtiendo la ocurrencia del siniestro, periodo para

el cual no se habia generado novedad alguna de retiro.

En ese orden de ideas, como el deceso del trabajador ocurrié el dia 24 de febrero
de 2014, es forzoso colegir que la ARL demandada es la responsable del pago de
la pension de sobrevivientes, pues el trabajador, para esa calenda, estaba afiliado
a esa administradora, tal como se explicd, por lo que, habiendo arribado idéntica
conclusién el fallador de primer grado habra de confirmarse la providencia

recurrida frente a este punto.

Finalmente para responder al reparo formulado en la alzada respecto a la
incompatibilidad del retroactivo y los intereses moratorios, baste con sefalar que
no existe tal en la medida en que se trata de dos conceptos diferentes, pues
mientras el retroactivo corresponde a las mesadas causadas y no pagadas a favor
del beneficiario desde la causacion y/o exigibilidad del derecho, los intereses
moratorios responden a una sancion impuesta a cargo de la administradora por el
pago tardio de las mesadas adeudadas, por lo que ninguna incompatibilidad
puede predicarse entre los mismos, razon suficiente para confirmar la sentencia

de primer grado en este aspecto.
Agotada como se encuentra esta instancia y habiéndose arribado a las mismas

conclusiones halladas por el Juez a quo, lo que se sigue es la confirmacién de la

sentencia de primera instancia.

COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente.

la pension de invalidez del actor», de donde se colige que fueron estos argumentos los pilares centrales con
los que confirmo la decision del juzgado, tal y como se analizé al resolver el primer ataque.

Bajo este horizonte, no aparecen acreditados los yerros de orden juridico a los que alude la censura, puesto
que conforme a lo asentado en precedencia, el juez de alzada no baso su decision en el pago tardio de
aportes o allanamiento en mora, como de manera equivocada lo arguye la censura, siendo esto suficiente
para despachar en forma negativa los ataques.”

14
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez Veinticinco (25)
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones que

preceden.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dicapi3abed Marimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

—_— i n
L B R S
RAF MO#ENO VARGAS

\
DIEGO FERNAND® GU ERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en

derecho la suma de $800.000, la cual debera ser incluida en la liquidacién de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN PROCESO
ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR OLGA LUCIA GRISALES TINOCO
CONTRA COLPENSIONES, tramite al que se vinculé a LAURA ALEJANDRA
PERAZA CONVERS como litis consorte necesario y a MARIA DEL CARMEN
CHAVES DE PERAZA como tercera ad excludendum. (RAD. 27 2016 00672
02).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada MONICA ESPERANZA TASCO
MUNOZ identificada con C.C. No. 1.018.451.024 y T.P. 302509 del C.S.J, como
apoderada sustituta de la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los efectos del poder

allegado a las diligencias via correo electrénico visible a folio 343.

=~ ANy O
Qicao Q;.'?ﬂ;‘amim A=) Plaan b
> ~

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
por todas las partes vinculadas a este proceso (folios 338 a 355), el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decisién, con fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4

de junio del 2020, profieren la siguiente:
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion de los recursos
de apelacion interpuestos por la parte actora y Maria del Carmen Chaves Peraza
contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 9 de junio de 2020 (Cd. folio 328, récord 1:12:36, acta a folios 332

y 333), en la que se resolvid:
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“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda formuladas por la
demandante OLGA LUCIA GRISALES TINOCO y ABSOLVER a de las mismas a
la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- y a la litisconsorte necesaria LAURA ALEJANDRA PERAZA
CONVERS por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda formuladas por la
interviniente excluyente MARIA DEL CARMEN CHAVEZ DE PERAZA vy
ABSOLVER de las mismas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- 'y a la litisconsorte necesaria LAURA
ALEJANDRA PERAZA CONVERS por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia del derecho, de
la obligacion y cobro de lo no debido formuladas por COLPENSIONES y las de
inexistencia de las obligaciones reclamadas, enriquecimiento sin causa y cobro de
lo no debido formuladas por LAURA ALEJANDRA PERAZA CONVERS.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS a la demandante OLGA LUCIA GRISALES
TINOCO vy la interviniente excluyente MARIA DEL CARMEN CHAVEZ DE
PREDAZA en la suma de $800.000 a cargo de cada una de ellas como agencias en
derecho a favor de COLPENSIONES y, $800.000 a cargo de cada una de ellas
como agencias en derecho a favor de la litisconsorte necesaria LAURA
ALEJANDRA PERAZA CONVERS”

Inconformes con la decision, los apoderados de la demandante y de la tercera
interviniente Maria del Carmen Chaves de Peraza interpusieron recurso de

apelacion.

En primer lugar, dice la tercera ad excludendum, no esta de acuerdo con la
conclusién de la juez, particularmente porque se le esta privando de un beneficio
pensional desconociendo la figura o la vocacion de sustitucion pensional que tiene
el derecho pensional, en la medida en que Laura Alejandra actual beneficiaria de
la pension de su padre Victor Manuel esta gozando ese derecho como primera
beneficiaria de la pensidn, razén por la cual considera la figura de la sustituciéon
pensional se puede ejercer por una sola vez como minimo y seria la sefiora
Chaves Peraza quien estaria llamada a ejercer ese derecho de sustitucion
pensional una vez se superen las condiciones que la ley establece frente a los
hijos del causante, precisando que al haberse declarado que la senora Grisales
Tinoco no le asiste derecho, el siguiente grado que entraria a tener ese beneficio a
través de la sustitucion pensional seria la de los padres (Cd. folio 328, récord:
1:14:16)’

! “Respetuosamente frente a la decision que el despacho acaba de adoptar interpongo recurso de apelacion
teniendo en cuenta que aqui como se esta resolviendo o en ultimas se resolvio todo el derecho pensional que
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A su turno, la apoderada de la demandante Olga Lucia Grisales Tinoco, manifesto
que dentro del proceso si se logré demostrar la efectiva convivencia con el senor
Victor Manuel Peraza Chaves, pues nadie desconocié en el presente asunto la
estrecha relacion que existid entre el causante y su sefiora madre, la sefiora
MARIA DEL CARMEN CHAVES DE PERAZA, sin que este hecho sea 6bice para
desconocer que la demandante tuvo una relacion sentimental y convividé con el
causante por mas de cinco afos, asegurando las pruebas documentales
respaldan dicha convivencia mas el sustento de las declaraciones de los testigos
citados por la parte actora, asegurando las declaraciones de Juan Pablo Jiménez
y Amanda son claras en sefialar el extremo inicial de la relacion sentimental en el
ano 2008, comprobando con sus dichos que la pareja inicié su convivencia en el
barrio quinta paredes, razoén por la cual solicita se resalten mas las declaraciones

de los testigos citados por la parte demandante. (Cd. Folio 328, récord: 1:17:02)?

se causé con la muerte del sefior VICTOR PEDRAZA, manifiesto cierta inconformidad frente al resultado en
lo que atiende a mi representada, la seiora MARIA DEL CARMEN CHAVEZ.

La razon principalmente estriba en que se priva a ella de un beneficio pensional desconociendo la figura o la
vocacion de sustitucion pensional que tiene justamente el derecho pensional, en la medida en que LAURA
ALEJANDRA, actual beneficiaria de la pension de su padre VICTOR MANUEL, estd gozando de ese
derecho como primera beneficiaria dado que el sefior Victor nunca logré beneficiarse de ese derecho,
entonces esta vocacion que tiene la figura de la sustitucion pensional se puede ejercer por unas sola vez como
minimo, entonces seria mi representada quien estaria llamada a hacerse de ese derecho de sustitucion
pensional una vez se superen las condiciones que da la ley frente a los hijos del causante, como lo es la
situacion de LAURA ALEJANDRA. En razoén a ello y asi lo ha indicado la jurisprudencia constitucional, a
ejemplo de ello la sentencia T-503 de 2019 donde se indica que como salvaguarda de la proteccion de la
familia esta la figura pensional, y en razon de ello es que no se puede desatender la sustitucion pensional que
esta figura entrafia.

Teniendo en cuenta que como ya el despacho declard que no le asiste derecho a la sefiora GRISALES
TINOCO como conyuge o compafiera permanente, en ultimas el siguiente grado que entraria a tener ese
beneficio a través de la sustitucion pensional, seria el de los padres, ahi estd precisamente mi representada
MARIA DEL CARMEN CHAVEZ , y es en razon de ello que estimo que el fallo que usted acaba de dictar
debe ser modificado en razén a que no se le puede desconocer a ella, mi representada, el derecho a la
sustitucion pensional, esto sera desarrollado ante su superior su sefioria. Muchas gracias.”

2 “Encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente interpongo recurso de apelacion contra la
sentencia que usted acaba de notificarnos el cual sustento en los siguientes términos:

Su sefioria, con todo respeto me aparto de la decision que usted toma pues considera la parte demandante que
contrario a los argumentos expuestos por el juez de primera instancia, dentro del proceso si se logréo demostrar
la efectiva convivencia entre el sefior VICTOR MANUEL PERAZA CHAVEZ vy la sefiora OLGA LUCIA
GRISALES TINOCO, se insiste a los honorable magistrados de la sala laboral del tribunal de Bogota que
nadie desconocié en el presente asunto la estrecha relacion que existio entre el causante y su sefiora madre, la
sefiora MARIA DEL CARMEN CHAVEZ DE PERAZA, todos los testigos, incluso la misma demandante asi
lo reconocen sin que este hecho sea obice para desconocer que el demandante tuvo una relacion sentimental y
convivid con la actora por mas de cinco afios, incluso si aceptaramos los argumentos expuestos por la
contraparte, también parece que sostuvo una relacién con otras personas aparte de la actora.

Su sefioria, quedd demostrado en el proceso y muy contrario a lo que expone la juez de primer grado, las
pruebas documentales respaldan dicha convivencia y son el sustento de las declaraciones de los testigos
citados por la parte actora. Se le dio demasiada importancia al testimonio de la sefiora LUZ YUDITH
ABREO MELO quien se insiste, no desconoce y quedé demostrado en el proceso, admite un quebranto en la
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Como quiera que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante OLGA LUCIA GRISALES
TINOCO, las pretensiones que relacioné en la subsanacion de la demanda a
folio 62, las cuales encuentran sustento factico en los hechos consignados a
folios 59 a 62, solicitando se declare que Laura Alejandra Peraza Convers en su
calidad de hija del causante tiene derecho a un 50% de la pensién de
sobrevivientes del causante VICTOR MANUEL PEREZA CHAVES vy el otro 50%
para ella, desde el 18 de agosto del 2015, mientras perdure la incapacidad por
razon de los estudios momento a partir del cual se accedera al 100%, condenando
en costas del proceso. Por su parte la tercera ad excludendum en su escrito
(fls. 257 a 265) pretende se declare que es beneficiaria de la pensiéon de
sobrevivientes causada por el sefior VICTOR MANUEL PEREZA CHAVES
(Q.E.P.D), dado que es su progenitora y dependia econdmicamente del mismo, en
consecuencia se condene a Colpensiones a reconocer y pagar la prestacion
pensional junto con la indexacion de las mesadas, como también solicitdé condena
por las costas del proceso. Obteniendo ambas peticionarias sentencia totalmente
desfavorable a sus aspiraciones por cuanto se absolvido a la demandada de las
pretensiones incoadas en su contra, tras considerar que la sefora Olga Lucia

Grisales Tinoco no habia logrado acreditar la convivencia con el causante en los 5

relacién sentimental de ella con el sefior VICTOR MANUEL, la misma sefiora YUDITH ABREO MELO
declard que ella llego a un acuerdo dentro de su relacion con VICTOR para que este pasara noches al cuidado
de su sefiora madre, ;Por qué a ella si se le acepta que dentro de su relacion él llegara a un acuerdo para pasar
determinadas noches con su sefiora madre, dofia MARIA DEL CARMEN y a OLGA no se le reconozca que
pudieran haber llegado al mismo acuerdo?

No comparte la parte actora la decision de la sefiora juez de no valorar los testimonios del sefior Juan Pablo
Jiménez ni la declaracion extra-proceso de la sefiora Amanda ya que ellos son claros en sefialar el extremo
que esta en discusion dentro este punto de la sentencia y es el extremo inicial de la relacion laboral (sic) en el
afo 2008, comprueba los dichos de estos testigos que la pareja convivid desde el afio 2008 a tal punto que el
sefior Juan Pablo Jiménez le cedid el apartamento den el edificio Villa Amparo del barrio Quinta Paredes en
Bogota donde comenzo a convivir la pareja constituida por el sefior VICTOR MANUEL vy la sefiora OLGA
GRISALES.

Su sefloria, solicito en este sentido sea revocada la decision del juez de primer grado y se concedan todas y
cada una de las pretensiones incoadas en la demanda, pues es una contradiccion para la parte demandante que
se insista por el juez de primer grado en que el valor primordial de este proceso son las pruebas testimoniales
y se resalte mas las declaraciones de los testigos citados por la parte demandada y se desestime, incluso, se
dejen de valorar las pruebas testimoniales citadas por la parte demandante (sic). En estos términos su sefioria
dejo sustentado mi recurso de apelacion reiterando que solicito que se revoque la sentencia en su totalidad.
Muchas gracias.”
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afios anteriores a su deceso, sino que lo que existid entre la pareja fue una
relacion sentimental y solo desde el aiio 2014 y en relacion con la sefiora Maria
del Carmen Chaves de Peraza, advirtid la a quo no ser procedentes sus anhelos
en atencion a que la prestacion pensional ya fue reconocida a la hija del causante
como beneficiaria sin que la ley establezca la figura a través de la cual la
progenitora del de cujus pase a ocupar el lugar de dicha, cuando ya no se

encuentra en cabeza de aquella el derecho.

De esta manera ha de senalarse, no es motivo de controversia en esta instancia
que el sefor VICTOR MANUEL CHAVES PERAZA, fallecio el 18 de agosto del
2015, conforme se sefiala en el registro civil de defuncion visible a folio 29, como
tampoco que se encontraba afiliado a COLPENSIONES y que dejé causado el
derecho a la pension de sobrevivientes, aspectos que ademas de no haber sido
objeto de discusion dentro del proceso, se constata con la Resolucion GNR
272392 del 14 de septiembre del 2016 (fls. 11 a 15), acto administrativo en el que
igualmente se reconoci® como beneficiaria de la prestacion a LAURA
ALEJANDRA PERAZA CONVERS en calidad de hija del fallecido, por encontrar
satisfechos los requisitos de la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, otorgando
la prestacién en un 100% a partir del 18 de agosto del 2015 y hasta los 25 si
continuaba estudiando (folio 13), liquidando la mesada pensional para ese ano en
la suma de $2.178.412 (fl. 13 vto), aspectos estos que tampoco se controvierten

en esta instancia.

Asi las cosas, el problema juridico en esta instancia, se circunscribe en determinar
si la sefiora OLGA LUCIA GRISALES TINOCO, en calidad de compafiera
permanente y MARIA DEL CARMEN CHAVES DE PERAZA como progenitora del
causante, acreditaron los requisitos previstos en la norma para ser beneficiarias de

la prestacién reclamada.

En esta direccion, habida cuenta de la fecha de fallecimiento del causante -18 de
agosto del 2015, folio 29-, la norma que regula la situacioén planteada corresponde
a los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12y 13
de la Ley 797 de 2003, vigentes para la data del deceso, que en sus partes
pertinentes sefialan que tendran derecho a la pensién de sobrevivientes, en forma

vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, siempre
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y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mas anos de edad y en el literal d) sefald: “A falta de cényuge, compafiero o
compafiera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del

causante si dependian econémicamente de este”.

Ahora bien y en punto a la compafera permanente, aunque la Corte Suprema de
Justicia sostuvo la tesis de que la convivencia minima requerida para ostentar la
calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para conyuge como
para compafero o compafera permanente, segun el literal a) del articulo 47 de la
Ley 100 de 19933, era de 5 afios, independientemente de que el causante de la
prestacion fuera un afiliado o pensionado, tal criterio fue revaluado por esa

Corporacion en sentencia SL1730 de 20204 sefialando que la lectura de la

3 “4ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento (...)

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compariero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds aiios de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
comparfiera o compariero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aiios
continuos con anterioridad a su muerte’; (...)

4 Lo que discute en casacion la censura, es la exégesis dada por el colegiado, al art. 47 de la Ley 100 de 1993
modificado por el art. 13 de la Ley 797 de 2003, respecto al niimero de afios de convivencia exigidos a la
compariiera permanente de un dfiliado al Sistema General de Pensiones, para establecer su calidad de
beneficiaria de la pension de sobrevivientes.

En relacion con el objeto de la controversia, la doctrina reiterada de la Corte, entre otras, en las sentencias
CSJ SL 32393, 20 may. 2008, CSJ SL 45600, 22 ag. 2012, CSJ SL793-2013, CSJ SL1402-2015, CSJ
SL14068- 2016, CSJ SL347-2019, ha sido enfdtica en sefialar, que la convivencia minima requerida para
ostentar la calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para conyuge como para companero
0 compariera permanente, es de cinco (5) afios, independientemente de si el causante de la prestacion es un
afiliado o un pensionado.

Como consecuencia de la nueva integracion de la Sala, se considera oportuno reevaluar la referida posicion
Jurisprudencial, para sentar una nueva doctrina frente a la correcta interpretacion de lo dispuesto en el
literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que se armonice con los fines del Sistema Integral de Seguridad
Social en general, y de la pension de sobrevivientes en particular, asi como con las razones que llevaron a
establecer el requisito minimo de convivencia alli previsto, y conforme a ellas, bajo qué presupuesto debia
operar.

El Sistema de Seguridad Social Integral propende por la obtencion de condiciones de vida dignas, mediante
la proteccion de las contingencias que afectan a las personas y a la comunidad. En armonia con lo dispuesto
en el art. 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social es un servicio piuiblico obligatorio, que se presta
en los términos y condiciones previstas en la ley, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad; de ella, hace parte el Sistema General de Pensiones, instituido con la finalidad especifica de
amparar de las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#12
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#13
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Tal como lo recordo el Tribunal, para definir el contenido constitucional del derecho a la pension de
sobrevivientes, la Corte Constitucional ha desarrollado una serie de principios, condensados en la sentencia
CC C-1035-2008, asi:

1. Principio de estabilidad econdmica y social para los allegados del causante: Desde esta perspectiva, ha
dicho la Corte que “la sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al
menos el mismo grado de seguridad social y economica con que contaba en vida del pensionado fallecido,
que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y
posiblemente a la miseria”

2. Principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus allegados: En el mismo sentido, la Corte ha
concluido que la sustitucion pensional busca impedir que sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la
pareja, el otro se vea obligado a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales, por lo cual
“el factor determinante para establecer qué persona tiene derecho a la sustitucion pensional en casos de
conflicto entre el conyuge supérstite y la compaiiera o compariero permanente es el compromiso de apoyo
afectivo y de comprension mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus
integrantes”’

3. Principio material para la definicion del beneficiario: En la sentencia C-389 de 1996

“(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la convivencia efectiva al momento de la
muerte- como elemento central para determinar quien (sic) es el beneficiario de la sustitucion pensional, por
lo cual no resulta congruente con esa institucion que quien haya procreado uno o mds hijos con el
pensionado pueda desplazar en el derecho a la sustitucion pensional a quien efectivamente convivia con el
fallecido”

Por otra parte, al analizar la constitucionalidad del aparte de la disposicion que ocupa la atencion de la
Sala, en la sentencia CC C-1094-2003, la referida Corporacion seiialo:

2.3. Requisitos y beneficiarios de la pension de sobrevivientes

Esta Corporacion se ha pronunciado acerca de la finalidad y legitimidad de los requisitos de indole temporal
o personal que sefiale el legislador para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes. Segiin lo expuesto
en la sentencia C-1176 de 2001, es razonable suponer que las exigencias consignadas en los articulos
demandados buscan la proteccion de los intereses de los miembros del grupo familiar del pensionado que
fallece, ante la posible reclamacion ilegitima de la pension por parte de individuos que no tendrian derecho
a recibirla con justicia. Igualmente suponer que el sefialamiento de exigencias pretende favorecer
econdomicamente a matrimonios y uniones permanentes de hecho que han demostrado un compromiso de
vida real y con vocacion de permanencia; también se ampara el patrimonio del pensionado, de eventuales
maniobras fraudulentas realizadas por personas que soélo persiguen un beneficio econéomico con la
sustitucion pensional. Por esto, dijo la Corte, con_el establecimiento de tales requisitos se busca
desestimular la_ejecucion de conductas que pudieran dirigirse a obtener ese beneficio econdmico, de
manera artificial e injustificada.

La jurisprudencia constitucional ha resaltado también que el articulo 48 de la Constitucion otorga un amplio
margen de decision al legislador para configurar el régimen de la seguridad social.

En ejercicio de esta atribucion y de acuerdo con las disposiciones demandadas, las cuales guardan una
estrecha relacion material entre si, el legislador distingue entre requisitos exigidos en relacion con las
condiciones de causante al momento de su fallecimiento (art. 12) y calidades de los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes (art. 13).

[...]
2.5. Constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 797

Los literales a) y b) del articulo 13 en referencia consagran las condiciones para que el conyuge o
compariero o compariera permanente supérstite sea beneficiario de la pension de sobrevivientes. De ellas, los
accionantes impugnan tres aspectos en particular: i) el requisito de convivencia con el fallecido por no
menos de 5 arios continuos con anterioridad a su muerte; ii) el reconocimiento en forma vitalicia o en forma
temporal del derecho a la pension de sobrevivientes, en consideracion a la edad del conyuge o compaiiero
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supérstite; 'y iii) el reconocimiento en forma vitalicia o en forma temporal del derecho a la pension de
sobrevivientes, en consideracion al hecho de haber tenido hijos o no con el causante.

Como se indico, el legislador, de acuerdo con el ordenamiento constitucional, dispone de una amplia libertad
de configuracion frente a la pension de sobrevivientes. Ademds, segiin lo tiene establecido esta Corporacion,
el sefialamiento de exigencias de indole personal o temporal para que el conyuge o compafiero permanente
del causante tengan acceso a la pension de sobrevivientes “constituye una garantia de legitimidad y justicia
en el otorgamiento de dicha prestacion que favorece a los demads miembros del grupo familiar”.

En relacion con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en principio, la norma persigue una finalidad
legitima al fijar requisitos a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual no atenta contra los
fines y principios del sistema. En primer lugar, el régimen de convivencia por 5 aiios solo se fija para el
caso de los pensionados y, como ya se indico, con este tipo de disposiciones lo que se pretende es evitar las
convivencias de tiltima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes.

Ademds, segiuin el desarrollo de la institucion dado por el Congreso de la Repiiblica, la pension de
sobrevivientes es asignada, en las condiciones que fija la ley, a diferentes beneficiarios (hijos, padres y
hermanos invdlidos). Por ello, al establecer este tipo de exigencias frente a la duracion de la convivencia, la
norma protege a otros posibles beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual estd circunscrito dentro
del dmbito de competencia del legislador al regular el derecho a la seguridad social. (Subraya y negrilla
fuera de texto)

Para la Sala, dada la nueva revision del alcance de la norma acusada, las anteriores consideraciones deben
permanecer incolumes, ante lo expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia CC C-336-2014,
aducida por la censura, en la que tangencialmente equiparo el requisito de convivencia minima, en el caso de
afiliado y pensionado, y acto seguido cito la sentencia CC C-1176-2001 y la anteriormente referida, en
cuanto al limite temporal exigido a los beneficiarios del pensionado y su legitimo fin; empero, el andlisis de
constitucionalidad efectuado se encontraba dirigido en esa oportunidad, a otros supuestos contenidos en la
norma, esto es, el aparte final del iiltimo inciso del literal b) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, por lo que no
tiene la virtualidad de modificar lo considerado en la sentencia CC C-1094-2003, ademds de no constituir el
objeto de este recurso.

Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de
un tiempo minimo de convivencia de 5 afios alli contenida, se encuentra relacionada inicamente al caso en
que la pension de sobrevivientes se causa por muerte del pensionado,; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal distincion, que fue expresamente
prevista por el legislador en la norma acusada, asi:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariiero permanente o supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds aiios de edad. En _caso de que la
pension _de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaiiera o compaiiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y
haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte; (subraya
y negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando se procedio a la sustentacion de
los preceptos del proyecto de ley, en lo concerniente al articulo 17 «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES », se precisé que “Se regulan los beneficiarios de la pension de sobrevivientes
estableciendo uniformidad entre los regimenes de prima media y de ahorro individual con solidaridad.
Adicionalmente se establece que el conyuge o compaiiero permanente debe haber convivido con el
pensionado por lo menos cuatro afios antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes” (subraya y
negrilla fuera de texto).

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del legislador al establecer una
diferenciacion entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion pensional, previendo como requisito
tan solo en este iltimo caso, un tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas
fraudulentas, «convivencias de ultima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la pension de
sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando de una pension.
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La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el precepto que se analiza, comporta una
legitima finalidad, que perfectamente se acompasa con la principal de la institucion que regula, la proteccion
del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que puede verse afectado por la ausencia de la
contribucion economica que aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte mutuo
que estd presente en la familia, que ya sea constituida por vinculos naturales o juridicos, que en todas sus
modalidades se encuentra constitucionalmente protegida, como niicleo esencial de la sociedad (art. 42 CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta aqui efectuado, de lo dispuesto en el
literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de sobrevivientes,
en condicion de conyuge o compaiiero o compariera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece,
no es exigible ningin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de la calidad
exigida, conyuge o compariiero (a), y la conformacion del niicleo familiar, con vocacion de permanencia,
vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma
analizado, que da lugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia, esto es, la
pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la devolucion de saldos,
de acuerdo al régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacion de una u otra
prestacion.

Lo anterior comporta también que, contrario a lo considerado por el Tribunal, para efectos de la aplicacion
de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, no hay lugar a efectuar ninguna distincion
entre beneficiarios de un mismo tipo de causante, para el caso un afiliado, esto es, segiin la forma en la que
se constituya el niicleo familiar, si lo es por vinculos juridicos o naturales, en tanto éste, es decir, el niicleo
Sfamiliar, es lo que protege el Sistema General de Seguridad Social. Asi lo recordo la Corte Constitucional, en
el andlisis de constitucionalidad efectuado al art. 163 de la Ley 100 de 1993, antes de ser modificado por el
art. 218 de la Ley 1753 de 2015, en la sentencia CC C-521-2007, que en torno al concepto de familia y su
proteccion sin discriminacion, en consideraciones que se avienen al Sistema Pensional, preciso:

Ademds de ser denominada constitucionalmente como el niicleo fundamental de la sociedad (C.Po. art. 42),
la familia ha sido definida por la Corte Constitucional como “Aquella comunidad de personas emparentadas
entre si por vinculos naturales o juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y
que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mds
proximos”. De su parte, el articulo 5°. de la Carta Politica establece que el Estado ampara a la familia como
institucion bdsica de la sociedad, mientras el inciso segundo del articulo 42 superior prevé que el Estado y la
sociedad garantizan la proteccion integral de la familia.

La jurisprudencia ha sefialado el marco constitucional de proteccion para la familia en los siguientes
términos:

“(...) en nuestro pais el régimen constitucional de la familia quedo definido: (i) en el articulo 5° de la Carta,
que eleva a la categoria de principio fundamental del Estado la proteccion de la familia como institucion
bdsica de la sociedad; (ii) en el articulo 13, en cuanto dispone que todas las personas nacen libres e iguales y
que el origen familiar no puede ser factor de discriminacion, (iii) en el articulo 15, al reconocer el derecho
de las personas a su intimidad familiar e imponerle al Estado el deber de respetarlo y hacerlo respetar; (iv)
en el articulo 28, que garantiza el derecho de la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento
escrito de autoridad competente con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley; (v)
en el articulo 33, en cuanto consagra la garantia fundamental de la no incriminacion familiar, al sefialar que
nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compaiiero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; (vi) en el articulo
43, al imponerle al Estado la obligacion de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia; (vii) en
el articulo 44, que eleva a la categoria de derecho fundamental de los nifios el tener una familia y no ser
separado de ella; y (viii) en el articulo 45, en la medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la
proteccion y a la formacion integral”

4. Competencia del legislador para regular el servicio de seguridad social

4.1. Atendiendo a lo dispuesto en los articulos 48, 49, 53 y 150 de la Constitucion Politica, el Congreso de la
Repiiblica cuenta con atribuciones amplias para configurar el sistema normativo a partir del cual se presta el
servicio publico de seguridad social. Por tratarse de una actividad que implica atencion para el bienestar de
la comunidad en materia de salud, con eventuales contingencias para la vida de los asociados, el
constituyente quiso que la relacion entre las instituciones prestadoras del servicio y los usuarios del mismo,
fuera gobernada mediante un sistema legal especifico en el cual la voluntad de los contratantes juega un rol
secundario frente a las decisiones del legislador, siempre y cuando éstas sean conformes con lo dispuesto en
la Carta Politica.
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Ademds de servicio publico, la seguridad social en salud es un derecho de cardcter prestacional consagrado
en el articulo 48 de la Constitucion Politica, concebido como mandato dirigido al Estado Social de Derecho,
para ensamblar un sistema conformado por entidades y procedimientos encaminados a ofrecer una cobertura
general ante las contingencias que puedan afectar la salud de las personas. Segiin el constituyente, este
derecho ha de ser garantizado con sujecion a los principios de eficiencia, continuidad, universalidad, buena
fe y solidaridad, para la prevencion, promocion y proteccion de la salud y el mejoramiento de la calidad de
vida de los asociados.

4.2. El marco juridico disefiado por el constituyente permite al legislador configurar el sistema de seguridad
social en salud, dentro de los limites propios del Estado Social de Derecho y de conformidad con los
principios, derechos y garantias establecidos en la Constitucion Politica. Precisamente, el Estatuto Superior
consagré una proteccion igual para las uniones familiares constituidas por vinculos naturales y juridicos,
como también para las conformadas por la decision libre de contraer matrimonio o la voluntad responsable
de conformarla.

[...]

4.8. Para la Sala, la exigencia de convivir durante un lapso superior a dos afios para lograr afiliar como
beneficiario del Plan Obligatorio de Salud al compariiero (a) permanente, quebranta los derechos a la
igualdad, seguridad social, salud, vida, libre desarrollo de la personalidad y proteccion integral de la
familia, por cuanto el constituyente consagro una proteccion igual para las uniones familiares constituidas
por vinculos naturales o juridicos, como también para las conformadas por la decision libre de contraer
matrimonio o la voluntad responsable de conformarlas.

Desde una perspectiva constitucional no existe una justificacion objetiva y razonable para otorgarle un trato
distinto al conyuge a quien no se le impone la obligacion de cumplir un determinado periodo de convivencia
con el dfiliado, mientras que el compaiiero (a) no puede ser afiliado al POS si la union permanente es
inferior a dos afios. Sobre esta materia es pertinente recordar el texto del articulo 42 de la Carta Politica,
segun el cual:

[...]

4.10. La diferencia de trato entre el conyuge del afiliado y el compariero (a) permanente del afiliado a quien
se impone la obligacion de convivir durante un periodo minimo de dos afios para acceder a las mismas
prestaciones, no estd justificada bajo pardmetros objetivos y razonables, por cuanto se impone a éste ultimo
la carga de permanecer durante dos arios sin los beneficios propios del Plan Obligatorio de Salud,
brinddndole como explicacion que se trata de un lapso efimero durante el cual podria afiliarse como
trabajador independiente al régimen contributivo o al régimen subsidiado, o acceder a los servicios en
calidad de vinculado.

Similares consideraciones podrian hacerse respecto del conyuge a quien la norma ampara como beneficiario
a partir del matrimonio; sin embargo, la disposicion, contrariando lo dispuesto en el articulo 13 superior,
ordena darle al compaiiero (a) permanente un trato discriminatorio al imponerle una carga
desproporcionada, en cuanto a pesar de estar conformando una familia lo obliga a permanecer durante dos
arios por fuera del dmbito de cobertura seiialado en el articulo 163 de la ley 100 de 1993.

[...]

Mientras el articulo 2°. de la ley 54 de 1990 regula el régimen economico de las uniones maritales de hecho,
el articulo 163 de la ley 100 de 1993 se aplica a la cobertura familiar en el Plan Obligatorio de Salud; es
decir, una y otra disposicion son ontologicamente diferentes, la primera aplicable a las consecuencias
economicas derivadas de la union marital de hecho, al paso que la segunda estd relacionada con la
proteccion integral de la familia en cuanto a la prestacion del servicio de seguridad social en salud se
refiere, materia ésta que vincula la proteccion eficaz de los derechos fundamentales a la vida en condiciones
en dignas y a no ser discriminado en razon del origen familiar.

Por esta razon, desde una perspectiva constitucional el término de dos aiios previsto en el articulo 2°. de la
ley 54 de 1990 y el de dos aiios establecido en el articulo 163 de la ley 100 de 1993, no pueden ser
considerados como similares ni mucho menos homologables, pues uno y otro atienden a un origen y a unos
propdsitos sustancialmente distintos.
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precitada disposicion (literal a) del art.13 de la L. 100 de 1993) advierte con suma
claridad y contundencia que la exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5
afnos alli contenida se encuentra relacionada unicamente al caso en que la
pension de sobrevivientes se causa por muerte del pensionado, enfatizando, “una
inteleccion distinta, comporta la variacion de su sentido y alcance, toda vez que no
puede desconocerse tal distincion, que fue expresamente prevista por el
legislador”, bastando la demostracion de la calidad invocada -conyuge o
companera permanente- del afiliado fallecido, postura acogida por esta Sala de
Decision, atendiendo lo dispuesto por ese maximo 6rgano de la jurisdiccion

ordinaria en su funcién como unificadora de la jurisprudencia.

En ese orden, en primer lugar, segun se verifica del registro civil de nacimiento de
la demandante (folio 19), esta nacié el 7 de marzo de 1969, por lo que a la fecha
de fallecimiento del causante (18/08/2015) contaba con 46 afos de edad,

acreditando asi el primero de los requisitos.

En cuanto a lo dispuesto en el art. 10 del Decreto 1889 de 1994, que prevé que se considera compariiera o
compariero permanente para efectos de la pension de sobrevivientes causada por la muerte de un afiliado, la
iltima persona que haya hecho vida marital con aquel durante un lapso no inferior a dos (2) afios, otrora se
considero por la Sala habia perdido fuerza con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, por ser de
mayor jerarquia y prevalecer sobre el aludido decreto (CSJ SLI1402-2015), y posteriormente, que no
resultaba aplicable por cuanto reglamento parcialmente la Ley 100 de 1993, en su version primigenia, no asi
la Ley 797 de 2003 (CSJ SL347-2019). En esta oportunidad, recoge esta ultima tesis la Sala, para precisar
que el Decreto 1889 de 1994 reglamento parcialmente las normas del Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones, por lo que cobijaba las modificaciones a las mismas, siempre que no resultara contrario a
ellas.

Empero, como el decreto reglamentario no puede ir mds alld de lo dispuesto en la ley, imponiendo requisitos
que superen lo legalmente establecido, como lo hizo en su articulo 10, que no estd por demds indicar fue
subrogado por el articulo 2.2.8.2.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, se considera que, para
determinar quién ostenta la calidad de compaiiero o compariera permanente de un afiliado, a efectos de lo
dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
debe acudirse a la nocion constitucional de familia, en la forma en la que ha sido ampliamente analizada por
la Corte Constitucional, entre otras, en la providencia citada.

Con lo anterior, la Sala fija el verdadero alcance de la disposicion acusada, a la luz del precepto
constitucional de favorabilidad, in dubio pro operario, esto es, que la convivencia minima de cinco (5) afios,
en el supuesto previsto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte
del pensionado.

Por iiltimo, se precisa que, aunque aparentemente la diferenciacion implicita en la disposicion analizada
surge discriminatoria, a la luz de lo dispuesto en el art. 13 de la CN ello no puede entenderse asi, por cuanto
la igualdad solo puede predicarse entre iguales, debiendo justamente establecerse para salvaguardar ese
principio, la diferencia de trato entre desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicion en la que se encuentra el asegurado
causante de la prestacion, de un lado, el afiliado que estd sufragando el seguro para cubrir los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en construccion
del mismo, y para dejar causada la pension de sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad
minima de cotizaciones prevista en la ley.
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Asi las cosas y en aras de acreditar la calidad de compafera permanente del
causante de la sefiora OLGA LUCIA GRISALES TINOCO, debe acudirse al acervo
probatorio recaudado en autos.

Dentro de las documentales aportadas al proceso y en lo que interesa al objeto de

la litis, se destacan las siguientes copias:

- Formularios de afiliacion a la caja de compensacion familiar COLSUBSIDIO con
fecha de radicados 25 de abril del 2012, 30 de enero del 2013 y 8 de agosto del
2013, donde se anota en la casilla de “Informacion del cényuge o compafiero (a)”

a Olga Lucia Grisales Tinoco (fls. 16 a 18).

-Declaracion extra proceso rendida por OLGA LUCIA GRISALES TINOCO el dia
21 de abril del 2016, en la que sefaldé que convivid en unién libre, de manera
permanente e ininterrumpida, compartiendo techo, lecho y mesa desde el 28 de

marzo del 2008 con el sefior Victor Manuel Peraza Chaves (qg.e.p.d.) (fl. 20).

-Declaraciones extra proceso de los sefiores JUAN PABLO JIMENEZ GIRALDO y
AMANDA PATRICIA RAMOS PERAZA, quienes manifestaron haber conocido al
de cujus por lo que saben y les consta que convivié de manera permanente con la
sefora Olga Lucia Grisales Tinoco, el primero afirmé que lo fue durante 5 afos y
hasta el 18 de agosto del 2015 y la segunda por 7 afios del 7 de marzo del 2009 y
hasta el 18 de agosto del 2015 (fls. 21 y 22).

- Contrato de arrendamiento para inmueble de vivienda urbana suscrito por el de
cujus el 12 de abril del 2013, para tomar en arriendo un inmueble ubicado en la
calle 51 # 5-46 apto 501 del 1° de mayo del 2013 al 30 de abril del 2014 (fls. 31 a
35).

- Registros fotograficos (fls. 43 a 49).

Se absolvid el interrogatorio de la demandante OLGA GRISALES® quien sefiald
que inicid6 una relacion sentimental con el causante en agosto del 2008,
formalizando la convivencia en noviembre de ese mismo afio en un apartamento

del barrio quinta paredes y posteriormente se trasladaron a un inmueble ubicado

3 Cd folio 330, récord 26:35

12



EXP. No. 27 2016 00672 02 OLGA LUCIA GRISALES TINOCO CONTRA COLPENSIONES,
tramite al que se vinculo a LAURA ALEJANDRA PERAZA CONVERS como litis consorte
necesario y a MARIA DEL CARMEN CHAVES DE PERAZA como tercera ad excludendum

en Chapinero en la Calle 51 con 5ta, manifestando que alli convivieron hasta
inicios del ano 2015 por cuanto ambos se quedaron sin trabajo y tuvieron que irse
a vivir a la casa de la mama del causante, ubicada a dos cuadras de dicho lugar,
expresando alli permanecié hasta junio del 2015, ya que en el mes siguiente le
salié una oportunidad laboral en la ciudad de Cali y por ende se trasladé para tal
lugar, manifestando que pese a ello el de cujus viajaba constantemente a tal
ciudad a visitarla. Adujo haber conocido a la hija del causante solo hasta el afio
2011 o 2012 porque antes no se habia presentado la oportunidad, con quien viajo
junto con el causante a Estados Unidos por motivo de la celebracion de su

cumpleafios numero 15.

Asi mismo, a efecto de acreditar su dicho, se recaudaron los siguientes

testimonios:

JUAN PABLO JIMENEZ GIRALDO® (amigo de la demandante), FANNY
SAVOGAL AGUDELQO’ (amiga de la demandante) y MARIA CECILIA GRISALES
TINOCO? (hermana de la demandante).

El primero de ellos refiri6 haber conocido a Olga Lucia Grisales en el afio 2008
porque llegd a vivir a un apartamento del edificio donde este residia, asegurando
haber conocido al causante porque lo vio en dicho edificio con la demandante y
expresando que la pareja se trasladé a chapinero en el afio 2010 a la Calle 51 con
5ta, no obstante aseguré que tan solo fue una vez a dicho lugar, afirmando no
constarle si el de cujus y la actora convivieron juntos en los 5 afios anteriores al
deceso del senor Victor Manuel Peraza ni si hubo interrupcion de la convivencia,
igualmente refiere no saber cuando la accionante viajo a Cali, no conocer a la hija
del causante ni a la mama de éste, precisando que para la fecha de fallecimiento

del sefior Chaves Peraza éste vivia en chapinero pero no sabe con quién.

La testigo Fanny Sabogal Agudelo, indicé haber conocido a la accionante en el
2009 porque trabajaron juntas durante un mes en la DIAN y se hicieron muy
buenas amigas. Comentd que la sefiora Olga Grisales le comentaba que vivia con

el de cujus en un apartamento de quinta paredes, el cual visitdé tan solo 3 veces,

6 Cd fl. 316, record: 11:54
7.Cd fl. 330, record: 2:03:04
8 Cd fl. 330, record: 2:37:57
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precisando que vio alli al causante en dos oportunidades y por ende supone que si
residia en dicho lugar, asi mismo afirmé que la actora para el afio 2013 se fue de
alli a un apartamento ubicado en Chapinero en la Calle 51 con 5ta, inmueble del
cual ella fue codeudora, asegurando fue en dicho lugar donde convivieron hasta el
ano 2015 cuando sucedio6 la muerte del sefior Victor Manuel Peraza, sin embargo

indicd que nunca visito tal vivienda.

Por otro lado la hermana de la accionante aseguro haber conocido al de cujus en
septiembre del afio 2008 cuando Olga Grisales lo llevo a una reunién familiar y lo
presentd como su novio, asegurando que iniciaron una convivencia en el barrio
quinta paredes a finales del 2008 y hasta el 2013 cuando se trasladaron de
vivienda a la Calle 51 # 5-46 apartamento 501, lugar que visitaba de manera
esporadica 1 vez al mes, afirmando que dicho inmueble fue entregado en el 2015
porque la pareja se quedo sin trabajo y de ahi se fueron a vivir a la casa de la
mama del de cujus por dos meses ya que la convivencia de Olga Grisales y Maria
del Carmen Chaves no fue la mejor, precisando su hermana consiguié un trabajo

en Cali y se trasladod para esa ciudad el 1° de junio del 2015.

Igualmente se recibieron los testimonios de BERNARDA CONVERS GONZALEZ®
(maméa de Laura Alejandra Peraza), ISABEL CONVERS GONZALEZ' (Tia de
Laura Alejandra Peraza), LUZ JUDITH ABREO MELO'" (ex pareja del de cujus),
MARIA ESPERANZA CHAVEZ' (prima del de cujus y sobrina de Maria del
Carmen Chaves) y MARTHA HELENA GUERRERO BARON™ (amiga de Maria

del Carmen Chaves).

Las sefiora BERNARDA CONVERS indic6 que conocidé al de cujus en el ano 1987
cuando estudiaban en la Universidad de la Salle, entablando una relacién
sentimental producto de la cual procrearon a Laura Alejandra Peraza, asegurando
que nunca se casaron ni convivieron juntos, precisando que el de cujus siempre
vivid con su progenitora en un apartamento ubicado en la Calle 48 con 7ma, lo
cual sabe dado el vinculo que los ataba por su hija con quien el fallecido se veia

cada 8 dias y por ende nunca perdieron el contacto, compartiendo siempre

°Cd fl. 316 record: 39:20

10.Cd fl. 316 record: 1:00:43
1 Cd fl. 316 record: 1:25:36
12.Cd fl. 316 record: 1:43:36
13 Cd fl. 316 record: 1:43:36
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eventos, celebraciones y reuniones familiares en la casa de la mama del fallecido,
por ende le consta que siempre vivio alli, informando que el de cujus tuvo una
pareja estable por aproximadamente 14 afios desde 1997 hasta el 2010 o 2011
llamada Judith con quien también compartieron diversas reuniones familiares,
refiriendo haber conocido a Olga Grisales solo hasta el afio 2014 cuando su hija
viajo con ella y su fallecido padre a Estados Unidos, a quien se la presentaron

como la novia de Victor Peraza (g.e.p.d.).

ISABEL CONVERS GONZALEZ, manifesté que conocié al de cujus en 1987
cuando entablo la relacion sentimental con su hermana Bernarda con quien tuvo
una hija en el aino 1997, asegurando estos nunca convivieron. Expresé que el
padre de su sobrina para la fecha en que fallecié vivia con su progenitora Maria
del Carmen Chaves en la Calle 48 con 7ma, asegurando que siempre lo vio con
ella, pues cuando iba a dicho lugar por la hija de su hermana alli estaba, aunado a
que la testigo y el de cujus emprendieron un proyecto laboral por lo cual su
relacion era cercana con éste, asegurando haber conocido a Olga Lucia Grisales
en un almuerzo del grado de su sobrina, sin embargo no tiene conocimiento que

esta hubiera convivido con el de cujus.

Por su parte la sefiora JUDITH ABREO MELO, afirmé haber sido la pareja
sentimental de Victor Manuel Peraza (qg.e.p.d.) desde el ano 1997 hasta el 2011,
con quien incluso se caso por un rito cristiano en Tierra Santa — Israel, asegurando
que pese haber sido su esposa, nunca convivieron de manera permanente dado
que el de cujus siempre estuvo muy pendiente de su progenitora por ende con la
testigo tan solo compartia 2 o 3 noches por semana, afirmando haber visto a la
demandante Olga Lucia Grisales unicamente en el sepelio del Victor Manuel

Peraza.

La sobrina de la tercera ad excludendum senaldé que su primo nunca abandoné a
su tia, pues siempre vivio con ella, ya que esta no tenia mas hijos y dependia en
un todo de Victor Manuel Peraza (g.e.p.d.), aseguré que los visitaba con
frecuencia y por ende tiene conocimiento que el fallecido nunca se separ6 de su
mama, afirmando haber conocido a la accionante Olga Grisales solo el dia del

sepelio de su primo.
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Finalmente la testigo MARTHA HELENA GUERRERO comenté conocer a la
sefora Maria del Carmen Chaves desde el ano 1998 porque la deponente le
compro el apartamento 102 y en esa medida siempre fueron vecinas,
manifestando su gran cercania ya que de manera constante visitaba el
apartamento de la sefiora Chaves de Peraza pues alli asoleaba a su mascota y en
virtud del grado de amistad con la referida tercera aqui interviniente informé haber
visto siempre alli al de cujus, incluso aseguro que salia con él todas las mafianas
porque la acercaba a su trabajo. Expreso que la pareja del fallecido por un gran
periodo fue Judith con quienes compartieron navidades y demas celebraciones
familiares, precisando que en una época el de cujus convivié con ella pero era por
dias ya que él nunca abandond a su mama. Comenté igualmente, que solo hasta
el 2014 el de cujus le presentd a Olga Lucia Grisales como su novia en el sepelio
del medio hermano del causante, igualmente sefalé conocer que ella se fue para
Cali en el 2015 y que durante ese afo el de cujus habité el apartamento de su
sefiora madre, asegurando que en los 5 afos anteriores a su muerte vivio en el
apartamento 302 con la sefiora Maria del Carmen Chavez, sin que le conste a la

testigo la convivencia alegada por la sefiora Olga Grisales Tinoco.

En este orden de ideas, valorando todas las pruebas en su integridad y en
especial la testimonial, advierte la Sala que los dichos de los testigos Juan Pablo
Jiménez Giraldo, Fanny Sabogal Agudelo y Maria Cecilia Grisales Tinoco, no
generan certeza acerca de la convivencia real y efectiva exigida por Ley para el
reconocimiento de la prestacion pensional, ndétese que nada refirieron respecto de
situaciones particulares que den lugar a entender que la accionante OLGA LUCIA
GRISALES TINOCO vy el sefior VICTOR MANUEL PERAZA CHAVES tenian un
proyecto de vida como pareja, forjado en el apoyo y socorro mutuos, razones por
las cuales es claro que los dichos de estos testigos en nada aportan al
esclarecimiento del objeto del litigio, pues se limitaron a nombrar los lugares
donde habito la sefiora Grisales Tinoco, pero no describieron las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se desarrollé la citada convivencia de la pareja y mas
cuando conforme a sus propios dichos visitaron tales inmuebles de manera muy
esporadica, incluso el primer deponente solo fue una (1) vez al apartamento de
chapinero pero refirid nunca haber ingresado y el conocimiento de la testigo Fanny

Sabogal deviene de lo referido por la propia demandante.
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Tampoco dieron a conocer las circunstancias por las cuales les consta que
continué el animo de permanecer en unidn de los compareros luego del viaje a
Cali de la sefiora Olga Grisales, pues nada dijeron al respecto, inclusive la propia
hermana de esta accionante fue contradictoria en sus versiones pues aseguré que
su familiar convivio en la casa de la mama del de cujus tan solo por dos meses,
cuando fue la propia actora quien sefialé que lo fue por 6 meses, lo cual denota
que pese a su lazo de sangre no era conocedora de lo realmente vivido entre la
sefora Olga Grisales y Victor Peraza (q.e.p.d.), por ende luce evidente los citados
testigos desconocen temas puntuales e intimos sobre la convivencia del fallecido
con su pareja, en tanto si bien tienen cercania con la promotora del litigio nunca

percibieron situaciones que den lugar a probar éste requisito.

Aunado a lo anterior, resulta que las declaraciones de la restante testimonial si
generan credibilidad a esta Sala de decision, pues explicaron de manera concreta
y coherente las razones de sus dichos, asegurando nunca haber percibido
convivencia con la sefiora Olga Grisales pues solo la distinguen como la novia del
fallecido para el afio 2014, siendo muy enfaticos en establecer que el sefior Victor

Manuel Peraza Chaves siempre estuvo al lado de su progenitora.

Advirtiendo la Sala, si bien la Ley no exige que la convivencia se de en un mismo
techo si se debe demostrar la intencidén de la pareja de la continuidad del vinculo,
con apoyo moral, material y efectivo y un acompafamiento espiritual permanente,
lo cual en autos no se acreditoé pues ni tan siquiera se logré probar la existencia de

un proyecto de vida en comun.

Recuérdese que conforme lo ha establecido la Honorable Corte Suprema de
Justicia, entre otras en sentencia SL1399, Radicacion No. 45779 del 25 de abril
del 2018 la convivencia es “aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol del
amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo econémico, la
asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual, que refleje el propdsito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una
convivencia real efectiva y afectiva- durante los anios anteriores al fallecimiento del
afiliado o del pensionado”, precisando la misma Corporacién que “la convivencia
real y efectiva entrafia una comunidad de vida estable, permanente y firme, de

mutua comprension, soporte en los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y
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camino hacia un destino comun” excluyendo de ésta “encuentros pasajeros,
casuales o esporadicos, e incluso las relaciones que, a pesar de ser prolongadas,

no engendren las condiciones necesarias de una comunidad de vida.”

Por otro lado y con relacion al declaracidn extrajuicio inicialmente citada de la
senora AMANDA PATRICIA RAMOS PEDRAZA valga anotar que en ella no se
mencionan las razones de tiempo, modo y lugar de las que deviene el
conocimiento sobre lo declarado, pues unicamente se limitd a declarar los
extremos en que considera se dio la citada convivencia, precisando la rendida por
la propia sefiora Grisales Tinoco no puede ser tenida en cuenta, en tanto nadie

puede fabricar su propia prueba.

Respecto de las fotografias, resulta que con éstas no se puede establecer una
verdadera convivencia, en tanto la Sala desconoce si se trata de la sefiora
Grisales Tinoco y del de cujus y solo en gracia de la discusién de tenerse en
cuenta, resulta que dichas fotos apenas muestran ciertos eventos en que pudieron
compartir como pareja sin que pueda extraerse de alli el requisito de convivencia,
igual sucede con los formularios de afiliacion a COLSUBSIDIO en los que si bien
se nombra a la accionante como compafiera, lo cierto es que con la testimonial
aqui recaudada se desvirtu6 tal calificativo y en relacion con el contrato de
arrendamiento del inmueble ubicado en la Calle 51 # 5- 46 suscrito por el de cujus,

resulta que no se acredito una real convivencia con Olga Grisales en ese vivienda.

Conforme a todo lo anterior, para esta Sala de decision, tal y como lo indicé la
Juez a quo, en autos no hay certeza de que la convivencia entre la demandante y
el causante haya existido para la data del fallecimiento del sefor VICTOR
MANUEL PERAZA HAVES, sin que se puedan atender de manera favorable los
argumentos expuestos en la apelacién Olga Grisales dirigidos atacar la valoracion
de las pruebas, pues es de estas que se extrae justamente, conforme a lo
establecido en el articulo 61 del C.P.L., que el de cujus si bien pudo tener una
relacion sentimental con la demandante no tuvo el animo de crear una comunidad
de vida con ella dirigida a un destino comun, pues ni tan siquiera que se logra

establecer el lugar de residencia del mismo.
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Por lo anterior, se concluye la orfandad probatoria por parte de la sefiora OLGA
LUCIA GRISALES TINOCO dirigida a acreditar su calidad de compafera
permanente respecto del sefior VICTOR MANUEL PERAZA CHAVES (qg.e.p.d.), al
momento de su muerte, sufriendo entonces la consecuencia desfavorable de la
“falta de la prueba”, iterando en el plenario no se acreditd una verdadera
comunidad de vida con el vinculo existente de amor y proteccién, con sus
consecuentes manifestaciones de ayuda y apoyo mutuos, por parte de la sefiora
Grisales Tinoco al momento de la muerte de su pareja de los que se pudiera
derivar la continuidad de la union pese a la eventual separacion que existio en el
afio 2015.

Finalmente y en cuanto a la apelacion de la sefiora MARIA DEL CARMEN
CHAVES PERAZA, basta con senalar la improcedencia del derecho reclamado
pues aun cuando conforme a lo aqui debatido se pudo establecer que en calidad
de madre del causante dependia de éste en un todo, resulta que conforme se
advirtié desde la primera instancia la Ley solo prevé el reconocimiento del derecho
pensional en cabeza de los padres del fallecido, unicamente en caso de que no
existan “conyuge, compariero o compariera permanente e hijos con derecho” y en
el presente asunto se tiene que el derecho pensional se encuentra en cabeza de
la seforita LAURA ALEJANDRA PERAZA CONVERS hija del senor VICTOR
MANUEL PERAZA CHAVES (Q.E.P.D) reconocido por COLPENSIONES, sin que
tampoco se disponga en la normativa aplicable al caso bajo estudio que una vez

se extinga el derecho de la hija deba sustituirse a la progenitora del fallecido.

Asi las cosas, como se ha venido anunciando a lo largo de esta providencia,
habiéndose arribado a idénticas conclusiones a las vertidas por la Juez a quo, lo

que se sigue es la confirmacion de la sentencia apelada.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante y de la tercera ad

excludendum.
En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el JUZGADO 27 LABORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C. el 9 de junio del 2020.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante y de la tercera
ad excludendum.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e oI ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

‘-\/

RAFAEL MORENO VARGAS

RN

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $1.400.000, a cargo de la demandante y de la sefiora Maria
del Carmen Chaves de Peraza, dividida en partes iguales, la cual debera ser

incluida en la liquidacion de costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del
C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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Exp. No. 27 2018 00305 01 en el que se acumulé el 27 2017 00731 01 de PEDRO ANTONIO GARAY
CONTRA LA CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. “CIAC S.4.”

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR PEDRO ANTONIO
GARAY CONTRA LA CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA
COLOMBIANA S.A. “CIAC S.A.” (RAD. 27 2018 00305 01 en el que se
acumuloé el 27 2017 00731 01).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia uUnicamente por parte del demandante (fls. 242 a 245), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, profieren la siguiente decisidén, con fundamento en el articulo 15 numeral
primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020. Precisandose si bien a folio 246
obra impresion de un correo electronico a través del cual la accionada
manifiesta otorgar poder especial a la Dra. Zoraya Lozano Higuera, el mismo no

fue allegado por lo que se abstiene de reconocer personeria.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasién del recurso de
apelacién promovido por el apoderado de la demandada CIAC S.A., contra la
sentencia proferida por la Juez Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 30 de enero del 2020 (Cd. fl. 238, Record 1:21:38, acta a folios 235 y 236), en

la que se resolvio:

“PRIMERQO: DECLARAR que en entre el seiior PEDRO ANTONIO GARAY
como trabajador y la CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA
COLOMBIANA S.A. como empleadora, existieron cinco contratos de trabajo en
los siguientes periodos: del 2 de enero de 2014 al 30 de junio de 2014, del 30 de
octubre de 2014 al 31 de diciembre de 2014, del 15 de enero de 2015 al 31 de
diciembre de 2015, del 5 de febrero de febrero de 2016 al 31 de diciembre de
2016 y del 18 de enero de 2017 al 30 de junio de 2018, conforme lo expuesto en
la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDOQO: CONDENAR a la CORPORACION DE LA INDUSTRIA
AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. a pagar al demandante PEDRO ANTONIO
GARAY las siguientes sumas: $3.000.348 por prima de vacaciones, $6.280.041
por concepto de prima de navidad, $6.869.448 por concepto de cesantias y
$3.000.348 por concepto de vacaciones, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la CORPORACION DE LA INDUSTRIA
AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. a efectuar los aportes al sistema general de
seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales a favor del trabajador
PEDRO ANTONIO GARAY por el periodo comprendido entre el 18 de enero de
2017 y el 30 de junio de 2018 a través de las administradoras a las que se
encuentra dfiliado el demandante sobre un salario base de cotizacion de
$1.750.000, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a la CORPORACION DE LA INDUSTRIA
AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. a pagar al sefior PEDRO ANTONIO
GARAY la suma diaria de $144.608 desde el 1° de octubre de 2018 hasta la fecha
en que la enjuiciada efectué el pago de las prestaciones sociales adeudadas al
demandante a titulo de indemnizacion moratoria conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion y no
probadas las de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, tramite de
un proceso relevante para el desarrollo del presente proceso, inexistencia de la
relacion laboral dependiente, mala fe del demandante y buena de del demandado
formuladas por la demandada.

SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada en la suma de $10.000.000 en
agencias en derecho.

SEPTIMO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda conforme lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia. ”

Inconforme con el fallo, el apoderado de la CIAC S.A., interpuso recurso de
apelacién unicamente en el punto relacionado con la declaratoria de la
existencia del contrato de trabajo, expresando que no se tuvo en cuenta que la
presuncion de vinculo laboral se rompia con base en el contrato de prestacion
de servicios, asegurando que de las obligaciones desarrolladas no se puede
inferir que el demandante recibia 6rdenes solo por cuanto tenia obligaciones, sin
que por ello se pueda extraer la subordinaciéon, igualmente refiere que aunque
las funciones hayan sido cumplidas, en realidad no hacen parte del giro
ordinario de la CIAC porque no ésta no es un taller de pintura sino un taller de
partes aeronauticas. (Cd. fl. 238, record: 1:24:52).

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este ordinario, las
pretensiones relacionadas a folios 7 a 9 del expediente 2018-305, las
cuales encuentran fundamento en los hechos consignados a folios 9 a 11
del mismo legajo, aspirando principalmente se declare entre la partes la
existencia de un contrato de trabajo para los periodos del 11 de marzo a 31 de
diciembre del 2014, 16 de enero a 31 de diciembre del 2015 y del 5 de febrero al
31 de diciembre del 2016, con un salario para cada uno de ellos de $1.500.000,
$1.800.00 y $1.700.000 respectivamente, en consecuencia se condene al pago
de dotaciones, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio
legal, vacaciones, pago de aportes al sistema de seguridad social integral sobre
el salario realmente devengado, indemnizacién por no consignacion de las
cesantias, indemnizacion moratoria (art. 65 C.S.T), indemnizacion por
terminacion unilateral del contrato sin justa causa imputable al empleador (art.
64 C.S.T.) y reajustes de ley. En el proceso ordinario acumulado a este
expediente radicado con el No. 2017-731, sus pretensiones se encuentran
relacionadas a folios 6 y 7, fundamentadas en los hechos de folios 8 a 10,
solicitando se declare la existencia de un contrato de trabajo que inici6 el 18 de
enero del 2017 vigente a la fecha de presentacién de dicha demanda y la
proteccion a la estabilidad laboral reforzada y debido proceso, por encontrarse
incapacitado y en proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral por
Colpensiones, en consecuencia peticiona el pago de la prima de servicios legal
del 18 de enero al 30 de diciembre del 2017, el pago de aportes a seguridad
social integral sobre el salario realmente devengado de $1.750.000 para el
contrato vigente del 18 de enero del 2017 y hasta cuando se proceda a la
calificacion de la pérdida de capacidad laboral y los reajustes de ley.
Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus
aspiraciones, por cuanto se declaré la existencia de 5 contratos de trabajo
desarrollados del 2 de enero de 2014 al 30 de junio de 2014, del 30 de octubre
de 2014 al 31 de diciembre de 2014, del 15 de enero de 2015 al 31 de diciembre
de 2015, del 5 de febrero de febrero de 2016 al 31 de diciembre de 2016 y del
18 de enero de 2017 al 30 de junio de 2018, tras considerar que la demandada
no desvirtu6 la presuncion legal que cobijaba al actor, imponiendo condena en

uso de las facultades extra petita por las acreencias laborales a las que tenia
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derecho el demandante en calidad de trabajador oficial, dado que las solicitadas
en la demanda lo fueron basadas en el C.S.T. para trabajadores particulares y
por ende dispuso el pago de prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias
y vacaciones, también ordeno el pago de aportes a pensién, salud y ARL por el
periodo comprendido del 18 de enero del 2017 al 30 de junio del 2018 con un
salario de $1.750.000, en atencién a que durante dicho lapso no se acredito
haberse efectuado pago alguno y condeno a la indemnizaciéon moratoria partir
del 1° de octubre del 2018 y hasta que la demandada efectue el pago de las
prestaciones sociales adeudadas, al no advertir buena fe en el actuar de la
enjuiciada, declar6 igualmente probada parcialmente la excepcion de
prescripcion de los derechos laborales causados con anterioridad al 16 de
noviembre del 2014 (3 afos atras de la reclamacion efectuada el 16 de
noviembre del 2017).

Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacion
interpuesto por la accionada, en el punto objeto de censura, esto es, la
existencia de los contratos de trabajo declarados por la juez de primer grado,
atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.),
pues recuérdese que es el apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de

recaer la decision de segunda instancia (tantum devolutum quantum apellatum).

En esa direccion ha de recordarse en los juicios del trabajo es primordial para el
Juez establecer si existe 0 no contrato de trabajo, que resulta ser la fuente o
causa de los derechos laborales y acreditados los extremos temporales de la
relacion y el salario devengado, resultaria factible efectuar las liquidaciones a

que hubiere lugar.

De conformidad con lo anterior, la controversia que se trae a los estrados apunta
a determinar si la relacion que existi6 entre PEDRO ANTONIO GARAY vy la
CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. ,
estuvo regida por contratos de trabajo, como lo aduce la parte demandante, o si
por el contrario, no lo estuvo, aspecto que pasara a dilucidarse, debiendo en
todo caso recordarse, dada la controversia que se presenta, no tiene
importancia la denominacién que al mismo le asignen las partes, ni que se halle

regido por estipulaciones especiales, pues lo que lo configura es la forma como



Exp. No. 27 2018 00305 01 en el que se acumulé el 27 2017 00731 01 de PEDRO ANTONIO GARAY
CONTRA LA CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. “CIAC S.4.”

se ejecuta la prestacion, es decir, debe hacerse primar la realidad sobre la
apariencia formal, de acuerdo con el articulo 53 Constitucional y el

entendimiento jurisprudencial y doctrinal en torno al tema.

En este orden de ideas, conviene, en primer lugar, sefialar que la
CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. fue
creada por el Decreto Legislativo 1064 de 1956 y reorganizada por el Decreto
Ley 2352 de 1971 como una sociedad de economia mixta, del orden nacional,
con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio
independiente, sometida al régimen previsto para las empresas industriales y
comerciales del estado vinculada al Ministerio de Defensa Nacional, razén por la
cual sus funcionarios son trabajadores oficiales por regla general, como lo
establece el articulo 5° inciso tercero del Decreto 3135 de 1968, lo cual también
se sefiala en el Acuerdo 9 del 2016 “por el cual se adopta la reforma a los
estatutos de la CIAC S.A”, articulo 322

Respecto del cabal entendimiento de esta norma, se pronuncié la Corte
Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, en sentencia 26446 del 3

de marzo de 2006, expresando:

“(...) conforme a los criterios organico y funcional, utilizados para clasificar a los
servidores del Estado, tanto en el orden central como en el orden territorial,
relacionados el primero con la naturaleza juridica de la entidad a la que se presto
el servicio, y el funcional relativo a la actividad para la cual laboro el servidor, la
regla general es que son empleados publicos las personas que laboran en el
gobierno central y los entes territoriales centrales, en tanto que solamente son
trabajadores oficiales los que laboran en la construccion y sostenimiento de obras
publicas o, bien, en las empresas industriales y comerciales en los diferentes
niveles.(subrayas del Despacho).

! Articulo 5°.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. (....)

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son
trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de
direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos.
Subrayado declarado exequible mediante Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional; Ver: Articulos 1
y ss. Decreto Nacional 1848 de 1969, Articulo 2 Decreto Nacional 1950 de 1973, Radicacion del Consejo
de Estado 1072 de 1998, Concepto de la Secretaria General 1340 de 2000, Concepto de la Secretaria
General 1540 de 1994.

2 ARTICULO 32. CLASIFICACION DE LOS SERVIDORES.

Para todos los efectos legales, las personas que presten sus servicios en la CIAC S.A., tendrén la calidad de
trabajadores oficiales vinculados mediante contrato de trabajo, a excepcion de lo sefialado en los decretos y
normas que regulen la materia.
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Ciertamente, conforme a los criterios referidos, en la legislacion nacional se
clasifican a los servidores del orden nacional y territorial, en términos
equivalentes; asi, el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, que rige para el nivel
central, determina que las personas que prestan sus servicios en los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias y establecimientos puiblicos son
empleados publicos; pero, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de
obras piiblicas son trabajadores oficiales. Asi mismo, indica la norma en mencion
que quienes prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del
Estado son trabajadores oficiales; (...)".

Asi las cosas, advierte la Sala el sefior PDERO ANTONIO GARAY suscribid
diferentes vinculaciones juridicas con la CIAC S.A. del 2 de enero al 31 de
marzo al 30 de junio del 2014 (fls. 30 a 32, 37 y 38), 30 de octubre a 31 de
diciembre del 2014 (fls. 33 a 36), 15 de enero a 31 de diciembre del 2015 (fls. 39
a 42), 5 de febrero a 31 de diciembre del 2016 (fls. 44 a 48) y del 18 de enero
del 2017 al 30 de junio del 2018 (fls. 127 a 131, 134 y 135) por medio de
CONTRATOS PRESTACION DE SERVICIOS, sin embargo, lo alli plasmado
puede desvanecerse dada la continua dependencia laboral, es decir dejar sin
efecto la presuncién del inciso 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, si el

demandante acredita las caracteristicas esenciales del contrato de trabajo.

De este modo, debe recordarse en primer lugar que el articulo 2° del Decreto
165 de 1997 que modificd el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
ensefia que son CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS los que
celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos so6lo podran
realizarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, no
generan en ningun caso, relacion laboral ni prestaciones sociales y se deben

celebrar por el término estrictamente indispensable.

Sin embargo, los textos relacionados “con que las actividades no puedan
realizarse con personal de planta” y el no generar en ningun caso “relacion
laboral y prestaciones sociales” fueron declarados exequibles condicionalmente,
siempre y cuando no se acredite la existencia de una relacién laboral

subordinada.
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Senalo la Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 1997 que:

“En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion
sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales;
a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir ordenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de
un contrato de prestacion de servicios independiente.”

Pues bien, al tenor del Decreto 2127 de 19453, para predicar la existencia de un
contrato de trabajo, debe contarse con tres elementos, esto es la prestaciéon
personal del servicio, la remuneracién y la dependencia del trabajador respecto
del patrono, es decir el elemento de subordinacién, advirtiéndose conforme a
dicha normativa el contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier
servicio personal y quien lo recibe o aprovecha; correspondiendo a este ultimo

destruir la presuncion (articulo 20 ibidem).

En ese orden no cabe duda de la prestacion personal del servicio del
demandante a favor de la enjuiciada como “Ayudante de pintura y limpieza de
Aeronaves para desarrollar técnicas de tratamientos correctivos, protectivos y de
aplicacion de pintura”, asi como de la remuneracién que por dicho servicio
percibia, pues tales aspectos ademas de ser declarados por la Juez a quo no

fueron objeto de reproche ante esta instancia.

Ahora, sobre la realidad como se prestaba el servicio del promotor del litigio a
favor de CIAC S.A., se recibieron en primera instancia las declaraciones de los
sefiores FRANCISCO ERICK MENDEZ MUNOZ* y JUAN DARIO HERNANDEZ

3 ARTICULO 2o0. En consecuencia para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres
elementos:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste la facultad de imponerle un
reglamento, darle ordenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantdnea ni
simplemente ocasional,

c¢. El salario como retribucion del servicio.

4 Cd folio 238, récord 5:07
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CAMACHO?, los cuales estuvieron vinculados con la enjuiciada el primero del
2014 al 2016 de manera interrumpida ejerciendo funciones de ayudante de
pintura, y el segundo deponente quien se encuentra vinculado con la CIAC
desde mazo del 2013, ejerciendo para la fecha de su declaracion el cargo de

Coordinador de Sistemas de Informacion.

Los deponentes refirieron que el actor era ayudante de pintura, por ende era el
encargado de lijar, limpiar y alistar las aeronaves para su pintura, manifesté el
testigo Juan Dario Hernandez que el objeto social de la demandada era hacer
mantenimientos y reparar partes de aviones para sacar personal a vuelo,
precisando la pintura de estos hacia parte de su mantenimiento, refirid
igualmente que los ingenieros Miguel Patifio y José Herrera eran los encargados
de determinar cudles tareas debia desarrollar el demandante, asegurando que
este fue contratado por prestacion de servicios porque habia una limitante para
contratar personal de pintura en la planta de la entidad, precisé que las
aeronaves respecto de las cuales el actor desarrollé sus funciones eran las que
se encontraban en el hangar de la entidad cuyos contratos para mantenimiento
eran del resorte de la accionada, asegurando que todos los elementos para el
mantenimiento y pintura de los aviones eran suministrados al actor por la propia

encartada.

Asi pues, las declaraciones vertidas por los testigos merecen plena credibilidad
a la Sala de decision pues obsérvese, en el caso de autos los declarantes,
conocen por percepcion directa los hechos discutidos y la realidad en la
ejecucion del vinculo, dando cuenta de que evidentemente el actor estaba sujeto
a ordenes, igualmente queda claro con estas declaraciones que la actividad se
cumplia en las instalaciones de la demandada y con los elementos que ésta le
suministraba, imponiéndose entonces contratar personal idéneo para el efecto,
bajo las directrices del articulo 1° de la Ley 6 de 1945 y no conforme a contratos
de prestacién de servicios regulados por el articulo 3 de Ley 80 de 1993,
desvaneciendo de ésta forma la presuncién legal que de la norma podria
haberse inferido, anulando la autonomia propia de los contratistas, aunado a
que desde la suscripcion de los contratos en el clausulado de los mismos la

traida a juicio indicé como una obligacién del actor “apoyar las labores de

5 Cd folio 238, récord 25:53
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pintura y limpieza de aeronaves y actividades asignados por el supervisor” (ver
por ejemplo fl. 30 vto), aspecto que no puede relacionarse como instrucciones
propias para la ejecucion de un contrato de prestacion de servicios,
precisandose igualmente, siendo la naturaleza juridica de la CIAC, la de una
sociedad de economia mixta, organizada como empresa Industrial y Comercial
del Estado, por regla general, sus servidores ostentaban la calidad de

trabajadores oficiales.

Asi, la verdadera relacion juridica contradice lo que informan los contratos de
prestacion de servicios suscritos entre las partes por lo cual, estos no opacan la
realidad de lo vivido entre las mismas, sin que el demandado lograra

desvanecer la presuncion tal como se ha hecho referencia.

Todo lo anterior, permite concluir que la vinculacién juridica que existio entre las
partes, en la realidad, estuvo regida por varios contratos de trabajo, tal como asi
fue definido en sentencia de primera instancia, debiendo confirmarse en este
punto, toda vez que esa discontinuidad laboral no fue objeto de reproche, por lo
que no se atendera de manera favorable los argumentos de apelacion segun los
cuales la relacion entre las partes estuvo regida por contratos de prestacion de
servicios, pues lo cierto es que de las pruebas recaudadas se encuentra
acreditada la calidad de trabajador oficial del actor y que en la realidad lo que se
presentd fue una relacion laboral regida por diversos contratos de trabajo,
ejerciendo funciones para el mantenimiento de las aeronaves ya que conforme
lo informo el testigo el Juan Dario Hernandez Camacho las actividades de
alistamiento para el proceso de pintura y limpieza de los aviones se cataloga
como parte del mantenimiento de los mismos, correspondiendo dicho
mantenimiento al objeto social de la enjuiciada (ver fl. 23 certificado de
existencia y representacion legal® y articulo 5 de los estatutos de la accionada —
Acuerdo 9 de 20167-).

® OBJETO SOCIAL. (...) mantenimiento y ensamblaje de aeronaves y sus componentes (...)
7 ARTICULO 50. OBJETO

Constituye el objeto principal de la CIAC S.A., organizar, construir y explotar centros de reparacion,
mantenimiento, fabricacion, ensamblaje, comercializacion y distribucion de repuestos, piezas, equipos y
demas elementos necesarios para la prestacion de servicios aeronauticos, la prestacion de servicios de
infraestructura aerondutica, logistica aerondutica, generacion e implementacion de proyectos y/o programas
de investigacion e innovacion y desarrollo aeroespacial, transferencia de tecnologia y/o conocimientos, y
en general la prestacion de servicios aeroespaciales.



Exp. No. 27 2018 00305 01 en el que se acumulé el 27 2017 00731 01 de PEDRO ANTONIO GARAY
CONTRA LA CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. “CIAC S.4.”

De ésta manera se agota la competencia de la Sala, por el estudio de los
argumentos expuestos por el recurrente en la alzada, y conforme a las

motivaciones precedentes se confirmara la sentencia de primer grado.
COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 27 Laboral del

Circuito de Bogotd, conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e apiiede o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RmEL\ldoR‘ENo VARGAS

\

DIEGO FERNANDO\GUE RO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $1.000.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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WILLIAM CASTRO GUTIERREZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES-y BLANCA AGUIRRE RONCANCIO y como terceros ad excludendum CRISTHIAN
JULIAN CASTRO AGUIRRE y ARGENIS MILENA CASTRO AGUIRRE

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARYSOL CASTRO
GUTIERREZ en calidad de curadora de HECTOR WILLIAM CASTRO
GUTIERREZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES- y BLANCA AGUIRRE RONCANCIO y como terceros ad
excludendum CRISTHIAN JULIAN CASTRO AGUIRRE y ARGENIS MILENA
CASTRO AGUIRRE (RAD. 28 2017 00270 01).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES identificada con C.C. No. 37.627.008 y T.P. 221.228 del C.S.J, como
apoderada judicial de la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los efectos del poder

incorporado a las diligencias (folio 244).

.\f e 0 X?\‘ e 3}'- > Wy ’\“‘Hl\\\‘

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por parte de COLPENSIONES (fls. 242 y 243), el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala,
profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15 numeral primero
del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de surtir el grado

jurisdiccional de Consulta en favor de COLPENSIONES, de la sentencia proferida



EXP. No. 28 2017 00270 01 MARYSOL CASTRO GUTIERREZ en calidad de curadora de HECTOR
WILLIAM CASTRO GUTIERREZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES-y BLANCA AGUIRRE RONCANCIO y como terceros ad excludendum CRISTHIAN
JULIAN CASTRO AGUIRRE y ARGENIS MILENA CASTRO AGUIRRE

por la Juez 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de junio de 2020 (Cd a

folio 235, record: 26:50, acta a folios 236 y 237), en la que se resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR que CRISTHIAN JULIAN CASTRO AGUIRRE Yy
ARGENIS MILENA CASTRO AGUIRRE, son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes en calidad de hijos, con ocasion del fallecimiento de su progenitor el
seiior HECTOR ABDON CASTRO LEON (q.e.p.d.) esto desde el 15 de enero del
2007 y hasta el 1° de abril del 2016 y el 1° de julio del mismo arfio, respectivamente,
todo conforme a las consideraciones dadas en antelacion.

SEGUNDOQO: DECLARAR que HECTOR WIILLIAM CASTRO tiene derecho al
reconocimiento del retroactivo pensional derivado de la pension de sobrevivientes,
esto desde el 15 de enero del 2007 hasta el 31 de julio del 2016 que corresponde a
la suma de $12.676.359,7 que corresponde al 16.66% de la mesada, acrecentada al
25% desde el 1° de abril de 2016 y nuevamente aumentada al 50% a partir del 1° de
julio del 2016 hasta el 31 de julio de la misma anualidad. Monto que se deberd
cancelarse de manera indexada.

TERCERO: EN CONSECUENCIA de lo anterior CONDENAR a la demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES- a que le
reconozca y pague al sefior HECTOR WILLIAM CASTRO, la suma de
$12.676.359,7 por concepto de retroactivo pensional, monto que deberd cancelar de
manera indexada a la fecha en que se realice el correspondiente pago.

CUARTO: EXHORTAR a COLPENSIONES para que adelante las acciones
legales y administrativas que estime pertinentes a fin de obtener por parte de la
seiiora BLANCA YANETH AGUIRRE la devolucion de los emolumentos causados
por el pago del retroactivo pensional que fuera reconocido en esta sentencia.

QUINTO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de las demds
pretensiones incoadas en el libelo introductorio.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADOS los medios exceptivos propuestas por el
extremo pasivo.

SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia.

OCTAVO: En caso de no apelarse la presente decision CONSULTESE con el
Superior por resultar adversa a los intereses de COLPENSIONES.”

La ausencia de apelacién contra la providencia anterior, explica la presencia de las
diligencias en esta sede judicial a efectos de que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de la parte demandada COLPENSIONES, a lo cual se
procede, previa la constatacion de que no existe causal de nulidad que invalide lo
actuado.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante, sefior HECTOR WILLIAM
CASTRO GUTIERREZ (actuando a través de su curadora), las pretensiones
relacionadas a folios 12 y 13, las cuales encuentran sustento en los hechos
relatados a folios 3 a 11; solicitando se declare le asiste el derecho al
reconocimiento, pago y causacion de la pension de sobrevivientes a partir del 15
de enero del 2007 fecha de fallecimiento del sefior Héctor Abdon Castro Ledn, en
consecuencia se condene al pago del retroactivo de la prestacion pensional del 15
de enero del 2007 hasta el 31 de julio del 2016 (dia anterior al que le fue
reconocida la pensién) en suma de $36.210.989, junto con la indexacién
correspondiente, costas y agencias en derecho. Los intervinientes ad
excludendum en su demanda (fls. 179 a 182), solicitan el reconocimiento y pago
de la pension de sobrevivientes causada por el deceso de Héctor Abdén Castro
Ledon (q.e.p.d.) a partir del 15 de enero del 2007, junto con las mesadas
adicionales de junio y diciembre, los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993, la indexacidn desde la primera mesada pensional, costas procesales

y agencias en derecho.

En sentencia de primera instancia, se declar6 como beneficiarios de la pensién
de sobrevivientes a los sefiores CRISTHIAN JULIAN CASTRO AGUIRRE vy
ARGENIS MILENA CASTRO AGUIRRE en calidad de hijos del senor Héctor
Abdon Castro Leodn (g.e.p.d.) a partir del 15 de enero del 2007 y hasta el 1° de
abril y 1° de julio del 2016 respectivamente, no obstante no se reconocido suma
alguna a su favor, tras considerar la Juez a quo que al haberse reconocido
judicialmente la prestacion pensional en un 100% a la progenitora de estos,
sefora Blanca Janeth Aguirre Roncancio, dicho porcentaje abarcé el que le
correspondia a tales demandantes. En cuanto a las pretensiones del sefior
HECTOR WILLIAM CASTRO accedi6 a las mismas, disponiendo el pago del
retroactivo por mesadas causadas del 15 de enero del 2007 (fecha del deceso de
su progenitor Héctor Abdéon Castro Ledn (g.e.p.d.) al 31 de julio del 2016 (dia
anterior al cual Colpensiones le reconocio la prestacion pensional), en suma de
$12.676.359,7, declarando no probada la excepcion de prescripcion y ordenando
la indexacion de la suma adeudada.
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Establecido lo anterior, advierte este Corporaciéon no es motivo de controversia en

esta instancia, las siguientes circunstancias:

)

ii)

Héctor Abddén Castro Ledn fallecid el 15 de enero del 2007 conforme al

registro civil de defuncién de folio 20.

El sefior Héctor William Castro Gutiérrez es hijo del causante Héctor Abdon
Castro Ledn (g.e.p.d.), tal como se puede corroborar con el registro civil de
nacimiento visible a folio 19 y padece una pérdida de capacidad laboral del
56.60% estructurada el 7 de octubre de 1968 conforme dictamen SMLN
2553 emitido por el ISS el 27 de abril del 2012 (tal como se indica a folio 85
por Colpensiones en la Resolucion GNR 204756 del 12 de julio del 2016).

El Juzgado 20 de Familia de Bogota, en sentencia del 23 de abril del 2012
(fls. 99 a 105) declaré la interdiccion por discapacidad mental absoluta al
senor Héctor William Castro Gutiérrez, designando como curadora a su
hermana Marysol Castro Gutiérrez y ordend inscribir la providencia en su
registro civil de nacimiento, a lo cual se dio cumplimiento como se puede

ver a folio 108 vuelto del expediente.

iv) Mediante resolucion No. 2884 del 1° de enero del 2012 el ISS reconoce

pensidon de sobrevivientes a la sefiora BLANCA AGUIRRE RONCANCIO,
en cumplimiento de una sentencia judicial emitida por el Juzgado 15
Laboral del Circuito de Bogota, confirmada por el Tribunal Superior de
Bogota — Sala de Descongestion Laboral, en cuantia de $433.700 a partir
del 15 de enero del 2007 (informacion que se extrae del contenido de la
Resoluciones expedidas por Colpensiones visibles a folios 26 vto, 29, 84
vio y 85).

La Corte Constitucional a través de la sentencia T-278 del 27 de mayo del
2016 reconoci6 al sefior Héctor William Castro Gutiérrez como beneficiario
de la pensidn de sobrevivientes en calidad de hijo en situacion de
discapacidad del sefior Héctor Abdon Castro Leodn (fls. 43 a 81).
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vi) Colpensiones a través del acto administrativo GNR 204756 del 12 de julio
del 2016 dio cumplimiento a la sentencia T-278 del 2016 proferida por la
Corte Constitucional y en consecuencia reconocid y ordend el pago de la
pension de sobrevivientes a favor del sefior Castro Gutiérrez a partir del 1°
de agosto del 2016 en un 50% con una mesada de $344.727 (fls. 83 a 87).

Pues bien, conforme lo anterior, es menester precisar, tampoco se controvierte en
esta instancia, la normatividad aplicable a la situacion pensional del actor Héctor
William Castro Gutiérrez, - esto es la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797
del 2003 - por cuanto, la misma fue definida desde la decisién adoptada por el
Juez 15 Laboral de Circuito de Bogota, cuando resolvié el derecho pensional en
favor de la sefiora BLANCA AGUIRRE RONCANCIO, tal como se puede leer en el
fallo proferido por este Tribunal en su Sala Laboral de Descongestiéon y que fue
aportado a folios 210 a 218, ademas atendiendo la fecha de fallecimiento del

senor Castro Ledn que data del 15 de enero del 2007.

Igualmente debe precisarse, la decision adoptada por la Corte Constitucional,
conforme el numeral décimo segundo de la parte resolutiva de la sentencia T- 278
del 2016, dispuso el reconocimiento del derecho pensional, sin precisar la fecha a
partir de la cual seria otorgada la pension, permitiéndose la Sala citar los
siguientes apartes de dicha sentencia en lo que respecta al demandante sefior

Castro Gutiérrez:

“Respecto del requisito de subsidiariedad, se tiene que si bien existen mecanismos
de defensa ante la jurisdiccion ordinaria, esta Sala estima que exigir su
agotamiento resultaria desproporcionado, toda vez que la discapacidad que padece
el actor, sumada a su precaria condicion economica, lo torna en un sujeto
merecedor de una especial proteccion constitucional.

Ahora bien, una vez verificada la procedencia de la accion, esta Sala se
pronunciard sobre la pretension principal.

Una vez examinado el asunto esta Corporacion considera que el argumento en que
la entidad accionada sustenté la negativa pensional no es de recibo, pues es
incuestionable que el accionante acredita el cumplimiento de los requisitos legales
para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes en calidad de hijo en situacion
de discapacidad. Lo anterior debido a que la pérdida de su capacidad laboral fue
calificada en 56.60%, con fecha de estructuracion 7 de octubre de 1968 y el
fallecimiento del causante acaecio el 15 de enero de 2007. Aunado a ello, mediante
sentencia emitida el 23 de abril de 2012, el Juzgado Veinte de Familia de Bogotd
D.C. declaré su interdiccion.
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En consecuencia, se ordenard a Colpensiones que, una vez ponga en conocimiento
de la seiiora Blanca Carmenza Sastoque Gomez, la situacion del accionante quien
también acredito su calidad de beneficiario de la prestacion en disputa, emita una
nueva resolucion en la que distribuya por partes iguales la pension de
sobrevivientes causada con el fallecimiento de Héctor Abdon Castro Leon.

VIII. DECISION

(..)

DECIMO PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida el veinte (20) de abril de
dos mil quince (2015) por el Juzgado Cuarenta y Uno Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bogotd D.C. en el tramite del proceso de tutela T-
4.953.552. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales del
seiior Héctor William Castro Gutiérrez a la seguridad social, a la vida digna y al
minimo vital, por las razones expuestas en esta providencia.

DECIMO SEGUNDO. ORDENAR al representante legal de la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones- que, dentro del mes siguiente a la
notificacion de la presente sentencia, y una vez puesto en conocimiento de la sefiora
Blanca Aguirre Roncancio la calidad de beneficiario del accionante, reconozca a
Héctor William Castro Gutiérrez la pension de sobrevivientes, en calidad de hijo en
situacion de discapacidad, del sefior Héctor Abdon Castro Leon, de modo que
ambos interesados reciban la prestacion por partes iguales.”

Aunado a lo anterior, se advierte, en la sentencia de tutela en comento no se hace
referencia alguna respecto de imponer la carga al accionante Héctor William
Castro Gutiérrez tendiente a poner el asunto a consideracion del Juez natural’,
destacando la Sala en este aspecto, es el mismo juez constitucional quien impone
el alcance de su decision, y en ese orden iterando la ausencia de consideraciones
frente a la provisionalidad de la decision o que la misma estuviera condicionada al
sometimiento de la justicia ordinaria, se tiene en consecuencia el reconocimiento
definitivo de la pension a favor del sefor Héctor William Castro Gutiérrez,

conforme lo establecido la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 del 20032,

I Sentencia T-794 de 2012 11 de octubre de 2012.

“(...)En suma, la Sala comprende que el juzgado segundo Adjunto Laboral del circuito de
Bucaramanga y la sala laboral del Tribunal superior del distrito de Bucaramanga violaron el debido
proceso del actor toda vez que (i) estudiaron de fondo nuevamente, en las sentencias de marzo treinta
yuno (31) de dos mil once(2011) y enero veintisiete(27) de dos mil doce (2012), el reconocimiento de
la pension de vejez del seiior Nicolds Avila Valencia, a pesar de que en sentencia de tutela ya se habia
reconocido definitivamente dicha prestacion y dicha providencia habia hecho trdnsito a cosa
juzgada. (ii) con ello vulneraron el derecho a la administracion efectiva de justicia, en tanto
desconocieron una orden proferida por un juez constitucional y legitimaron la actitud negligente del
ISS frente al goce efectivo de un derecho reconocido judicialmente (...)

2 Sentencia T- 794 de 2012 11 de octubre de 2012:

“(...) ahora bien si en la parte resolutiva del fallo no se menciona expresamente que el amparo es
definitivo, en la parte considerativa se puede leer como se hizo explicito el cardcter definitivo del
amparo (...) aqui la sala considera pertinente aclarar que las ordenes de los jueces constitucionales
deben ser interpretadas razonablemente de conformidad con la parte motiva de la sentencia y los
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en tal sentido se puede verificar el pronunciamiento de la H. Corte Suprema de
Justicia del 3 de agosto de 2010 dentro del radicado 374423,

Asi las cosas, la decision del Juez constitucional constituye cosa juzgada, ficcion
legal amparada en el articulo 32 del C.P.L. modificado por el articulo 19 de la Ley
712 de 2001 y por el articulo 1° de la Ley 1149 de 2007, y en el articulo 303 del
C.G.P4, por lo que las partes que se sometieron a una decision judicial estan
obligadas a respetar su pronunciamiento. Igualmente sera acatada por todos los
funcionarios de la rama jurisdiccional, quienes no podran ni desconocer ni
modificar la decision; no podran tramitar nuevo proceso cada vez que se proponga
la misma pretension, entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, pues la ley
prohibe que sobre una misma peticion haya doble pronunciamiento, ya que un
segundo pronunciamiento puede ser contradictorio, y sobre el mismo caso no
puede haber distinta solucién. Los fallos judiciales tienen que estar dotados de
fuerza legal, basados en autoridad de cosa juzgada, para que tengan la virtualidad

de las cosas inmutables.

Es la decision del Estado la que se impone a las partes querellantes, porque es
necesario garantizar los derechos adquiridos. "La cosa juzgada es el fin natural del

proceso"y ella debe garantizar la estabilidad del orden legal.

Corolario de todo lo anterior, para esta sala no es procedente el estudio del
derecho pensional del sefior Héctor William Castro Gutiérrez, por cuanto la

decision adoptada en la sentencia de tutela T-278 de 2016 tiene el caracter de

postulados superiores (...) por ello no es de recibo para esta sala la interpretacion del ISS conforme
la cual, en los eventos en los que, a juicio de la administradora, el juez constitucional no haya
aplicado o interpretado correctamente las normas pensionales vigentes, esta tiene la facultad de
definir el alcance temporal del reconocimiento prestaciones. Asi como tampoco acepta esta Corte el
segundo argumento propuesto por el ISS, el cual sugiere que, cuando el juez constitucional no dice
explicitamente en la parte resolutiva que el amparo es definitivo debe entenderse que es entonces
transitorio, toda vez que una interpretacion en tal sentido desconoceria que la carga impuesta al
tutelante de acudir a un proceso ordinario debe constar en la sentencia”. (negrilla fuera del texto).

3 “(...) Esta sala de la corte sobre el particular tema propuesto por el recurrente, en diversos fallos,
como en los del 3 de marzo de 2009 y 16 de febrero de 2010, radicados 33945 y 35534, respectivamente,
ha puntualizado que las decisiones proferidas con cardcter definitivo dentro de una accion de tutela, no
son susceptibles de ser revisadas a través del procedimiento ordinario. Si el juez de tutela no preciso los
efectos de su decision (en forma transitoria o definitiva ), era en ese momento (septiembre de 1999),
cuando la entidad accionada debio utilizar los mecanismos procesales adecuados para que ello se
hubiera clarificado; su inactividad no puede diferirse para que en proceso distinto, se fije el sentido de
aquella decision (...)”

* “Articulo 303. Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene
fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la
misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes”.
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definitiva y constituye COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL en lo atinente al
derecho pensional, la cual cobija tanto la procedencia o no del derecho a favor del

accionante, como la normatividad bajo la que se regiria el derecho en comento.

Noétese que incluso Colpensiones en la resolucion mediante la cual se reconocio el
derecho pensional al sefor Héctor William Castro Gutiérrez indico: “...la Corte
Constitucional en la sentencia de tutela sefialé que la orden de reconocimiento de
la pension de sobrevivientes a favor del sefior HECTOR WILLIAM CASTRO
GUTIERREZ, identificado con C.C. No. 79.462.599, en calidad de hijo invalido,

sera de caracter definitivo” (ver fl. 86)

De conformidad con lo visto a juicio de esta Sala de decision, en el caso de
marras, resulta procedente el estudio del retroactivo pensional solicitado desde el
libelo introductor, iterando si bien el juez de tutela determiné la procedencia del
derecho pensional, no ocurrié lo mismo con la fecha desde la cual debia otorgarse
el reconocimiento de la pension, es decir que no se pronuncid frente a la
causacion del derecho, lo que da viabilidad a su estudio bajo los parametros

definidos por el juez constitucional.

Establecido lo anterior, la Sala aborda el estudio de fondo del asunto traido a los
estrados en punto unicamente al retroactivo de mesadas pensionales, para lo cual
baste con senalar el derecho pensional del accionante Héctor William Castro
Gutiérrez, se caus6 desde el mismo momento en que su progenitor fallecio, esto
es, el 15 de enero del 2007 (fl. 20) y en ese orden de ideas la pension de
sobrevivientes debié haber sido reconocida por Colpensiones desde dicha data,

razon por la cual los anhelos del actor en este sentido han de salir avantes.

Sin embargo previo a revisar el valor adeudado por retroactivo, se debe proceder
al estudio de la excepcion de prescripcidn propuesta por Colpensiones en la
contestacion de la demanda (fl.145°), como quiera que es frente a esta entidad
que se surte el grado jurisdiccional de Consulta, advirtiéendose el derecho al
retroactivo pensional se hizo exigible desde el momento en que le fue reconocida
la pensién de sobrevivientes al sefior Héctor William Castro Gutiérrez, esto es, a
partir de la notificacion de la Resolucion GNR 204756 del 12 de julio del 2016 que

3 Por auto del 17 de septiembre del 2018 se tuvo por contestada la demanda (fl. 170).
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lo fue el dia 14 de julio del 2016 (fl. 88 vto)® pues fue a partir de dicha data que el
actor pudo advertir que el reconocimiento pensional no se habia otorgado desde la
fecha de fallecimiento de su padre, resolucién respecto de la cual se interpusieron
los recursos de reposicion y apelacion, resueltos mediante Resoluciones GNR
394554 del 30 de diciembre del 2016 (fls. 88 a 91) y VPB 6492 del 17 de febrero
del 2017 (fls. 92 a 94), mediante las cuales se neg6 el retroactivo aqui reclamado,
acudiendo a la jurisdiccion el dia 27 de marzo del 2017 (fl. 95), esto es, dentro de
los tres afos que tenia para reclamar su derecho conforme a lo establecido por los
articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.L. y S.S, razdn por la cual la excepcién de

prescripcion no afecté las mesadas pensionales reclamadas en este ordinario.

Asi las cosas, procede la Sala a verificar el valor adeudado por concepto de
mesadas pensionales causadas del 15 de enero del 2007 (dia en que fallecio el
senor Héctor Abdon Castro Ledn) al 31 de julio del 2016 (dia anterior al
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes), advirtiéendose en primera
instancia se declaré igualmente como beneficiarios de esta prestacion a los
sefiores CRISTHIAN JULIAN CASTRO AGUIRRE del 15 de enero del 2007 al 1°
de abril del 2016 y a la sefiora ARGENIS MILENA CASTRO AGUIRRE del 15 de
enero del 2007 al 1° de julio del 2016 en calidad de hijos del causante, no obstante
tal como se dijo al inicio de esta providencia la juez a quo no ordend pago de
sumas por retroactivo a favor de los mismos, por considerar que la prestacion
pensional le fue reconocida a la sefiora Aguirre Roncancio a nombre de ella y de
sus hijos, razén por la cual la juzgadora de primer grado dispuso que el porcentaje
a reconocer al sefior CASTRO GUTIERREZ no podia ser por todo el tiempo del
50%, sino que iniciaba con el 16.66%, posteriormente con 25% vy finalmente con el
50%7, decisiéon que no fue objeto de reproche por ninguno de estos beneficiarios,
lo que le evita a la Sala realizar consideraciones sobre este punto, esto es,
respecto del porcentaje de mesada pensional que le debia corresponder a Héctor
William Castro, pues si bien la Corte Constitucional en la sentencia por medio de

la cual le reconocio el derecho indicd: “ambos interesados reciban la prestacion por partes

¢ Conforme al contenido de la Resolucion GNR 394554 del 30 de diciembre del 2016.
;

Porcentajes
15/01/2007( 31/03/2016| 16,66%
1/04/2016| 30/06/2016 25%
1/07/2016| 31/07/2016 50%
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iguales”, cCOMO en lineas anteriores se expuso no establecié desde cuando se debia
dar ese 50% para la sefiora Aguirre Roncancio y el sefior Castro Gutiérrez, y en
ese orden se procede entonces a efectuar los calculos matematicos atendiendo
las consideraciones expuestas por la Juez de primera instancia, tomando como
mesada pensional el salario minimo de cada anualidad pues este fue el valor
reconocido en su momento por el ISS a la sefiora BLANCA AGUIRRE

RONCANCIO también beneficiaria de esta prestacion pensional.

De este modo se obtiene como valor adeudado, la suma de $12.678.527, esto es,
superior por la cual se condend en primera instancia que lo fue de $12.676.359,7,
razon por la cual dicha cifra no se modificara en virtud de la consulta que se surte

en favor de Colpensiones.

Fecha Inicial | Fecha Inicial % Mesada % Correspondiente |No. Mesadas| Subtotal

15/01/2007| 31/12/2007| 16,66% | S 433.700 | $ 72.254 13,53 S 977.602
1/01/2008| 31/12/2008| 16,66% | $ 461.500 | $ 76.886 14 $ 1.076.403
1/01/2009| 31/12/2009| 16,66% | $ 496.900 | $ 82.784 14 $ 1.158.970
1/01/2010{ 31/12/2010| 16,66% | $ 515.000 | $ 85.799 14 $ 1.201.186
1/01/2011| 31/12/2011| 16,66% | S 535.600 | $ 89.231 14 S 1.249.233
1/01/2012 31/12/2012| 16,66% | S 566.700 | S 94.412 14 S 1.321.771
1/01/2013 31/12/2013| 16,66% | S 589.500 | $ 98.211 14 S 1.374.950
1/01/2014| 31/12/2014| 16,66% | S 616.000 | $ 102.626 14 S 1.436.758
1/01/2015( 31/12/2015| 16,66% | S 644.350 | $ 107.349 14 S 1.502.882
1/01/2016| 31/03/2016| 16,66% | S 689.455 | $ 114.863 3 S 344.590
1/04/2016| 30/06/2016| 25% | S 689.455 | $ 172.364 S 689.455
1/07/2016| 31/07/2016| 50% | S 689.455 | S 344.728 1 S 344.728
TOTAL RETROACTIVO $ 12.678.527

Finalmente en lo atinente a la indexacion solicitada, a la cual accedi6 la Juzgadora
inicial, la Sala se permite recordar que dicha institucién juridica persigue una
actualizacion de la obligacién en cuanto al poder adquisitivo que tenia en la fecha
en que debidé de haberse solucionado y aquella en que efectivamente se pague,
esto es, que el inexorable paso del tiempo, sin otro condicionamiento, distinto al
impago del deudor, justifica el reajuste o correccion monetaria, siendo los indices

de devaluacion un hecho notorio, lo que evita demostrar esa situacion.

La indexacion no busca resarcir un perjuicio econémico en estricto sentido, como
ya quedo dicho, sino adaptar a la realidad economica del pais un fendmeno
particular de igual naturaleza, con ello no se recibe una ventaja econémica ni se

indemniza por el retardo en el pago, como tampoco se percibe un rendimiento del
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capital adeudado, solo se recauda el monto obligacional con capacidad

adquisitiva, igual a la que tenia a la fecha en que se debi6 pagar.

En consecuencia, no erré la Juez de primera instancia al reconocer el pago
indexado del valor del retroactivo adeudado, como quiera que entre la fecha en
que se debid reconocer y la calenda en la que se realice su pago, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor ha perdido poder
adquisitivo, por lo que procede la indexacion de la suma adeudado por retroactivo
de mesadas pensionales hasta la fecha en que efectivamente sea cancelada al

accionante Héctor William castro Gutiérrez

Pues bien, agotada la competencia de esta instancia, habiéndose surtido el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, se procede confirmar la

sentencia de primer grado, en los términos antedichos.
SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado 28

Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

-~ » Ry B e, SN R T
\ /:!"\)Q‘\i.‘-)»ﬂ_' 3\11\ WO \\

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

L P T e D
‘.l' \
RAFAEL MORENO VARGAS DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR RAMIRO ANTONIO
BECERRA ALVAREZ CONTRA DIACO S.A. (RAD. 32 2018 00391 01).

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por ambas partes (fls. 408 a 415), el Magistrado Ponente en asocio de
los demas Magistrados con quienes integra la Sala, profieren la siguiente decisién,
con fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio
del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacién interpuesto la apoderada de la parte demandante, contra la sentencia
proferida por el Juez Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de
marzo del 2020 (Cd fl. 401, record 3:15:58, acta a folios 402 y 403), en la que se

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de inexistencia de las
obligaciones reclamadas y cobro de lo no debido conforme la parte motiva de la
presente providencia.

SEGUNDQO: ABSOLVER a la demandada DIACO S.A de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante RAMIRO ANTONIO
BECERRA ALVAREZ.

TERCERQO: CONDENAR EN COSTAS al demandante a favor de la demandada,
tdsese por secretaria incluyendo como agencias en derecho el equivalente a medio
salario minimo mensual vigente.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision, y al ser totalmente
desfavorable al demandante, REMITASE al superior en el grado jurisdiccional de
consulta.”

Inconforme con la decision la apoderada del demandante interpuso recurso de

apelacion solicitando se revoque la sentencia de primera instancia, por cuanto,
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considera no existe validez en las pruebas de alcoholemia que dieron lugar a la
terminacion del contrato del actor, por lo debe considerarse como un despido sin

justa causa, por las siguientes razones:

Es clara la inconsistencia en lo que respecta a la incoherencia que hay entre la
prueba de coordinacion motora y la prueba arrojada por el tubo “alcotest’,
refiriendo la disposicidn o el reglamento técnico forense del estado de embriaguez
establece un minimo y un maximo para que efectivamente se de ese tercer grado
de alcoholemia, asegurando no basta con que solo exista uno, sino que va desde
unos signos que manifiesta este reglamento asi: “El diagnostico forense de
embriaguez alcohodlica de tercer grado se configura con la presencia de un cuadro
que incluye desde un conjunto de signos como Nistacmus espontaneo o
postrotacional evidente, aliento alcohdlico, disartria, alteracion de la convergencia
ocular, incoordinacion motora severa y aumento de poligono de sustentacion
hasta un cuadro clinico que implique un compromiso mental y neurolégico con
somnolencia, imposibilidad para articular el lenguaje, amnesia lacunar,
incapacidad para mantener la postura y alteraciones graves de conciencia,
estupor’, precisando la Resolucion 1844 del 18 de diciembre del 2015 aplicable a
la enjuiciada, establece los requisitos que debe tener el operador del analizador de
alcohol en el aire espirado (numeral 7.2.3), como también los requisitos para la
documentacion de la medicion (numeral 7.2.4) que incluyen la confiabilidad de los
resultados obtenidos con esta medicidén lo cual debe demostrarse a través de los
siguientes documentos: procedimiento operativo instructivo del analizador,
certificados del analizador, hoja de vida del analizador, la cual debe tener la
descripcion del equipo, marca, modelo y numero de serie, fecha en que se pone
en servicio, certificados de calibracién, informes de mantenimiento, lista de
chequeo del estado del analizador antes de utilizarlo en cada jornada, registro de
entrevista, registro del resultado, registro de la declaracion de aplicacion de un
sistema de aseguramiento de la calidad en la medicion indirecta de alcoholemia a

través de aire espirado.

Igualmente refiere se debia realizar una entrevista antes de realizar la medicion
(numeral 7.3.2.2), con el formato establecido en la citada Resolucion que se debia
adecuar a la empresa, advirtiendo de acuerdo a los numerales 7.3.2.1 y 7.3.2 por
ninguna circunstancia se deben reutilizar las boquillas y conforme al numeral
7.3.2.4 se debia mostrar al examinado que se va a utilizar una boquilla nueva, el

resultado e imprimirlo, lo cual afirma no se hizo con el accionante pues en ningun
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momento le fue entregada la tirilla que hubiese generado los resultados de las

pruebas de alcoholemia que le fueron practicadas.

En cuanto al estado de salud del actor, sefiala que si bien la determinacion de la
pérdida de capacidad laboral es inferior al 15%, ello no quiere decir que la
demandada no tenia conocimiento del estado de salud del actor, maxime cuando
se tiene en el dictamen presentado que la fecha de estructuraciéon es en el afo
2016, razones por la cuales solicita se accedan a las pretensiones invocadas en la
demanda (Cd folio 401, record 3:17:32).

! “Por medio del presente, me permito presentar y sustentar recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida por su despacho dentro del proceso de la referencia con fundamento en los siguientes argumentos.

En primer lugar, frente al debido proceso y en cuanto a la prueba denominada como prueba de alcoholemia,
disto en cuanto al fallo proferido en cuanto que para la parte demandante si es clara la inconsistencia que se
advirtio desde la presentacion de la demanda en lo que respecta a la incoherencia que hay entre la prueba de
coordinacion motora y la prueba arrojada por el tubo “alcol-test”, al respecto en qué sentido disto en que
efectivamente el fallo manifiesta que si bien el Instituto de Medicina Legal establece para el grado 3 que no
necesariamente deben concurrir los tres elementos y que bastaria con que uno solo de ellos estuviera presente
o acreditado, para el caso que es objeto de analisis el dia de hoy, el hecho que el demandante presentara
aliento alcohodlico, es de sefialar que la disposicion o el reglamento técnico forense del estado de embriaguez
establece un minimo y un maximo para que efectivamente se de ese tercer grado de alcoholemia, es decir, no
basta con que solo exista uno, como se dejoé plasmado en el fallo, sino que va desde unos signos que
manifiesta este reglamento “El diagnostico forense de embriaguez alcohdlica de tercer grado se configura con
la presencia de un cuadro que incluye desde un conjunto de signos como Nistacmus espontaneo o
postrotacional evidente, aliento alcoholico, disartria, alteracion de la convergencia ocular, incoordinacion
motora severa y aumento de poligono de sustentacion hasta un cuadro clinico que implique un compromiso
mental y neuroldgico con somnolencia, imposibilidad para articular el lenguaje, amnesia lacunar, incapacidad
para mantener la postura y alteraciones graves de conciencia, estupor, todo esto analizado en el contexto del
caso especifico.

Hago énfasis en esta lectura porque, reitero, no es que en el documento con uno de los signos o sintomas baste
para determinar un grado tres, sino que el mismo documento establece unas caracteristicas desde y hasta
cuando para determinar ese grado 3.

Adicionalmente y en cuanto a la idoneidad del personal, como bien lo manifestaba el despacho en su
sentencia, la resolucion 1844 del 18 de diciembre de 2015 aplica para DIACO, quiero resaltar algunos
aspectos de esta resolucion que si bien, el testigo manifestaba que se les daba cumplimiento a algunos de los
aspectos, vemos que de los requisitos esenciales que contiene esta resolucion para la toma de la prueba y de la
documental para acreditar y para demostrarse que efectivamente se tienen los resultados y que esos resultados
son, los mas importantes son acogidos por la empresa. En este aspecto y en cuanto a la idoneidad, es de
sefialar que esta resolucion establece en dos apartes diferentes los siguiente: Requisitos del operador, esto esta
en el numeral 7.2.3 el operador del analizador de alcohol en el aire espirado debe demostrar su competencia
con la certificacion de su capacitacion, ver requisitos del programa de capacitacion en el anexo 2.16.

Refiriéndonos al anexo 2 sefiala, capacitacion de los operadores de alcoho — sensores. Campo de aplicacion:
aplica para la totalidad de operadores de equipos analizadores de alcohol de aires expirado alcoho - sensores
que realicen mediciones de aire expirado que puedan ser utiles en procesos judiciales y administrativos en
todo el territorio nacional. Este anexo manifiesta el contenido minimo del plan de estudios para la
capacitacion de los operadores alcoho — sensores cuando sefiala: el contenido minimo del plan de estudios
para la capacitacion de los operadores de los analizadores de alcohol expirado que debe ser tenido por las
instituciones universitarias comprobadas legalmente o las escuelas de formacion la capacitacion para estos
operadores es la siguiente: donde se ve dese fundamentos de la medicion entre otros aspectos legales, aspectos
técnicos, los métodos para la determinacion entre otro y por ultimo, el manejo del equipo. Establece en su
parte final y es claro cuando dice que la duracion de la capacitacion no puede ser inferior a 24 horas, tiempo
dentro del cual puede estar incluido el designado para la capacitacion en el manejo y mantenimiento del
alcoho — sensor por parte del usuario.
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(Por qué traigo a colacion esto? Porque reitero los argumentos de los alegatos donde se hacia referencia que
los testigos, en este caso el sefior Elkin, auxiliar de enfermeria, manifestd primero que todo, que el curso que
les dictaban se limitaba a 6 horas y, adicionalmente sefialé que en dicho curso no se les daba a conocer
aspectos de orden legal, el cual es un componente de estudio para este tipo de operadores o para demostrar en
general, la idoneidad del personal para la toma de las pruebas. Adicionalmente, de esta resolucion se puede
abstraer que en el numeral 7.2.4 Requisitos de documentacion de la medicion, insisto, y reitero lo manifestado
en los alegatos sefiala: la confiabilidad de los resultados obtenidos con esta medicion, debe demostrarse a
través de los siguientes documentos: procedimiento operativo instructivo del analizador, certificados del
analizador, hoja de vida del analizador, la cual debe tener la descripcion del equipo, marca, modelo y nimero
de serie, fecha en que se pone en servicio, certificados de calibracion, informes de mantenimiento, lista de
chequeo del estado del analizador antes de utilizarlo en cada jornada, registro de entrevista, registro del
resultado, registro de la declaracion de aplicacion de un sistema de aseguramiento de la calidad en la
medicion indirecta de alcoholemia a través de aire espirado.

En cuanto a la entrevista, que fue uno de los aspectos en los que se puntualiz6 el fallo y que se determind que
no aplicaba para el caso. Me remito al numeral 7.3.2.2 que sefiala: entrevista, antes de realizar la medicion, se
debe realizar al examinado y se le debe realizar una entrevista que se registra en un formato como el que
presenta el anexo 5, las preguntas deben ser formuladas de forma clara, si bien es cierto que le asiste razon al
despacho cuando manifiesta que el formato 5 sefiala de manera expresa en su parte final que se le ha
informado al conductor, es de sefialar que de acuerdo con el numeral anterior simplemente lo deja, que para el
caso de las empresas que aplican estas pruebas de alcoholemia, no es que no puedan utilizar el anexo sino que
simplemente lo tienen que adecuar a la empresa, se lo contrario aqui en el mismo numeral se estaria limitando
solamente a pruebas de alcoholemia para el tema de transito, y no es asi lo que dice aqui, que efectivamente
resalté, se registra en un formato como el que se registra en el anexo 5, es decir, el formato es como un
ejemplo pero no significa que no se pueda aplicar o que no se va a aplicar para la prueba de alcoholemia.

Adicionalmente, y en cuanto al aspecto en donde se manifestaba que el hecho de no cambiar la boquilla no
afectaba y que no era necesario, me permito hacer referencia al numeral 7.3.2.1 y el numeral 7.3.2 fase
analitica que menciona: en general, se deben tener en cuenta los siguientes aspectos, 7.3.2.1 se debe utilizar
una boquilla nueva y empacada individualmente para cada medicion, en ninguna circunstancia se deben
reutilizar la boquillas. Asi mismo, en el numeral 7.3.2.4 sefiala mostrar al examinado que se va a utilizar una
boquilla nueva, por otro lado, dentro de esta misma fase analitica menciona en el numeral 7.3.2.7 mostrar el
resultado al examinado e imprimirlo, como se menciond en los alegatos de conclusion, a mi poderdante en
ningiin momento le fue entregada la tirilla que hubiese generado los resultados de las pruebas de alcoholemia
que le fueron practicadas.

De lo anteriormente sefialado, en cuanto a la aplicacion de la resolucion 1844, queda claro que si bien el
testigo manifestd que se le estaba dando aplicacion parcial, insisto que una vez realizada la lectura de los
diferentes apartes de la resolucion, lo que queda en evidencia es que la empresa a lo que tiene que darle
relevancia, importancia y cumplimiento en cuanto a esta resolucion, no se evidencia que efectivamente le
haya dado cumplimiento, es mas, como lo manifest¢é en los alegatos, los testigos manifestaron el
desconocimiento total de esta resolucion. Por su parte, el gerente de seguridad adujo conocerla y que se estaba
aplicando parcialmente, pero se demuestra con la lectura de la misma que no es asi.

En este orden de ideas y en atencion al incumplimiento demostrado de las disposiciones de esta resolucion
que reitero, se manifestd que efectivamente aplican, y lo es asi por el articulo 2 de esta resolucion y por el
alcance, donde se manifiesta que también aplica en desarrollo de actividades judiciales o administrativas
independientemente que sea una empresa privada, estos procedimientos estan en la orbita de las actuaciones
administrativas al interior de cada una de ellas, se demuestra que al no tener la certificacion de idoneidad por
parte del personal que tomo las pruebas y por las falencias advertidas en cuanto al incumplimiento de esta
resolucion, las pruebas de alcoholemia y los resultados arrojados por las mismas no tiene ninguna validez, por
el contrario, pierden toda la validez en la que se fundamentd la terminacién del contrato de mi poderdante, por
lo tanto, y una vez pierde validez, no estd llamada a surtir efectos juridicos y en ese orden de ideas se
determinaria que la terminacion del contrato de mi poderdante fue sin justa causa.

Una vez determina que efectivamente la terminacion del contrato fue sin justa causa, y en cuanto al estado de
salud, si bien la determinacion de la pérdida de capacidad laboral es inferior al 15%, ello no quiere decir que
efectivamente no se haya faltado a la verdad por parte de la demandada cuando manifiesta que no tenia
conocimiento del estado de salud mi poderdante, maxime cuando se tiene en el dictamen presentado que la
fecha de estructuracion es en el afo 2016. Por todo esto solicito al tribunal revocar el fallo proferido por el
juzgado 32 laboral del circuito del dial3 de marzo del 2020 dentro del expediente de la referencia y en su
lugar acceder a las pretensiones invocadas en la demanda, de esta forma dejo sustentado el recurso de
apelacion.”
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante RAMIRO ANTONIO BECERRA en
este proceso, los relacionados en el acapite de pretensiones consignadas en
la demanda a folio 108 del escrito de subsanacién, los cuales encuentran
sustento en los hechos relatados a folios 102 a 107, solicitando de manera
principal se declare que el contrato de trabajo que el procedimiento adelantado por
parte de DIACO, adolecié de las garantias procesales violandose asi el debido
proceso, en consecuencia se condene al reintegro laboral de manera inmediata al
cargo y con las actividades que venia desempefiando al momento de su
desvinculacién sin justa causa, de llegarse a demostrar dentro del proceso, causal
de estabilidad laboral reforzada por enfermedad, junto con el pago de salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir desde la fecha de desvinculacion sin
justa causa y hasta el reintegro efectivo, asi como el reconocimiento y pago de los
demas aspectos que de acuerdo con la ley tiene derechos, junto con las costas.
En subsidio solicita, se ordene reconocer y pagar la respectiva indemnizaciéon por
despido sin justa causa en el evento en que no se logre demostrar la existencia de
una causal de estabilidad laboral reforzada, junto con la sancién moratoria por no
habérsele cancelado la indemnizacion por despido. Obteniendo sentencia
desfavorable a sus aspiraciones por cuanto se absolvié a la demandada de las
pretensiones incoadas en su contra por la demandante, tras considerar que quedoé
probada la falta endilgada al trabajador la cual constituia una transgresion a sus
prohibiciones, siendo justa la causa de despido, advirtiendo no encontrar violacion
al debido proceso en la toma de la prueba de alcohol que dio lugar al despido,
como tampoco encontrarse el accionante en estabilidad laboral reforzada para esa
data, siendo el motivo de la finalizacion del vinculo la justa causa comprobada por

la demandada y no el estado de salud del demandante.

Pues bien, la Sala abordara el estudio del recurso de apelacion, en los puntos
concretos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A
del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita el
ambito sobre el cual ha de recaer la decisidn de segunda instancia (tantum

devolutum quantum apellatum).
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Asi las cosas, previo a analizar de fondo los motivos expuestos en la alzada, es
menester precisar, no fue motivo de controversia la existencia de la relacién
laboral entre las partes, a través de un contrato de trabajo a término indefinido el
cual inici6 el 8 de noviembre del 2005 y finalizé por decisién unilateral del
empleador el 6 de abril del 2017, circunstancias que ademas de no ser objeto de
apelacion, se constatan con la copia del contrato visible a folios 24 a 27 y la misiva

del despido obrante a folios 28 y 30.

En esa direccion, conviene memorar, de acuerdo con el articulo 64 del C.S.T., “En
todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento de
lo pactado (...)" por manera que la terminacion del contrato de trabajo,
corresponde a un derecho de los contratantes que puede ser ejercido en aquellos
casos en los cuales se incumpla por alguna de las partes, las obligaciones

derivadas de la celebracién del acuerdo.

Por su parte, el paragrafo del articulo 62 del estatuto adjetivo laboral, preceptua
que “La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a
la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa determinacion.
Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos”,
advirtiendo, al trabajador le basta probar el hecho del despido, correspondiéndole

al empleador la demostracion de la justa causa.?

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta los argumentos de la alzada, debera
examinarse si los supuestos facticos alegados por la accionada en la misiva de
despido tuvieron ocurrencia y si constituyen verdaderamente justa causa para dar

por terminado el contrato de trabajo.

De tal suerte, como se anuncio al inicio, no existe controversia en cuanto a que la
relacion laboral fue terminada de manera unilateral por parte de la demandada, en
comunicacién calendada del 6 de abril del 2017 (fls. 28 y 29), misiva en la que se

sefalé como causas del despido las siguientes:

? Sentencia 14 de agosto de 2007, radicado 29213 Magistrada Ponente: Isaura Vargas
Diaz "(...) La demostracion de la justa causa del despido corresponde al patrono." la jurisprudencia tanto
del extinguido Tribunal Supremo como de esta Sala, ha considerado que al trabajador le basta con
demostrar el hecho del despido, y que al patrono corresponde probar su justificacion. Y es natural que asi
sea, pues el trabajador debe demostrar que el patrono no cumplio con su obligacion de respetar el término
del contrato, y este ultimo para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la rescision del contrato,
debe comprobar que dejo de cumplir su obligacién por haberse producido alguna de las causales sefialadas
enlaley..”
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“l1. La compaiiia tuvo conocimiento que el dia primero (01) de abril de 2017, usted
se presenté a laborar con claros signos de alicoramiento, lo que se comprobo
mediante la realizacion de la prueba de alcoholimetria practicada, que arrojo como
resultado que usted presentaba indices positivos de alcohol y al realizar la prueba
confirmatoria se detecté una concentracion de 0.15% de alcohol y al realizar la
prueba confirmatoria se detecté una concentracion de 0.15% de alcohol en el
organismo, lo cual representa un grado 3 de embriaguez.

2. Por la situacion altamente gravosa resefiada en el numeral anterior, usted fue
citado a rendir diligencia de descargos el dia 05 de abril del 2017, razén por la cual
la compaiiia respeto su derecho de defensa y debido proceso.

3. El hecho de haberse presentado a trabajar con indices positivos de consumo de
alcohol, pudo generar un grave peligro a la seguridad de todos los miembros y
bienes de la Compariia, pues resulta evidente que una persona con secuelas de
bebidas embriagantes en el organismo no posee las facultades para el desarrollo
normal de sus funciones psicomotoras y psiquicas, situacion que puso en riesgo a la
Compaiiia y a sus compaiieros de trabajo, lo anterior teniendo en cuenta las
responsabilidades a usted encomendadas, toda vez que el estado de embriaguez en
el que Usted se encontraba le impedia cumplir con sus funciones de forma
adecuada, pues no se encontraba en las condiciones optimas para desempeiiar sus
funciones como Operario Tren de Laminacion, pues dicho estado le imposibilitaba
ejecutar las diferentes actividades operativas a usted encomendadas, con lo cual
ponia en riesgo ademds de su seguridad y las de las demds personas.

4. Su actuar es reprochable desde todo punto de vista y deja entrever la
irresponsabilidad, indisciplina, negligencia y desacato a las directrices y politicas
de la compariia en el cumplimiento de sus funciones, mds aun cuando usted tenia
pleno conocimiento que el presentarse a laborar bajo los efectos de bebidas
embriagantes y con indices positivos de alcohol en el organismo, implica un claro
incumplimiento a las politicas existentes al respecto en DIACO S.A., mds
exactamente a la politica de prevencion de consumo de alcohol y drogas.

5. Su actuacion es una falta grave a las obligaciones legales y contractuales
derivadas del contrato de trabajo por usted suscrito con la compariia y a las
normativas internas de DIACO S.A., las cuales eran de su entero conocimiento.

6. Todo lo anterior constituye una justa causa de terminacion del contrato de
trabajo.

Los hechos anteriormente relacionados constituyen justa causa para dar por
terminado su contrato de trabajo. Su conducta gravemente indisciplinada,
irresponsable y negligente en el ejercicio de sus funciones resulta inaceptable, con
lo cual usted ha incumplido de manera grave las obligaciones emanadas del
contrato laboral que tiene suscrito con la compaiiia y su permanencia es
incompatible con las directrices de y politicas de DIACO S.A.

Por todo esto, la Compariiia ha perdido la confianza depositada en usted como
trabajador, todo lo cual conlleva a que se dé por terminado su contrato de trabajo
de manera unilateral y con justa causa de conformidad con los numerales 2, 4y 6
del literal a), del articulo 7° del Decreto ley 2351 de 1965, norma que subrogo al
articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en concordancia con el numeral 2°
del articulo 60 y los numerales 1°y 5° del articulo 58 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, asi mismo en consonancia con lo establecido en la politica de prevencion
del consumo de alcohol y drogas de la compariiia y demds normativa interna de la
compaiiia. (...)"

En ese orden, frente a la causal invocada en la misiva de despido, se advierte, en
la diligencia de descargos rendida por RAMIRO ANTONIO BECERRA ALVAREZ
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el 5 de abril del 2017 (folios 30 a 32), se requiere al trabajador con relacion a la
prueba de Alcoholimetria Positiva Grado Tres. Alli, se ponen de presente las
posibles faltas en que incurrié el trabajador, tales como el incumplimiento de la
Politica de prevencion del consumo de alcohol, tabaco y sustancias psicoactivas,

del reglamento interno de trabajo y del contrato de trabajo.

Asi las cosas, en torno al punto de la forma en que se llegd a la determinacion de
la finalizacion del contrato de trabajo del accionante, se aporté por ambas partes
el documento en donde se plasman los resultados de la prueba de
ALCOHOLIMETRIA, la cual fue realizada el 1° de abril del 2017, se encuentra

suscrita por el propio actor y en el cual se sefiala (fls. 35y 36 - 381 y 382)3:

“Siendo las 7:00 Horas se realiza prueba de alcoholimetria aleatoria (...)
arrojando los siguientes resultados: POSITIVO.

v' Evidencia de aliento alcohdlico: SI
V' Prueba de coordinacion motora: Se realizaron las siguientes pruebas:

Equilibrio: Alterado NO

Se evidencia Aumento del Angulo de sustentacion NO
Reflejos: Lentos y retardados NO

Pupilas con retardo marcado y poca respuesta a la Luz NO
Lenguaje Bradilalico NO

AW~

v’ Prueba Alcohosensor: Positiva

V' Prueba confirmatoria con tubo Alcohol Test dando el siguiente resultado:
Cambio de coloracion del tubo muestra hasta 0.15% indicando que la
prueba es: GRADO TRES

VALORES DE REFERENCIA
LECTURA DEL TUBO DE ALCOHOL — TEST

0.01 —0.05% ALCOHOLIMETRIA GRADO UNO
0.06—0.10% ALCOHOLIMETRIA GRADO DOS
0.11-0.15% ALCOHOLIMETRIA GRADO TRES Y CUATRO

(...)

ALCOHOLIMETRIA TRES Y CUATRO: Implica que el trabajador ha
consumido bebidas alcohdlicas, ha tenido muy poco reposo, no se ha
realizado el metabolismo alcohdlico y por lo tanto se diagnostica legalmente
en estado de embriaguez, la concentracion de alcohol en su organismo esta
entre el 0.11% al 0.15% o mds. El colaborador debe descansar de cualquier
actividad laboral minimo durante las siguientes 24 horas luego de realizada
la prueba.

3 En dicha documental el accionante a mano alzada anota “yo Ramiro Antonio Becerra Alvarez cc 77226.512
manifiesto q’en el momento de presentarme a trabajar me encuentro en condiciones normales para
desarrollar mi trabajo rutinario”
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ACCIONES TOMADAS.

1. Se explica al trabajador el procedimiento de toma de prueba con alcohol
test.
2. Se le pregunta al trabajador el lugar de residencia y este responde que
vive en DUITAMA.
3. Se le recomienda al trabajador regresar a su lugar de residencia,
descansar, evitar consumo de bebidas alcohdlicas.
4. Se envia informe Ingeniero Cesar Vallejo con copia al Ingeniero German
Puerto y Jenny Alvarado.”
Igualmente se cuenta con las declaraciones de los sefiores ADELMO BENITEZ
MENDIVELSO* (quien fue compariero del demandante hasta el 2016), LIS
ALEXANDRA OROZCO SAVOGAL® (Auxiliar de salud ocupacional de Diaco) y
ELKIN ORLANDO VERA® (Auxiliar de Enfermeria y Técnico de Salud Ocupacional

de la Accionada).

El primer testigo aunque no laboré en el ano en que fue despedido el actor, si
refirid que la accionada cuenta con una politica de prevencién de alcohol y drogas
en virtud de la cual realiza aleatoriamente pruebas de alcoholemia a sus
trabajadores, refiriendo conocer que estas pruebas se realizan en la mafiana a
200 personas aproximadamente y en la tarde a por lo menos 50 colaboradores,
explicando que para ello se usa una “pistola” en donde cada trabajador cada 20
segundos sopla, sefalando que si en esa prueba sale POSITIVO se lleva al
trabajador a enfermeria y alli se hace una segunda prueba con unos tubos que
cambian de color dependiendo del grado de alcohol, conociendo que para los
resultados de grado 1 y 2 se realizaban sanciones a los trabajadores y el grado 3
podia generar el despido, precisando el grado de alcohol era el que determinada

el grado de la sancion.

Los otros deponentes fueron los que le realizaron las pruebas de alcohol al
promotor del litigio, explicando el sefor Elkin Orlando que fue él quien le hizo al
actor la primera prueba con el alco-sensor, instrumento por medio del cual el
trabajador sopla una boquilla marcando positivo o negativo, arrojando al
demandante POSITIVO, por ende fue llevado a enfermeria y alli la sefiora Lis
Alexandra Orozco le realizo la segunda prueba confirmatoria con el alcohotest
para verificar el grado de alcohol que tenia, asegurando esta deponente, tal

prueba es una prueba quimica la cual fue explicada al accionante, mostrandole

4 Cd fl. 401, record: 17:57
> Cd fl. 401, record: 38:45
6 Cd fl. 401, record: 1:03:57



Exp. No. 32 2018 00391 01 RAMIRO ANTONIO BECERRA ALVAREZ CONTRA DIACO S.A.

que era un tubo de color amarillo en donde se ponia una bomba inflada por este,
con lo cual se marcaba el grado respectivo, arrojando para el caso del accionante

el 0.15% que significa grado 3 de alcohol.

De acuerdo a lo anterior y en aras de establecer si la practica de esa prueba no
resulta valida como se refiere en la apelacion por la parte actora, lo primero que
advierte esta Sala de decisidbn es que como bien lo refiere el testigo Adelmo
Benitez y el propio demandante en su interrogatorio de parte (Cd. fl. 401, record:
11:01) la empresa demandada cuenta con una POLITICA DE ALCOHOL,
DROGAS y TABACO vy en virtud de ella se generé6 un PROCEDIMIENTO PARA
LA DETECCION DE NIVELES DE ALCOHOL EN TRABAJADORES el cual obra a

folios 167 a 169 del expediente, donde se establece:

“2. DEFINICIONES

(...)
2.2 ALCOTEST

Es una prueba que se realiza para medir el nivel o cantidad de alcohol en el
aliento que es igual a la cantidad existente en la sangre.

(...)
2.11 ALCOHOLEMIA TRES Y CUATRO

Implica que el trabajador ha consumido bebidas alcohdlicas, ha tenido muy poco
reposo, no se ha realizado el metabolismo alcohdlico y por lo tanto se diagnostica
legalmente en estado de embriaguez, la concentracion de alcohol en su organismo
estd entre el 0.07% al 0.08% o mds.

3. ALCANCE Y RESPONSABILIDADES
3.1. ALCANCE
El siguiente procedimiento aplica a todo colaborador, directo, temporal, tercero

(incluye visitantes, conductores), que ingresa a las instalaciones y dreas de
influencia de DIACO S.A. Planta Tuta.

(..)

3.2. RESPONSABILIDADES
3.2.1 Responsabilidad de los Colaboradores

v’ Es responsabilidad de todos los colaboradores que ingresan a DIACO S.A.
Planta Tuta, no consumir bebidas alcohdlicas ni presentarse bajo efecto de
las mismas, en cumplimiento de la Politica de tabaquismo, alcohol y
drogas.

v' Cualquier colaborador debe informa la presencia de personal bajo efectos
del alcohol.

10
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v’ Permitir la toma de las pruebas de alcohol en el momento que asi se le
requiera.

3.2.1. Responsabilidad de Seguridad y Salud Ocupacional

v' Mantener los equipos para pruebas de alcohol en estado optimo de

utilizacion.

Realizar las pruebas de alcohol en forma profesional y ética.

Informar a los colaboradores a quienes se va a hacer la prueba la

metodologia a utilizar en forma clara y garantizando la comprension de la

misma.

Guardar la confidencialidad de los resultados de la prueba.

Diligenciar y enviar el informe con el resultado de la prueba a Gerencia de

Planta, Seguridad Industrial y Recursos Humanos.

v’ El personal de Seguridad Fisica (Vigilancia) es el filtro para la deteccion
de cualquier colaborador del que se sospeche que ha consumido bebidas
alcohdlicas previo ingreso a la Planta.

AN

AN

(...)

4. DESCRIPCION DEL PROCEDIMIENTO

(...)

4.2. DESARROLLO DE LAS PRUEBAS

4.2.1. A los colaboradores que salgan seleccionados en las pruebas aleatorias se
les toma la respectiva prueba con el Alco-Sensor, de salir positivo alguno o
algunos de ellos, son direccionados a la Enfermeria donde se les toma la prueba
confirmatoria con el tubo de alcohotest el cual nos da el grado especifico de
alcoholemia, tomdndose después las determinaciones pertinentes como el retiro
del trabajador de la Planta por seguridad.

4.2.2. A quien se detecte aliento alcohdlico o se sospeche estar bajo efectos del
alcohol, deber ser direccionado junto con un guardia de seguridad o el supervisor
del drea a Enfermeria donde le es tomada la prueba directamente con el tubo de
alcohotest.

4.2.3. En caso de presentarse un accidente de trabajo o un incidente de alto
potencial, a los trabajadores involucrados se les direcciona a Enfermeria para la
toma de la prueba de alcohol inicialmente con el alco-sensor y de dar alguno de
ellos positivo se confirmara con el tubo de alcohotest.

4.2.4. Enfermeria explica la metodologia utilizada para las pruebas de alcohol al
colaborador con la presencia de un testigo. Iniciando con la utilizacion del Alco-
Sensor IV.

4.2.5. El tubo de alcohotest con resultado positivo es etiquetado y guardado como
evidencia en el respectivo sobre.

4.2.6. El resultado debe ser dado a conocer al colaborador quien junto con el
testigo deben firmar el informe de la prueba original (original y 2 copias).

4.2.7. Enfermeria envia una copia del informe via e-mail a Gerencia de Planta,
Ingeniero de Seguridad Industrial, Médico de Salud Ocupacional, RRHH y Gerente
del drea de influencia del colaborador.

4.2.8. La administracion tomas las acciones administrativas necesarias de acuerdo
al grado de alcohol detectado en el trabajador en la respectiva prueba y al
reglamento interno de trabajo.

11
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4.3 INSTRUCTIVOS

(...)
4.3.1 Utilizacion de los Tubos de alcotest

Para ello se utiliza un medidor manual o alcohotest que no es otra cosa que un
tubo de vidrio el cual esta lleno en su interior de tres bandas de cristales testigos,
separadas cada una por una banda de cristales blancos; lo primero que se hace es
solicitarle al trabajador al que se le hace la prueba, que infle un globo con un
soplo continuo hasta que esté lleno luego ese aire del globo se libera dentro del
tubo de vidrio y asi la coloracion de los cristales cambiaran de amarillo a verde
dependiendo de la concentracion de alcohol presente en la sangre.

Los pardmetros de evaluacion de la prueba son:

v' No se evidencia cambio de colacion (sic) en los indicadores del tubo de
prueba. Alcoholemia grado cero.

v' De 0.01 a 0.05% abarca la primera franja amarilla lo cual indica que si esta
franja cambia de color amarillo a verde en las medidas de referencia de la
misma indica alcoholemia positiva grado uno.

v De 0.06 a 0.10% abarca la segunda franja amarilla, lo cual indica que si
ademds de la primera coloracion verde abarca también esta segunda franja en
cualquiera de sus medidas, estamos frente a una prueba de alcoholemia grado
dos.

v De 0.11 a 0.15% abarca la tercer franja amarilla la cual si sumada a las
anteriores se torna verde en cualquiera de sus medidas estamos frente a una
prueba de alcoholemia positiva grado tres y cuatro que indica embriaguez
total.

Otra forma de determinar la concentracion de alcohol en aire expirado es el
Alcohosensor IV.

4.3.2. Utilizacion del equipo de Alco-Sensor IV.

El Alco-Sensor 1V es un alcoholimetro de mano. Tiene un sistema automdtico de
muestreo y provee al operador instrucciones paso a paso para hacer pruebas sin
riesgo de equivocacion. Este alcoholimetro ha sido disefiado para pruebas de
tamizaje y pruebas de evidencia sin embargo en Diaco las pruebas de evidencia se
prefieren hacer con los tubos de alcohtest.” (Negrillas fuera de texto)”

De esta forma se tiene que si bien la Resolucion No. 1844 de 2014 "Por la cual se
adopta la segunda version de la "Guia para la Medicion Indirecta de Alcoholemia
a Través de Aire Espirado" se encuentra destinada a todas las Entidades que
hacen parte del Sistema Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y
demas autoridades o funcionarios autorizados para realizar la prueba de
alcoholemia, asi como a la ciudadania en general, y a través de la cual se
pretende “Garantizar que la medicién de alcohol en aire espirado se realice bajo
criterios 'y procedimientos estandarizados y en el marco de un sistema de
aseguramiento de la calidad que le ofrezca a la sociedad resultados confiables”, lo
cierto es que la misma se aplica es para las mediciones de alcohol en aire
espirado en__desarrollo de actividades judiciales o administrativas,

12



Exp. No. 32 2018 00391 01 RAMIRO ANTONIO BECERRA ALVAREZ CONTRA DIACO S.A.

entendiéndose como actividad Administrativa la desarrollada por los 6rganos
competentes de la Administracién Publica, realizada en ejecucion de las funciones
del Estado para el cumplimiento de sus cometidos, sin que pueda entenderse que
sus alcances tengan directa relacién con la aqui accionada empresa de caracter

privado.

Aunado a ello dicha guia de medicion solo hace referencia a las pruebas
realizadas con el “Analizador de alcohol en aire espirado: instrumento que mide y
muestra la concentracion en masa de alcohol en el aire humano espirado dentro
de los limites de error especificados. También se le denomina alcohosensor,
etilbmetro o alcoholimetro.” (Numeral 3.3 de la citada resolucién), precisandose al
aqui accionante ademas de esa prueba se le realizé otra con la utilizacion de los

tubos de ALCOTEST, prueba no regulada con la precitada Resolucién.

Notese ademas que la pasiva, cuenta con su propio procedimiento para la
deteccidon de alcohol en sus trabajadores, como en lineas anteriores se
transcribid, el cual fue cumplido a cabalidad en el caso del actor conforme a

dichas directrices.

De esta manera puede concluirse que al margen de en la primera prueba no se
haya cambiado la boquilla del ALCOHOSENSOR (punto refutado por la apelante)
con el cual se realiz6 la prueba a todos los trabajadores relacionados a folios 392
y 393 del expediente (mas de 50 personas), lo que quizas pudiera generar cierto
grado de imprecision al momento del resultado de la prueba, resulta que al actor
se le realizo una segunda prueba con un instrumento diferente denominado TUBO
DE ALCOTEST, la cual unicamente fue utilizada por el actor y que confirmé que
se encontraba con un grado 3 de alcoholemia, sin que el hecho de que la prueba
de coordinacion motora arrojara negativa, tenga el alcance de desvirtuar el

resultado de la prueba cientifica efectuada.

En ese sentido, debe decirse, no quedaron probadas en el plenario las
irregularidades a las que hace alusion el demandante, con las que pretende la

exoneracion de los hechos endilgados por la convocada a juicio.

Razones por las cuales, en consonancia con las pruebas analizadas, a juicio de
esta Sala los hechos atribuidos al demandante como causal de terminacién del

contrato de trabajo se encuentran acreditados, pues conforme el articulo 53 del

13
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reglamento interno de trabajo (folio 247 vto), el cual era conocido por el actor
conforme al documento de folio 231 vto, se encontraba prohibido a los
trabajadores: “presentarse al trabajo en estado de embriaguez (...)” y “asistir al
trabajo bajo los efectos del alcohol (...)”. (Folios 246 vto y 247 vto numerales 2 y
30).

De igual forma en los términos del numeral 4, literal b del contrato de trabajo
suscrito entre las partes en litigio, se establecié “Constituyen justas causas, que
las partes consideran y califican como graves, para dar por terminado
unilateralmente el contrato de trabajo por parte del EMPLEADOR, ademas de las
anteriores, las siguientes: (...) 8. Presentarse a las instalaciones de la Empresa
alicorado, drogado, o bajo el efecto de sustancias enervantes o alucinégenas,
ingerirlas o encontrarse en ese estado dentro de ella.” (folios 25 y 26),
advirtiéndose segun los argumentos juridicos que motivaron la misiva de despido
“haberse presentado a trabajar con indices positivos de consumo de alcohol’, que
fue lo que acaecio en el sub lite, es una violacion a una prohibicion del trabajador
expresamente contenida el reglamento interno de trabajo y como ya se sefial
constituye una justa causa para despedir, que se califica como grave en el

contrato de trabajo.

En este punto, debe decirse, el juez laboral esta eximido de calificar nuevamente la
gravedad de la falta cometida por el trabajador, pues ya se ha establecido tal
caracter en el contrato de trabajo, debiendo simplemente determinarse si los
hechos realmente configuran la falta grave atribuida’, tal y como acaecié en autos.
Asi mismo, valga advertir, es indiferente para la configuracién de la justa causa, el
que con la comision de la conducta se haya o no producido un perjuicio o dafo al
empleador, pues basta con que esta se encuentre calificada por las partes como
grave, como aqui acontecid. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia 38855 del 28 de agosto de 2012, expuso:

7 Al tema puede consultarse la Sala de Casacién Laboral en Sentencia de radicado 4005 de 31 de enero de
1991 “... la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se estipulan esas infracciones con dicho
calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se establezca en aquellos, implica una violacion de lo
dispuesto en esos actos, que si se califican en ellos de grave, constituye justa causa para fenecer el contrato;
no puede, entonces, el juez unipersonal o colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta.
Lo debe hacer, necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones especiales y
prohibiciones a que se refieren los mencionados articulos 58 y 60 del Codigo sustantivo del trabajo (...) lo
importante es que el asalariado incurrio en una de las faltas calificadas de graves por el contrato de trabajo,
sin importar si ella produjo dafio o beneficio para la entidad patronal. La funcion judicial ha debido
limitarse a establecer si los hechos demostrados constituian la causal alegada o no la configuraban, pero no
le competia calificar de leve la falta cometida por el trabajador, cuando la misma estaba consagrada como
de cardcter grave por las partes en el referido contrato (...)”
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“Sobre esta facultad, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral
ha esbozado en muiltiples fallos que la calificacion de la gravedad de la falta
corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos en los que se estipulan esas infracciones con dicho
calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se establezca en aquéllos,
implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican de grave,
constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez unipersonal o
colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer,
necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones
especiales y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del C.S. del T.

()"

En suma las razones expuestas permiten concluir que el despido del que fue
objeto el demandante se dio con justa causa, y en ese orden, lo que sigue es

confirmar integralmente la sentencia proferida en primera instancia.

Finalmente y en lo que tiene que ver con la estabilidad laboral reforzada, teniendo
en cuenta los planteamientos expuestos por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia con Radicado SL 1360 del 2018, la cual ha sido acogida por esta Sala
de decision en casos como el aqui estudiado, ha de recordarse que para lograr la
ineficacia del despido o la condena al pago de la indemnizacion, en el transcurso
del debate procesal la parte demandante debe demostrar su limitacion; mientras
que a la parte demandada le corresponde eventualmente acreditar la autorizacion
del Ministerio del Trabajo o acreditar la justa causa del despido en el evento de
invocarlo como motivo de terminacion, advirtiéndose la proteccion de la referida
Ley 361 de 1997, esto es la presuncion de que el despido o terminacién de la
relacion laboral surge por el estado de la salud del ex trabajador, estaria
desvirtuada en el caso de marras, en tanto que el fenecimiento de la relacion
laboral no corresponde a un acto discriminatorio por el estado de salud del sefor
BECERRA ALVAREZ sino por haberse configurado una justa causa para su

despido, como ya se estudio.
De tal manera, agotada la competencia en esta instancia, analizados los puntos
objeto de apelacién, habiéndose arribado a las mismas conclusiones halladas por

el juez a quo, se confirmara el fallo de primer grado.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante.
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En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez 32 Laboral del Circuito

de Bogota de conformidad con las motivaciones precedentemente expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

e oI ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

%EL/MO,(ENO VARGAS

-~

20

DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $700.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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