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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: VICTOR HUGO FERNANDEZ RENDON

DEMANDADO:  CANAL CAPITAL

RADICACION:  1100131050-04-2017-00767-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE Y DEMANDADO
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,
conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por

el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de /a informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir el siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico se acepta la renuncia al
poder presentada por la Dra. Judy Mahecha Paez como apoderada de CANAL CAPITAL,
por cumplir con los requisitos exigidos por el art. 76 del CGP.

Se reconoce personeria para actuar al Dr. ANDRES MONTOYA DIAZ como apoderado
sustituto de CANAL CAPITAL, en los términos y para los efectos del poder conferido
conforme lo dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado mediante correo electrdnico.

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Victor Hugo Fernandez Rendon instauré demanda ordinaria contra
CANAL CAPITAL con el fin de que se condene a la demandada a pagar las sumas
correspondientes por concepto de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones,
prima de todo el tiempo de servicio, indemnizacion moratoria, indexacion de las sumas
adeudadas y las costas del proceso. (fol. 2y s.s.y 18y s.s. subsanacion).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que prestd sus servicios
personales a CANAL CAPITAL a partir del 12 de noviembre del 2010, mediante contrato
de trabajo a término indefinido; que en el mes de “diciembre del 2015” le manifestaron
la terminacién del contrato a partir del “14 de noviembre del 2015” y que éste no seria
renovado; que el Ultimo salario promedio devengado fue de $2'070.000 mensuales;
que el cargo desempefiado fue el de técnico profesional de apoyo a procesos de calidad
audiovisual; que la demandada no le ha cancelado las acreencias laborales que
pretende con la presente demanda y que realiz6 la reclamacion administrativa, sin
obtener una respuesta favorable.
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2. Contestacion de CANAL CAPITAL. Contestd con oposicidon a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda argumentando que los contratos celebrados entre
las partes se enmarcan dentro del régimen civil mediante la celebracidén de contratos
de prestacion de servicios. Que se le pagaron honorarios por la suma de $2'070.000
mensuales. Que su contrato se rigid por la Ley 80 de 1993 y que la diferencia es la
autonomia e independencia del contratista. Propuso como excepciones de mérito las
de legalidad en la actuacidon de canal capital, inexistencia del contrato laboral aducido
por el demandante, cobro de lo no debido y prescripcion. (fol. 40y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 22 de marzo
del 2019, en la que la falladora de primera instancia declard la existencia de dos
contrato de trabajo asi (i) del 15 de noviembre del 2010 al 4 de septiembre del 2015y
(i) del 15 de octubre del 2015 al 14 de diciembre del 2015. Condené a la demandada
a pagar las sumas correspondientes por concepto de cesantias, vacaciones,
indemnizacion moratoria, indexacion de las vacaciones, declaré probada parcialmente
la excepcidon de prescripcion frente a las vacaciones. Absolvidé de las demas
pretensiones de la demanda. Condend en costas a la parte demandada. (cp fol. 95)

Su decision en lo que interesa a la alzada se basé en que dada la naturaleza juridica
de la entidad demandada como empresa industrial y comercial del estado sus
empleados ostentan la calidad de trabajadores oficiales. Que el demandante logro
probar la prestacion del servicio para la demandada con los contratos de prestacion de
servicios, las certificaciones de las demandadas y los testimonios recaudados, naciendo
con ello la presuncion de existencia de un contrato de trabajo. Indicé que, teniendo en
cuenta que la demandada no desvirtto la subordinacion se debe declarar la existencia
de dos contratos de trabajo, pues entre la finalizacion del contrato 365 del 2015 — 4 de
septiembre del 2015- y el inicio del siguiente contrato — 15 de octubre del 2015-
transcurrieron mas de 11 dias. Que se absolvid de la prima de servicios pues no existe
norma que la contemple para los trabajadores oficiales.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
demandante interpuso recurso de apelacién argumentando que la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que cuando se solicita prima de servicios debe entenderse que lo
que esta solicitando es la prima de navidad. Y que se debe declarar un Unico contrato
de trabajo, pues la interrupcion de 11 dias no es suficiente para entender que fueron
dos contratos de trabajo.

Por su parte, la demandada interpuso recurso de apelacién argumentando que el
contratista tiene independencia desde el punto de vista técnico y cientifico. Que el
elemento principal que caracteriza el contrato de prestacion de servicios es la
autonomia del contratista. Que en el desempeino de sus funciones los contratistas
deben ceiirse a ciertas condiciones, sin que ello implique subordinacion, sino una
coordinacidn de actividades. Que nadie obligd al demandante a prestar sus servicios.
Que no se le asignd un horario de trabajo sino horas en las que debia cumplir el horario
contractual, pues los noticieros se emiten en horarios fijos. Que para la actividad del
actor se debia contar con la suficiente experticia. Que el hecho de realizarse su labor
en un horario determinado o darle los elementos de trabajo no implica subordinacién.
Que no tuvo un salario mensual, sino honorarios. Que no esta en discusion la prestacion
del servicio.

5. Alegatos demandada. Indica que estda debidamente soportado con los
documentos que constan en el proceso, que existid un vinculo civil de prestacion de
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servicios sustentado en multiples contratos. Que las relaciones contractuales entre las
partes fueron esporadicas, habida cuenta de que las necesidades que motivaron cada
uno de esos contratos no fueron continuos. Que no obra prueba alguna en el que se
demostraran los elementos esenciales de un contrato laboral establecidos en el articulo
23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Que los elementos esenciales del contrato de
prestacién de servicios se pueden verificar en el caso objeto de estudio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacidn interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por los recurrentes.

Los problemas juridicos que centran la atencién de la Sala consisten en establecer:

(i) ¢Se logré probar que el actor prestd sus servicios de manera auténoma vy, por tanto,
no puede declararse la existencia de un contrato de trabajo?

(ii) En caso afirmativo, ¢Se debe declarar la existencia de un Unico contrato de trabajo?

(iii) ¢Se debe condenar al pago de la prima de navidad a pesar de que no fue solicitada?

No existe discusion en esta instancia, pues no fue apelado por las partes, que la
demandada CANAL CAPITAL es una empresa industrial y comercial del estado y que el
demandante, en caso de declararse la existencia del contrato de trabajo, ostentaria la
calidad de trabajador oficial. Tampoco se controvierte que el actor prestd sus servicios
de manera personal a la demandada, operando la presuncién de existencia de un
contrato de trabajo, contenida en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, motivo por
el que se le traslada la carga probatoria a la pasiva a quien le corresponde desvirtuar
la subordinacién, de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del CGP aplicable
por la remisidn analdgica prevista en el art. 145 del CPT y de la SS.

De la autonomia o subordinacion de la labor realizada por el actor

Es necesario precisar que la parte demandada basicamente insiste en su apelaciéon que
la labor desempenada por el actor fue autéonoma y libre, que no recibidé érdenes sino
directrices, que no se le asignd un horario sino horas en las que debia cumplir su objeto
contractual, por lo que no se configura la existencia de un contrato de trabajo.

Con el animo de dilucidar la controversia, procede la Sala a realizar un andlisis del
material probatorio que reposa dentro del expediente, encontrando que la parte
demandada no logré derruir la presuncion de existencia de un contrato de trabajo que
nacid al probarse la prestacion personal del servicio, como acertadamente lo sefialé la
falladora de primera instancia, sin que para este efecto base con aportar 11 contratos
de prestacién de servicios suscritos por las partes (cp fi.76), teniendo en cuenta que lo
perseguido en la presente Litis precisamente es demostrar la existencia de un contrato
de trabajo, en virtud de la primacia de la realidad.
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Tampoco se logra probar la autonomia pretendida con la certificacion expedida el 7 de
septiembre del 2018, por la Profesional Universitario de Recursos Humanos de la
demandada en la que se verifican los cargos desempefiados por el actor (fl. 77), ni con
la expedida por el Secretario General de Canal Capital del 12 de septiembre del 2018,
en la que se estipulan los contratos de prestacion de servicios celebrados entre las
partes, el objeto, el plazo, el valor del contrato, fecha de inicio y finalizacién (fl. 78 y
s.S.), ni con la certificacion de la Subdireccion Financiera de Canal Capital en la que se
estipulan los honorarios recibidos por el demandante (fl. 84), toda vez que estos
documentos no dan cuenta de la forma como en el plano de la realidad se ejecutaron
los contratos, para determinar la verdadera naturaleza juridica del acto cumplido.

Y es que fue tanta la inactividad probatoria de la pasiva, que no solicitd ningin
testimonio que permitiera al operador judicial tener certeza de la autonomia que tanto
pregona tenia el demandante para el desarrollo de la labor; afirmacion que resulta
contraria a las manifestaciones de las testigos de la activa, sefioras LAURA PENA,
supervisora del demandante y JENNY ANDREA FLOREZ, encargada de la contratacion
de Canal Capital, quienes dan cuenta de la existencia de dependencia y subordinacion,
como se expondra mas adelante.

Adicionalmente, con el contrato de prestacion de servicios y los testimonios recaudados
queda acreditado que el sefior Fernandez Rendon estaba sujeto a un supervisor, que
si bien es una figura exigida para la vigilancia de los contratos estatales, lo cierto es
que en el caso que nos ocupa desbordaba todo limite al impartirle al accionante ordenes
e instrucciones para el desarrollo de la labor de lo que se infiere que en realidad el
actor tenia un jefe directo, aspecto que no resulta acorde con la autonomia que debe
reinar en los contratos de prestacion de servicios y que por el contrario, acreditan aun
mas la existencia de subordinaciéon, maxime cuando era la misma demandada quien
suministraba los elementos necesarios para que el demandante desarrollara su labor
en sus instalaciones.

Se configuraron entonces, los elementos del articulo 1 de la Ley 6 de 1945 y de su
reglamentario, el articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, como son:

a) Prestacion personal del servicio, por cuanto el trabajador fue editor de archivo de
Canal Capital y auxiliar de trafico. En este punto es importante destacar que solo estan
exentos de la relacion laboral, aquellos servicios que el numeral 3 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, califica como aquellos que “requieran de conocimientos
especializados”, sin que pueda decirse que las labores relacionadas con editor de
archivo y auxiliar de trafico requirieran de este tipo de conocimiento, entendiéndose
por éste, aquellos que no se limitan a la formacidn universitaria, sino que van mas alla
de la educacién formal que imparten estos centros, es decir, aquellos que requieren
altos estudios y experiencia particularisima. En el presente caso, la demandada no
demostrd los titulos de idoneidad o especialidad exigidos al demandante para acceder
al cargo. Por lo que no queda duda, ni ambigliedad alguna, que estamos frente a una
relacion laboral.

b) La subordinacién, que no sélo se limitd a la exigencia, ya por relaciéon de jerarquia
o de interventoria, de las funciones propias al cargo de editor de archivo y auxiliar de
trafico, sino que también se extendid a la fijacion de horarios, instrucciones y exigencias
para cumplir funciones. Por lo que, de conformidad con la declaracion de las sefioras
LAURA PENA, supervisora del demandante y JENNY ANDREA FLOREZ, encargada de la
contratacion de Canal Capital no queda duda que esa prestacion de servicios gird y
estuvo transversalizada por la subordinacién, traducida en continua disposicion y
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exposicion del servicio prestado por el accionante a la autoridad del jefe asignado en
calidad de supervisor, quedando demostrado que no gozaba de autonomia para el
desarrollo de la labor ni para el establecimiento de su propio horario, limitantes de
hecho que coartan toda libertad de movilidad del trabajador. Y en lo que se refiere a
la dependencia, no hay duda que se tratd durante todo el tiempo de la vinculacidn
como una relacion laboral.

¢) Una remuneracion, cualquiera que sea la denominacién que se le dé, la forma o
requisitos de cobro y de pago, sélo que en el derecho laboral se le denomina salario.
Lo que en realidad interesa es que constituya la contraprestacion a una prestacién de
servicio, relacién de causa a efecto, que no se desconfigura porque esté pactado
globalmente o por periodos de pago o por su forma o moneda en que se pague; la cual
se encuentra acreditada en el presente caso con los contratos de prestacion de servicios
y la certificacion expedida por la Subdireccion Financiera de Canal Capital, que dan
cuenta que accionante percibido como Ultimo salario la suma de $4'140.000 de manera
mensual.

Reunidos los elementos del articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, no hay duda que la
prestacion de servicios personales del actor se dio en el contexto de una relacién
laboral, que de acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, sobrepasa
las formalidades de los documentos que la demandada hizo firmar al sefior VICTOR
HUGO FERNANDEZ RENDON, quien solo por asegurar el ingreso personal y familiar, se
vio sometido a suscribir textos que no se avienen con la realidad, y que por el contrario,
son totalmente adversos a lo que la realidad procesal lleva al conocimiento del fallador.

En consecuencia, acertd la falladora de primera instancia cuando declaro la existencia
de un contrato de trabajo entre las partes.

De la existencia de un Gnico contrato de trabajo

De los diferentes contratos de prestacion de servicios (co f. 76 y s.s.) Y de la certificacion
laboral expedida por el Secretario General de Canal Capital (fo. 78 y s.s) S€ puede
establecer que el accionante fue vinculado mediante contratos de prestacion de
servicios, sin solucion de continuidad, entre el 15 de noviembre del 2010 al 4 de
septiembre del 2015 y del 15 de octubre del 2015 al 14 de diciembre del
2015, por lo que se tendran estos como extremos laborales.

Es necesario sefalar que no puede declararse la existencia de un Unico contrato como
lo pretende la parte demandante, pues entre la fecha en que finalizé el CPS N° 365-
2015 el 4 de septiembre del 2015 vy el inicio del contrato N° 907-2015 el 15 de
octubre del 2015, transcurri6 mas de un mes, exactamente 41 dias, por lo que nos
encontramos frente a una interrupcidon considerable, la cual desvirtda la unicidad del
vinculo laboral, tal y como lo manifestd la CSJ en la sentencia SL 1043-2018.

De la prima de navidad

Solicita el demandante se condene al pago de la prima de navidad, manifestando que,
si bien no la solicitd expresamente, lo cierto es que, al pretender el pago de la prima
de servicios, debe entenderse que lo que esta peticionando es la prima de navidad.

Nuestra ley procesal impone la obligacion de redactar el escrito de demanda,
exponiendo con precision y claridad las pretensiones de la demanda, asi como los
hechos y omisiones que le sirvan de fundamento, pues asi se desprende del contenido



11001-31050-04-2017-00767-01

del art. 25 del CPT, lo cual genera a su vez la exigencia para el demandado de contestar
el escrito inicial, refiriéndose a cada uno de los puntos de hecho expuestos por el actor.

Al revisar el contenido de la demanda se advierte que la pretension relacionada con la
prima de navidad no fue redactada con precision ni claridad, sin embargo, en la
demanda se solicitd condena por concepto de “Primas de todo el tiempo de servicios”
dentro de las cuales se entiende incluida la prima de navidad, maxime porque al revisar
el acapite de fundamentos de derecho se citd el articulo 11 del Decreto 3135 de 1968,
senalando que en dicha disposicion se consagra la prima de navidad.

Las incongruencias u omisiones anteriores debieron ser objeto de reparo por parte de
la pasiva y del juez primigenio, éste Ultimo quien debid inadmitir la demanda a efecto
de que se cumplieran las formalidades prescritas en el art. 25 del CPT y en todo caso,
debié fijar el litigio en la forma prevista en el numeral 3 del art. 77 del mismo estatuto
procesal, sin embargo, revisadas las piezas procesales se advierte que nunca se
procedié de conformidad.

Por tanto, al permitir el juez el planteamiento de una pretensién de manera general,
abstracta e imprecisa, debid interpretar los acapites de la demanda de manera conjunta
con el fin de determinar la verdadera intencidon de libelista, de esta manera hubiera
advertido que en los fundamentos de derecho se aludia Unicamente a la prima de
navidad no de servicios, como equivocadamente se adujo en la sentencia objeto de
alzada.

De ahi que no es admisible que la parte accionante soporte las omisiones del
funcionario judicial, quien contando con la potestad de direccidén no adoptd las medidas
necesarias para garantizar los derechos y el equilibrio de las partes, pasando
inadvertido en todas las etapas procesales las deficiencias antes anotadas, para luego,
suplantar la voluntad plasmada en los pedimentos, limitando el estudio a la prima de
servicios cuando en realidad se estaban solicitando de manera general las primas
causadas durante el tiempo de relacion laboral, dentro de las que por obvias razones
se encuentra en el sector oficial, la de navidad que echa de menos el recurrente y que
en todo caso estaba fundamentada juridicamente en el acapite de fundamentos y
razones de derecho de escrito de demanda.

No fue objeto de apelacion que se encuentran prescritas las acreencias laborales
causadas con anterioridad al 16 de junio del 2013.

La prima de navidad fue establecida en el art. 51 del Decreto 1848 de 1969 en el cual
se establecid que equivale a un mes de salario correspondiente al cargo desempenado
al 30 de noviembre de cada afo y que dicha prima sera pagada en la primera quincena
del mes de diciembre. Igualmente, se indica que, en caso de no haber servido durante
el afo civil completo, tendra derecho a la prima de navidad en proporcion al tiempo
servido a razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios, que se
liquidara y pagara con base en el Ultimo salario devengado, o en el Ultimo promedio
mensual, si fuere variable.

En tales condiciones, se procedera a realizar su estudio encontrando que se adeuda al
actor la suma de $5°097.500 por concepto de prima de navidad, por lo que se
adicionara la decision proferida en primeria instancia.
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Prima de navidad- PRIMER CONTRATO

Prima de navidad
causada

15-12-2013 $ 1.200.000,00 | $1.200.000,00
15-12-2014 $2.000.000,00 | $2.000.000,00

Salario Prima de navidad

4-09-201
(Fina“gg cgntfato) $2.070.000,00 | $ 1.552.500,00
Total prima de navidad S 4.752.500,00

Prima de navidad- SEGUNDO CONTRATO
Prima de navidad

causada Salario Prima de navidad
14-12-2015
(finaliz6 contrato) $ 2.070.000,00 S 345.000,00
Total prima de navidad S 345.000,00

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 22 de marzo del 2019, por el
Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogotda, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de este proveido, para CONDENAR a CANAL CAPITAL a pagar al demandante la suma
de $5'097.500 por concepto de prima de navidad.

SEGUNDO: SE CONFIRMA en todo lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. La presente providencia se notifica a las
partes mediante edicto,

DIANA MARCELA CAM Q-IS Q%%ﬁg@ggh

Magistrada

‘/»//(;///L

—
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

T '
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JULIO CESAR SANABRIA CRISTANCHO
DEMANDADO:  JAIRO ARMANDO LOVERA CAMPOS
RADICACION: 1100131050-28-2017-00842-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Julio Cesar Sanabria Cristancho instaur6 demanda ordinaria contra Jairo
Armando Lovera Campos con el fin de que se declare que entre las partes existio un
contrato de trabajo entre el 1° de enero de 1989 al 15 de junio del 2016. Como
consecuencia se condene al demandado a pagar las sumas correspondientes por
concepto cesantias, prima de servicios, intereses a las cesantias, vacaciones, aportes
a pensidn, indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacion moratoria,
intereses moratorios, perjuicios morales y materiales, lo que resulte probado extra y
ultra petita y las costas del proceso. (fol. 4y s.s. y fol. 33 y s.s. subsanacién)

Como fundamentos facticos de las pretensiones senald que entre las partes existio un
contrato verbal desde el 1° de enero de 1989 al 15 de junio del 2016, en el cual
desempeiio el cargo de auxiliar de mantenimiento y servicios generales, realizacion de
rejillas para el desaglie de aguas lluvias y sumideros, labores de pintura y mensajeria;
que cumplia un horario de trabajo de lunes a sabado; que devengaba el SMMLV; que
la relacién laboral termind por despido injustificado el dia 15 de junio del 2016; que el
empleador durante la relacion laboral no le pago sus prestaciones sociales, ni las demas
acreencias que aqui se reclama.

2. Contestacion de la demanda. Contesto la demanda con oposicién a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda argumentando que entre las partes nunca
existio una relacién laboral, ni se dan los presupuestos establecidos en el art. 23 del
CST para que se declare la existencia de un contrato de trabajo. Indica que el
demandante nunca le prestd sus servicios de manera personal, ni jamas se le ha
pagado un salario. Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de las
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obligaciones que se pretenden deducir en juicio, cobro de lo no debido, buena fe,
compensacion y prescripcion. (fol. 108y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 17 de julio del
2019, en la que el fallador de primera instancia absolvid a la demandada de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. (cp fol. 93)

Su decisidn se basé en que no se logro probar que el demandante prestara sus servicios
para el senor Jairo Lovera Campos como persona natural, pues lo que dejan ver los
testigos traidos al proceso por la parte demandada es que el actor prestod sus servicios
de manera esporadica para la empresa ALB SERVICIOS Y SUMINISTRO LTDA de la cual
el demandado era socio. Que la Unica prueba que trajo el demandante para probar su
dicho fue el testimonio de su conyuge quien no conocia las situaciones particulares de
la relacién laboral.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
parte demandante interpuso recurso de apelacién argumentando que se debe
condenar al pago de intereses moratorios desde el momento en que se reconocio la
pension.

El fallador de primera instancia lo interrumpe y le manifiesta que su peticidén no tiene
consonancia con lo decidido pues la orden es que la pensidon debe comenzar a pagarse
una vez los empleadores paguen los aportes pensionales adeudados a Colpensiones.

Por lo que el apoderado de la parte demandante le manifiesta que entonces interpone
recurso de apelacion para que se le reconozca la pension desde el momento en que se
causo Yy los correspondientes intereses moratorios, pues no es el trabajador el llamado
a soportar la carga por el incumplimiento de los empleadores.

Recurso de apelacion. Inconforme con la anterior decision, el demandante
interpuso recurso de apelacién argumentando que se desconocid la primacia de la
realidad y el derecho fundamental de irrenunciabilidad de los derechos minimos de los
trabajadores y el principio de favorabilidad. Que el Juez no le da credibilidad al
interrogatorio de parte, ni al testimonio de su esposa, pero si da absoluta credibilidad
a los testimonios de la demandada, sin tener en cuenta que estaban subordinados a la
demandada y no los mird con lupa.

5. Alegatos demandada. Indicd que jamas existid un vinculo de naturaleza laboral
ni de ninguna indole porque el Sr. Sanabria nunca le presté servicios, toda vez que de
modo independiente, auténomo y esporadicos lo hizo para un tercero ajeno al Sr.
Lovera, prestando servicios de ornamentacidon, cambio de guardas, de chapas, etc,
servicios que eran ocasionales por tratarse de elementos que tiene poco uso y no se
dafian con frecuencia, labores que el mismo accionante adelantd en su propio taller
porque Unicamente entraba en las instalaciones de un tercero a tomar medidas sin que
el Sr. Lovera le exigiera términos de entrega, por lo que lo hacia cuando tenia tiempo,
y luego presentaba cuentas de cobro. Que qued6 demostrada la autonomia con la que
el accionante ejecutd labores de ornamentacion a un tercero, evidenciandose la
inexistencia de elementos subordinantes o de cualquier naturaleza laboral.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

El problema juridico que centra la atencion de la Sala consiste en establecer: ¢El
fallador de primera instancia desconocid los principios de primacia de la realidad,
irrenunciabilidad de derechos minimos y favorabilidad, al encontrarse acreditada la
existencia de una relacion laboral entre las partes en litis?

Existencia de contrato de trabajo

Para resolver el problema juridico encaminado a establecer si entre las partes existio
una relacién de trabajo, debe precisar la Sala que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, entre la que se encuentra la sentencia SL9801-2015, ha sido insistente en
destacar que la caracteristica principal que diferencia el contrato de trabajo con otros
de disimil naturaleza juridica, es la condicion subordinante a la cual se encuentra
expuesta la persona que presta su fuerza de trabajo a cambio de una contraprestacion,
entendiendo que los demas elementos normal o regularmente concurren en cualquier
contrato, bien sea de naturaleza laboral, civil, comercial e incluso del sector solidario.

El articulo 23 del C.S. del T, indica que para que exista contrato de trabajo se requiere
la concurrencia de los tres elementos del contrato, estos son,la prestacion personal del
servicio, la subordinacion vy el salario.

Por su parte, el articulo 24 del C.S. del T. subrogado por el articulo 2° de la ley 50 de
1990, establece que "Se presume que toda relacion de trabajo esta regida por un contrato
de trabajo”

Frente a lo cual, la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL 1657-
2019, dejo sentado que la demostracidon de la prestacion personal del servicio por
parte del demandante desencadena la consecuencia juridica contemplada en el articulo
24 del CST, esto es, la de presumirse la subordinacion juridica propia del contrato de
trabajo, y en consecuencia, se deben examinar las pruebas para determinar si ellas
tienen la capacidad de desvirtuar la presuncién legal, demostrando que el trabajo lo
ejecutd el promotor de la litis de forma independiente, es decir, sin estar sujeto al
cumplimiento de érdenes en cuanto al modo, tiempo, lugar y cantidad de trabajo, o
sometido a reglamentos.

En el presente caso, como acertadamente lo sefald la falladora de primera instancia,
ni siquiera se logrd probar la prestacidon personal del servicio del sefor Julio Sanabria
a favor del sefior Jairo Armando Lovera Campos como persona natural, pues fue tanta
la inactividad probatoria de la parte demandante, que no allegd ningun documento y
la Unica testimonial que trajo al proceso fue la declaracion de su conyuge, sefiora Maria
Avila Varoén, cuyo dicho no genera ninguna credibilidad a la Sala, en razdn a que refirié
no haber estado presente en el momento en el que supuestamente las partes realizaron
la contratacion laboral, ni ingreso al sitio en el que dice el actor prestaba sus servicios,
es decir, que no tuvo una percepcion directa de los hechos, su conocimiento deviene
de lo que le comentaba su cényuge, convirtiéndola en una simple testigo de oidas,
pues si bien relata que esporadicamente iba a la estacidon donde supuestamente
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laboraba el actor, sefala que lo veia salir para el trabajo y llegar del trabajo, pero no
lo acompaiid para saber que efectivamente prestaba servicios para el demandado.

De esta manera, la declaracidon no resulta suficiente para probar el aludido hecho,
maxime cuando la credibilidad e imparcialidad de la testigo resulta afectada por el
vinculo sentimental con la parte actora, pues debido a su status de conyuge es ldgico
gue se encuentre movida por sentimientos de afecto e interés econdmico. Es mas, del
andlisis de la prueba se establece que el actor no presto sus servicios para el sefior
Jairo Lovera como persona natural, pues la sefiora Avila Varon al igual que los testigos
de la parte demandada, manifiestan que el sefior Julio Sanabria prestaba sus servicios
para una de las empresas del sefior Jairo Lovera.

En este punto es necesario aclararle a la apoderada de la parte demandante que, no
es lo mismo prestar los servicios para una empresa en la cual el sefior Jairo Lovera era
uno de los socios, que prestarle sus servicios al sefior Jairo Lovera como persona
natural, como se pretende en la presente Litis, ya que se trata de dos personas
completamente distintas.

Se reitera que la sefiora Maria Avila Varén al igual que los demas testigos traidos al
proceso por la parte demandada, respecto de los cuales no se formuld tacha de
sospecha, refirieron que el actor prestd sus servicios a favor de una empresa. Es asi
como los sefiores Edgar Enrique Castro Riafio - administrador de una de las estaciones
donde dice el actor prestd sus servicios-, el sefior Manuel Arturo Herrera Rodriguez-
Revisor Fiscal de la empresa ALB SERVICIOS Y SUMINISTROS LTDA- y Jairo Alfonso
Suarez Prada- asistente contable hasta el afio 2004 de la empresa ALB SERVICIOS Y
SUMINISTROS LTDA-, afirmaron que el demandado era socio de la empresa ALB
SERVICIOS Y SUMINISTROS LTDA y que fue su administrador Edgar, quien contrataba
de manera esporadica al actor para realizar algunos trabajos en la estacién de servicios
como cambiar guardas, pintar paredes o arreglar una rejilla, cuyos pagos fueron
efectuados por parte de la mencionada persona juridica.

De lo anterior se evidencia que el actor pudo haber prestado sus servicios para la
empresa ALB SERVICIOS Y SUMINISTROS LTDA de la cual es socio el demandado,
pero no se logrd probar que le haya prestado algun servicio al sefior Jairo Lovera como
persona natural, que es lo que pretendido en la presente demanda. Por tanto, al no
haberse demandado a la empresa ALB SERVICIOS Y SUMINISTROS LTDA con quien
los testigos relataron existid la prestacion del servicio, no hay lugar a impartir ninguna
condena.

No resulta de recibo la afirmacidn de la apoderada de la parte demandante quien aduce
que el Juez estd desconociendo los principios de la primacia de la realidad y de
irrenunciabilidad de los derechos minimos, pues para que estos principios pueden ser
aplicados, la parte activa debia haber cumplido con su carga probatoria conforme lo
dispone el art. 167 del CGP al cual nos remitimos por disposicién expresa del art. 145
del CPT y de la SS, segun el cual le correspondia probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, lo cual no hizo, pues no
demuestra que el actor prestd sus servicios para el sefior Jairo Lovera como persona
natural, supuesto de hecho contenido en el art. 24 del C.S. del T., motivo por el que
como se dijo, no hay lugar a aplicar la presuncién legal existencia de contrato de
trabajo, no siendo suficiente para lograr este cometido la afirmacion efectuada por el
demandante al momento de absolver su interrogatorio de parte, pues en materia
probatoria a las partes les esta vedado fabricar su propia prueba.
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Se resalta que fue tanto el desinterés de la parte demandante que ni siquiera hizo
comparecer a los demas testigos que le fueron aceptados al momento de decretar las
pruebas por el fallador de primera instancia, motivo por el cual se declard precluida la
oportunidad para su recepcion, sin que frente a dicha decisidn hubiese existido algun
reparo por la parte accionante.

En consecuencia, al no existir ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que el actor prestd sus servicios de manera personal al sefior Jairo Lovera como
persona natural, no queda otro camino que confirmar la absolucién impartida en
primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de julio del 2019, por el Juzgado
28 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $570.000 las cuales seran liquidadas en primera

instancia de conformidad con el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

n
\

DIANA MARCELA CAq/I)A/QIII (;Q&W%S@Eiﬁ'

Magistrada -

EDl]KRDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

o ol Js
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resoluciéon 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE DANIEL REY HERRERA
DEMANDADO: CONSTRUCTORA MANDA S.A.
RADICACION: 23-2018-00344-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO — LEY 361

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en as
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. José Daniel Rey Herrera instaur6 demanda ordinaria contra
CONSTRUCTORA MANDA S.A.S. con el fin de que se DECLARE la existencia de un contrato
de trabajo a término indefinido entre el 10 de julio del 2015 y 13 de febrero del 2016,
fecha en que se le dio por terminado el contrato de trabajo sin justa causa, encontrandose
con estabilidad laboral reforzada. Como consecuencia, solicita se condene a la demandada
a reintegrarlo y a pagar los salarios causados desde el 13 de febrero del 2016 hasta la
fecha del reintegro y se le reconozca la indemnizacion de 180 dias, prevista en el art. 26
de la Ley 361 de 1997.

Solicitd como pretensiones subsidiarias se condene a la demandada a pagar las sumas
correspondientes por concepto de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, indemnizaciéon por terminacion del contrato sin justa causa, lo que resulte
probado extra y ultra petita y las costas del proceso. (fol. 59y s.s.).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que entre las partes existido un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 10 de junio del 2015; que desempefid
el cargo de labores varias como barrer escombros, recoger y bajar maderas; que fue
contratado para laborar en la via Bogota-Villavicencio en la obra denominada Limoncitos
en el segundo peaje de la via; que recibia como remuneracién la suma de $644.350; que
en vigencia del contrato el actor presentd una irritacion en la piel de brazo derecho que
se convirtié en un grano, lo cual reporta al empleador; que durante la vigencia laboral
acude a la EPS donde inicialmente le brindan atencion médica; que es despedido a pesar
de encontrarse en tratamiento médico; que la empresa demandada aduce que lo despide
porque falta mucho a su trabajo, sin embargo, esas faltas obedecen a incapacidades; que
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la empresa demandada no solicitd permiso para dar por terminada la relacion laboral; que
gozaba de estabilidad laboral reforzada por haber adquirido una enfermedad en vigencia
de la relacién laboral y que no le han cancelado las acreencias laborales reclamadas.

2. Contestacion de la empresa demandada. La empresa demandada contestd la
demanda aceptando la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el
10 de junio del 2015, en el cual el demandante ostentd el cargo de ayudante de labores
varias y devengo la suma de $644.350. Aceptd ademas que el contrato finalizd sin justa
causa el 13 de febrero del 2016 y se opuso a las demas pretensiones. Manifestd que el
demandante nunca reportd que habia tenido una enfermedad de origen laboral. Que el
despido no se produjo por las incapacidades que presentaba el actor y que consigno las
acreencias laborales que adeudaba al demandante. Que a la fecha del despido el actor no
tenia ninguna discapacidad, ni incapacidad. Propuso como excepciones las de fondo de
cobro de lo no debido, pago e inexistencia de la obligacion. (fol. 54y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de mayo del
2019, en la que el fallador de primera instancia declard la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido entre las partes entre el 10 de junio del 2005 al 23 de febrero
del 2016; relacién que termind por decisién unilateral del empleador y sin justa causa.
Condend a la demandada a pagar la suma correspondiente por indemnizacion por despido
sin justa causa y la indemnizacion moratoria y absolvid de las demas pretensiones de la
demanda. (co fol. 95)

Su decisidn se baso en lo que interesa al recurso que no hay lugar al reintegro, pues para
que opere la estabilidad laboral reforzada de la Ley 361 de 1997 no es suficiente con
cualquier quebranto de salud, sino que es necesario que tenga algun tipo de deficiencia,
algun tipo de pérdida de capacidad laboral, o que este incapacitado, lo cual no ocurre en
el presente caso.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisidn, la
demandante interpuso recurso de apelacién argumentando que el trabajador si gozaba
de estabilidad laboral reforzada. Que se debe tener en cuenta la sentencia T-003 de 2010
que dice que la jurisprudencia ha extendido el beneficio previsto en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 a favor no solo de los trabajadores discapacitados como lo previd la
norma calificados como tales sino también aquellos que sufren deterioro de salud en el
desarrollo de sus funciones, aspecto que fue debidamente probado incluso aceptado por
el representante legal en el interrogatorio de parte que manifestd que el sefior estaba
enfermo y que no servia para trabajar. Que con el examen de ingreso se establece que
el trabajador durante la relacion laboral tenia un padecimiento de salud. Que la
demandada no solicitd permiso al Ministerio del Trabajo para despedirlo. Que la Corte
Constitucional con la sentencia C 351 del 2000 viene protegiendo a los trabajadores que
sufren accidentes o enfermedades que disminuyen su capacidad laboral, estableciendo la
obligacién de reintegrarlos. Que la misma parte demandada aduce que se fue despedido
sin justa causa, por lo que no existe una causal objetiva de terminacién del contrato vy,
por tanto, procede el reintegro.

5. Alegatos. Ninguna de las partes presentd alegatos a pesar de que se les corrié el
correspondiente traslado ordenado en el Decreto 806 del 2020 el dia 27 de julio del 2020.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
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consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.

El problema juridico que centra la atencién de la Sala consiste en establecer: ¢éSe
configuran los presupuestos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, para determinar que
el despido del sefor José Daniel Rey Herrera se torna ineficaz?

De la relacion laboral y su terminacion

Previo a resolver el problema juridico planteado, es preciso sefialar que no existe discusion
en esta instancia respecto a relacion laboral que existio entre las partes en Litis, quedando
demostrado que el sefior JOSE DANIEL REY HERRERA prestd sus servicios personales a la
empresa CONSTRUCTORA MANDA S.A.S., mediante contrato de trabajo a término
indefinido, durante el periodo comprendido entre el 10 de junio del 2015 y el 23 de febrero
del 2016, hechos que fueron aceptados en la contestacion de la demanda y se corroboran
con el contrato de trabajo (fl. 63yss.) Y la carta de terminacion del contrato de trabajo (fol. 63)-

Tampoco se controvierte que el contrato finalizd de manera injusta por decision unilateral
del empleador.

De la estabilidad laboral reforzada

En cuanto al problema juridico relacionado con establecer si la empresa actio de manera
discriminatoria frente al trabajador al momento de despedirlo, la Sala decision debe
recordar que respecto del alcance de la Ley 361 de 1997, es clara la desaparicion en el
sistema juridico de la determinacién de la discapacidad por grados, segun las limitaciones
moderada, severa y profunda, quiere ello decir, que contrario a lo afirmado por el
Juzgado, no puede acudirse a estas escalas para determinar el ambito de la proteccién
de la estabilidad laboral reforzada por discapacidad, en atencién a que la terminacion del
contrato de trabajo es posterior a la fecha en que ya habia entrado a regir el Decreto
1352 de 2013 (26-06-2013), pues dicha finalizacion corresponde al 23 de febrero de 2016.
Lo anterior, como quiera que el Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, en su articulo 61
derog6 el Decreto 2463 de 2001, que precisamente en su articulo 7° establecia los grados
de severidad de la limitacion.

Siguiendo este hilo conductor, al perder sustento legal la tesis jurisprudencial que exigia
la determinacion de los grados de moderada, severa y profunda para la proteccién
especial por la discapacidad, merced a la derogatoria del articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, por lo menos, desde su derogatoria expresa, estamos ante una circunstancia
normativa que obliga a acudir a otra forma de interpretacion para establecer si la
limitacion en la salud del trabajador es o ha sido la causa del finiquito del vinculo laboral,
que no puede ser otra que la definida por la Corte Constitucional en la sentencia SU-049
de 2017 (M. P. Maria Victoria Calle), en la cual se determind que una vez las personas
contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de trabajo o
enfermedad comin o laboral) una afectacion médica de sus funciones que les
impida o dificulte sustancialmente el desempeiio de sus labores en condiciones
regulares, experimentan una situacion constitucional de debilidad manifiesta y se
exponen a la discriminacidn, lo cual se buscé proteger con la expedicion de la Ley 361 de
1997.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019, establecidé que la
estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de salud
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del empleado un deber que se concreta en su reubicacion atribuyéndole otras labores. Si
en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la desvinculacion se fundo
en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha determinacién se torna
ineficaz.

No obstante, sefald que el trabajador en condicién de discapacidad o que tiene
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales que le impiden o dificultan sustancialmente el
desarrollo de sus funciones puede ser despedido cuando incurre en una causal
objetiva para la terminacion del contrato; pues de no existir dicha causal el
empleador tiene el deber ineludible de contar con la autorizacién previa del Inspector del
trabajo para dar por culminado el vinculo laboral.

Concluye la Corte que cuando el despido se hace sin previa autorizacion del inspector del
trabajo, la jurisprudencia constitucional ha aplicado "/a presuncion de desvinculacion
laboral discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral se fundé en el
deterioro de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al empleador utilizar
los medios probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar dicha presuncion.

Al respecto en la sentencia T-320 de 2016, se dijo que: 'en razon al estado de
vuinerabilidad en que se encuentra un trabajador con alguna discapacidad fisica, sensorial
0 psiquica esta Corporacion ha invertido la carga de la prueba de manera que sea el
empleador quien deba demostrar que la terminacion unilateral del contrato tuvo como
fundamento motivos distintos a la discriminacion basada en la discapacidad del
trabajador.”

Colofén de lo expuesto, es claro para la Corporacion que el demandante debe acreditar
gue contaba con circunstancias de salud fisica o mental que le impedian o dificultaban
ejecutar la labor de manera trascendental, y que el empleador conocia de ellas
previo al momento de la terminacién del contrato de trabajo, para que entre a operar el
ambito de proteccion de la Ley 361 de 1997. Una vez probada la circunstancia de salud
le corresponde al empleador demostrar la justa causa que tuvo para dar por terminado el
contrato de trabajo y por la cual no era necesario solicitar autorizacidon al Ministerio de
Trabajo.

Al revisar las pruebas allegadas al expediente se encuentra la Sala lo siguiente:

1. Certificado de incapacidad por 4 dias del 14 de agosto del 2015 al 17 de agosto
del 2015. (. 40)

2. Certificado de incapacidad por 4 dias del 18 de agosto del 2015 al 21 de agosto
del 2015, (n. 29

3. Historia de Urgencias del dia 24 de agosto del 2015 en la que se sefiald * Veinte
dias de evolucion de lesion ulcerada de piel de dorso de la mano en region tenal
de miembro superior derecho con lesiones a lo largo de antebrazo (Adenopatias)
Costra fibrinouide en base de ulcera de aproximadamente 3x3 cm con bordes
erimatosos elevados irregulares” y se ordend remision por dermatologia prioritaria
y se le otorgd incapacidad por 5 dias del 24 de agosto del 2015 al 28 de agosto
del 2015. (n. 43)

4. Reporte de TRIAGE por visita a urgencias del 27 de agosto del 2015 en donde
aparece que el actor presenta "ALERTA AFEBRILLESIONES FURUNCULARES EN REGION
DE ANTEBRAZO DERECHO DE ICNO EN REGION DE TABAQUERA MANO DERECHA CON
IRRADIACION EN TRAYECTO DE VENA RADIAL Y VENA CEFALICA LESION CON DRENAJE
EN REGION DE TABAQUERA PACIENTE CON FURUNCULOSIS CON IRRADIACION
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FURUNCULAR CON IRRADIACION EN TRAYECTO VENOSOSE DA EGRESO CON INICIO
ANTIBIOTICO CON CEFALEXINA 500 MG CADA 6 HORAS POR DIEZ DIAS ASOCIADO A
CLINDAMICINA 300 MG CADA 12 HORAS POR SIETE DIAS...” #. 26)

5. Certificado de incapacidad por el dia del 29 de agosto del 2015. . 23)

6. Documento denominado “SISTEMA DE REFERENCIA Y CONTRAREFERENCIA” del
15 de septiembre del 2015, en el que se colocd como resumen de la historia clinica
"Paciente con cuadro de un mes de evolucion consistente en aparicion de lesion y
ascendentes y en cadena del Miembro Superior derecho. Se envia para concepto y estudio”
y en Diagnéstico “Infecciones locales de la pie/” y se ordend su remision a
dermatologia. (. 31)

7. El 17 de septiembre del 2015, se le realiza un examen histolégico en el que se
sefala "Los cortes muestran piel con hiperplasia, pseudoepiteliomatosa y formacion de
pequefios microabscesos corneos sobre una dermis con infiltrado inflamatorio
linfohistiocitario y extravasacion de hematies. Dentro del infiltrado se observan algunas
pequefias células gigantes multinucleadas y abundantes plasmocitos. La colaboracion de
pas es negativa para hongos. Los hallazgos histologicos corresponden a una dermatitis
granulomatosa localizada en un borde ulcera y sugiere como primera posibilidad
leishmaniasis. Se recomienda debido a la gran cantidad de polimorfonucleares presentes
en la muestra realizar cultivos para hongos. Si persiste la sospecha de leishmaniasis es
recomendable tomar una nueva biopsia de mayor profundidad para poder analizar de una
manera mas completa la lesion” . 28)

8. Documento denominado “SISTEMA DE REFERENCIA Y CONTRAREFERENCIA” del
11 de diciembre del 2015, en el que se determind luego del examen fisico
"PACIENTE QUE SE PRESENTA POR MULTIPLES LESIONES EN BRAZO DERECHO CON
SEGUIMIENTO DEL CAMINO GANGLIONAR” y "LESIONES ULCERATIVAS POR CAMINO
GANGLIONAR DE BORDE ELEVADO DOLOROSAS AL TACTO”. Se ordena valoracidon por
dermatologia. (f. 35)

9. Documento denominado “SISTEMA DE REFERENCIA Y CONTRAREFERENCIA” del
18 de enero del 2016 en el que se determind luego del examen fisico "PACIENTE
CONSCIENTE , ALERTA, HIDRATADO, AFEBRIL/ CABEZA: NORMOCEFALO, PUPILAS
SIMETRICAS REACTIVAS A LA LUz, ESCALERAS ANICTERICAS, ORL: NORMAL/CUELLO:
NO MASAS, NO MEGALIAS/ TORAX: RSRS CAMPOS PULMONARES BIEN VENTILADOS SIN
SOBREAGREGADOS, RSCS RITMICOS SIN SOBREAGREGADOS, EXPANSION TORACICA
SIMETRICA JABSOMEN: BLANDO DEPRESIBLE NO DOLOROSO A LA PALPAC[O'/V, NO
SIGNOS DE IRRITACION PERITONEAL, RSIS POSITIVOS NORMALES, NO MASAS, NO
MEGALIAS, GENITO URINARIO: NO SE VALORA/ EXTREMIDADES: EUTROFICAS,
LESIONES ERITEMATOSAS EN MIEMBRO SUPERIOR DERECHO, NO EDEMAS,
PULSOS DISTALES POSITIVOS, LLENADO CAPILAR MENOR DE 2 SEGUNDOS(
NEUROLOGICO: SIN DEFICIT APARENTE” (. 27)

De los documentos resefiados, resulta claro que el actor cuenta con una afeccidon en su
salud, sin embargo, no puede considerarse como generadora de la proteccion derivada
por estabilidad laboral reforzada de sujeto de especial proteccion constitucional, en tanto,
no contaba con una afectacion grave en su salud que le impidiera sustancialmente
desempefar la labor de oficios varios (barrer escombros, recoger y bajar maderas) en
condiciones regulares.

Vale la pena destacar que, si bien el diagnostico de infecciones locales de la piel, le generd
incapacidades por espacio de 14 dias, comprendidos entre el 14 de agosto del 2015 y el
29 de agosto de 2015, lo cierto es que ello tuvo lugar 5 meses y 24 antes del finiquito,
ocurrido el 23 de febrero de 2016, momento para el cual no contaba con restricciones



11001-31050-23-2018-00344-01

médico laborales ni con recomendaciones médicas, menos aln se encontraba en curso
alguna calificacion de su pérdida de capacidad laboral.

El hecho de encontrarse pendiente una valoracion por la especialidad de dermatologia no
puede ser por si solo argumento suficiente para demostrar que se trata de un sujeto de
especial proteccion y en consecuencia, concluir que su retiro del lugar del de trabajo
constituyd una discriminacién, pues como lo ha dejado sentado nuestra H. Corte
Constitucional, sufrir de una enfermedad no es sindnimo de inamovibilidad (C-531/00 C-
824/11, T-226/12, T-597/14, T-141/16 y SU-049/17).

Conforme lo anterior, no cabe duda de que la demandada no debia cumplir ningin
procedimiento previo para dar por terminado el contrato del sefior REY HERRERA, pues
en realidad no se encontraba en condiciones que le impidieran desarrollar sus labores en
condiciones cotidianas, merecedoras de proteccién laboral reforzada.

En consecuencia, no opera la proteccion especial consagrada en el art. 26 de la Ley 361
de 1997, por ende, la terminacién del contrato no puede declararse ineficaz, como
acertadamente lo entendid el fallador de primera instancia, razén por la cual se confirmara
la sentencia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de mayo del 2019, por el Juzgado
23 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $750.000, las cuales seran liquidadas en primera
instancia conforme lo dispone el art. 366 del CGP. La presente providencia se notifica a
las partes mediante edicto,

| 0 Q&%QUQ( /EU@
DIANA MARCELA CAM CHO FE NAN
Magistrada

EDUARbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

S
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: RAFAEL INFANTE GALINDO
DEMANDADO: PAR ISS LIQUIDADO
RADICACION: 25-2015-00287-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA PAR ISS
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO ISS

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,
conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecologica”, se procede a proferir el siguiente,
AUTO

Se reconoce personeria para actuar al Dr. DANIEL ANDRES RODRIGUEZ MORALES
como apoderado de La Fiduciaria LA PREVISORA, en los términos y para los efectos
del poder conferido conforme lo dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado
mediante correo electronico.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Rafael Infante Galindo instauré demanda ordinaria contra PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS EN LIQUIDACION -PAR ISS- con el fin de que
se DECLARE que entre las partes existid un contrato de trabajo entre el 25 de
septiembre del 2000 y el 31 de marzo del 2013. Como consecuencia solicite se condene
a la demandada a pagar las sumas correspondientes por concepto nivelacion salarial,
incremento salarial, cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de
vacaciones, primas de servicios, primas técnicas, auxilio de transporte, auxilio de
alimentacion, subsidio familiar, dotaciones, indemnizacién por despido sin justa causa,
retencion en la fuente, polizas de seguro, devolucion de los aportes a seguridad social
pagados, indexacion de las sumas adeudadas, indemnizacion moratoria y las costas del
ProcCeso. (fol. 2 y s.s. y 124 subsanacion)

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que prestd sus servicios para
el ISS desde el 25 de septiembre del 2000 mediante sucesivos contratos de prestacion
de servicios; que labord hasta el 31 de marzo del 2013; que recibia las ordenes del
Director de Auditoria Interna; que cumplia un horario de trabajo; que el ultimo cargo
desempefado fue el de contador especializado el cual corresponde al cargo de planta
de profesional especializado grado 35; que cumplia las mismas funciones que los
trabajadores de planta; que ostento la calidad de trabajador oficial; que le es aplicable
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la convencidn colectiva de trabajo; que se le adeudan las acreencias laborales que
pretende con la presente demanda.

2. Contestacion FIDUAGRARIA. Afirmd que comparecia en calidad de vocera y
administradora del PAR ISS. Indica que se opone a las pretensiones pues la vinculacion
del demandante con el PAR ISS estuvo regida por la Ley 80 de 1993 y no por un
contrato de trabajo. Propuso como medios exceptivos los que denomind falta de
legitimacion en la causa por pasiva, ausencia de nexo causal, inexistencia del contrato
de trabajo o prestacion de servicios con Fiduagraria SA, prescripcidn, cobro de lo no
debido, inexistencia de la obligacion, buena fe, no utilizacion de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos y la genérica. (fol. 188y s.s.)

3. Contestacion FIDUPREVISORA. Contestd sefalando que no le constan los
hechos de la demanda. Indicd que dicha entidad asumio la funcion de liquidadora del
ISS, cuya labora ya finalizd con el acta final de la liquidacién el pasado 31 de marzo
del 2015. Propuso como excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia del demandado, inexistencia de la obligacion y la innominada.
(fol. 263y s.5.)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 2 de diciembre
del 2019, en la que la falladora de primera instancia declard la existencia de un contrato
de trabajo entre el 25 de septiembre del 2000 al 31 de marzo del 2013. Como
consecuencia condend al pago de las sumas correspondientes por concepto de
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de servicios convencional, prima
de servicios legal, prima de vacaciones extralegal, las cuales deben pagarse de manera
indexada. Condend al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa, ordend la
devolucion de aportes a seguridad social y la indemnizacion moratoria. Absolvié de las
demas pretensiones de la demanda. (cpfol. 349y s.s.)

Su decisién se basé en lo que interesa a los recursos que se logrd probar la prestacion
del servicio con lo cual nacid la presuncion y teniendo en cuenta que la demandada no
desvirtuo la subordinacion se declaré la existencia de un Unico contrato de trabajo. Que
la convencidon senala que se debe aplicar a todos los trabajadores por lo que el
demandante es beneficiaria de ella. Que se debe declarar probada parcialmente la
excepcion de prescripcion en relacion con las acreencias causadas con anterioridad al
4 de enero del 2010 salvo para las cesantias. Que el ultimo salario devengado fue de
$2'983.992. Indicd que se debe condenar a las cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, prima de servicios convencional, prima de servicios legal, prima de
vacaciones extralegal, las cuales deben pagarse de manera indexada. Manifestd que
Manifestd que se debia condenar al pago de la indemnizacion por despido sin justa
causa, pues no se probd una justa causa para haber despedido al trabajador. La
indemnizacion moratoria la limitd a la liquidacion del ISS la cuantificd y ordend que se
pague de manera indexada.

5. Impugnacion y limites del ad quem.

Inconforme con la anterior decision, la demandada FIDUAGRARIA interpuso
recurso de apelacién argumentando:

a) Que no se debe declarar la existencia de un contrato de trabajo que la verdadera
vinculacion fue a través de contratos de prestacion de servicios. Que no existid
subordinacion.
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b) Que no se debe condenar al pago de la indemnizacidon por despido sin justa
causa como quiera que el demandante no probo el despido

c) Que no se puede condenar al mismo tiempo a la prima de servicios convencional
y a la prima de servicios legal

d) Que no se puede indexar y condenar al pago de la indemnizacion moratoria
sobre las mismas sumas.

6. Alegatos demandante. Manifestd que en el presente caso se dan los elementos
del contrato de trabajo establecidos en el art. 23 del CST. Que no existié solucion entre
los diferentes contratos de prestacion de servicios que celebraron las partes. Solicita
se confirme la sentencia proferida en primera instancia.

Alegatos del PAR ISS. Indica que Fiduagraria SA actla Unicamente como vocera del
Patrimonio Auténomo de Remanentes del PAR ISS y no como su cesionaria. Insiste en
que el demandante estuvo vinculado a través de diferentes contratos de prestacion de
servicios regidos por la Ley 100 de 1993. Que el demandante contaba con plena
autonomia para realizar sus funciones. Que no es procedente condenar al pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa pues la demandante no cumplié con la carga
probatoria de demostrar que fue despedido. Que los trabajadores oficiales no tienen
derecho al pago de la prima de servicios de caracter legal. Que se absuelva de la
indemnizacion moratoria pues el ISS actio de buena fe.

Alegatos de la Fiduciaria la Previsora. Que no es la legitimada para responder por
las pretensiones de la demanda, pues Unicamente actio como liquidador del ISS, pero
todas sus actuaciones finalizaron con la extincion de dicha entidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por el PAR ISS se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente. Igualmente, se estudiara en consulta en
favor del ISS en lo que le sea desfavorable y no haya sido apelado.

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en establecer:

(i) éEntre las partes existidé un contrato de trabajo, en caso positivo, que calidad de
trabajador ostentd el demandante?

(ii) ¢Existid un Unico contrato de trabajo a término indefinido entre 25 de septiembre
del 2000 y el 31 de marzo del 2013?

(iii) ¢Se debe declarar probada la excepcion de prescripcion?
(iv) ¢Se debe condenar a las siguientes acreencias legales: écesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, prima de servicios convencional, prima de servicios legal, prima

de vacaciones e indemnizacién por despido sin justa causa?

(v) éSe debe condenar al pago de la indemnizacién moratoria, en caso positivo, debe
limitarse a la liquidacion del ISS?
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Existencia del contrato de trabajo — Primacia de la realidad y la calidad que
ostentaba el demandante

En el presente proceso se encuentra probado que el demandante presto sus servicios
de manera personal al ISS en la Direccion Nacional de Auditoria Interna inicialmente
como contador publico y posteriormente como contador publico especializado, tal
y como se evidencia en las certificaciones expedidas por la Asesora de Presidencia del
ISS (fol. 24 ) Y la Secretaria General del ISS en Liquidacion (. 30y s.s.), Y la declaracion
judicial del sefior Luis Alberto Torres Espejo (cp fol. 347y compafiero de trabajo del
demandante y empleado de planta del ISS.

Demostrada la prestacién personal del servicio opera la presuncion de existencia
de un contrato de trabajo, conforme lo dispone el articulo 20 del Decreto 2127 de
1945, la cual no fue desvirtuada por la demandada, pues si bien existen documentos
gue ponen de presente que las partes suscribieron sendos contratos de prestacion de
servicios, lo cierto es que no son suficientes para derruir la presuncion, teniendo en
cuenta que lo perseguido en la presente Litis es demostrar la existencia de un contrato
de trabajo, en virtud de la primacia de la realidad.

Fuera de la enunciada presuncién y contrario a lo dicho por el apelante, el elemento
denominado subordinacion, caracteristico del contrato del trabajo, se encuentra
acreditado con la declaracion del sefior Luis Alberto Torres Espejo (cp fol. 347), quien
sefald que el demandante cumplia un horario de trabajo, que trabajaba con los
elementos suministrados por el ISS en sus instalaciones; que recibia ordenes e
instrucciones de sus jefe inmediato; que debia solicitar permiso para ausentarse;
declaracidon que no fue objeto de tacha de sospecha y tampoco se observé parcialidad
alguna que afecte su dicho.

Otro aspecto probatorio que llama la atencion de la sala es el hecho de sefalarse en la
certificacion expedida por la Secretaria General del ISS en liquidacién dentro de las
actividades que ejecuto el actor es que debia manejar adecuadamente los elementos
entregados por el ISS, para el ejercicio de las actividades convenidas.

Se configuraron entonces, los elementos del articulo 1 de la Ley 6 de 1945 y de su
reglamentario, el articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, como son:

a) Prestacion personal del servicio, por cuanto la trabajadora fue sustanciadora
asignada a la Oficina de Bonos Pensionales. En este punto es importante destacar que
sdlo estan exentos de la relacion laboral, aquellos servicios que el numeral 3 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, califica como aquellos que “requieran de conocimientos
especializados”, sin que pueda decirse que las labores relacionadas con la verificacion
del régimen aplicado de prestaciones econdmicas financiadas con bono pensional, la
notificacion de la liquidacion de la deuda de bonos pensionales (cobro persuasivo) o
envio de documentos requeridos por el Ministerio de Hacienda, requirieran de este tipo
de conocimiento, entendiéndose por éste, aquellos que no se limitan a la formacion
universitaria, sino que van mas alla de la educacidn formal que imparten estos centros
educativos, es decir, aquellos que requieren altos estudios y experiencia
particularisima. En el presente caso, forzoso es concluir que la prestacion personal de
servicio atendida por el demandante, no es especializada, por demas estd que la
demandada no demostro los titulos de idoneidad o especialidad exigidos al demandante
para acceder al cargo. Por lo que no queda duda, ni ambigliedad alguna, que estamos
frente a una relacion laboral.
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b) La subordinacion, que no sdlo se limitd a la exigencia, ya por relacién de jerarquia
o de interventoria, de las funciones propias al cargo de sustanciadora, sino que también
se extendid a la fijacidn de horarios, instrucciones y exigencias para cumplir funciones.
Por lo que, de conformidad con la declaracion del sefior Luis Alberto Torres Espejo (co
fol. 347), Vinculados al ISS y de documentos tales como el CPS no queda duda que esa
prestacidon de servicios gird y estuvo transversalizada por la subordinacion, traducida
en continua disposicion y exposicion del servicio prestado por la accionante a la
autoridad de los jefes de turno, quedando demostrado que no gozaba de autonomia
para el desarrollo de la labor ni para el establecimiento de su propio horario, limitantes
de hecho que coartan toda libertad de movilidad de la trabajadora. Y en lo que se
refiere a la dependencia, no hay duda que se tratd durante todo el tiempo de la
vinculacion como una relacién laboral.

c) Una remuneracion, cualquiera que sea la denominacién que se le dé, la forma o
requisitos de cobro y de pago, solo que en el derecho laboral se le denomina salario.
Lo que en realidad interesa es que constituya la contraprestacion a una prestacion de
servicio, relacién de causa a efecto, que no se desconfigura porque esté pactado
globalmente o por periodos de pago o por su forma o moneda en que se pague; la cual
se encuentra acreditada en el presente caso con los contratos de prestacion de
servicios, que dan cuenta que la accionante percibid los siguientes salarios:

Ano Salario

2000 $1'709.000
2001 $1'709.000
2002 $1'811.540
2003 $1'811.540
2004 $1'811.540
2005 $1911.175
2006 $1911.175
2007 $1911.175
2008 $1911.175
2009 $2'057.762
2010 $2'892.306
2011 $2'983.992
2012 $2'983.992
2013 $2'983.992

Reunidos los elementos del articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, no hay duda que la
prestacidon de servicios personales de la actora se dio en el contexto de una relacién
laboral, que de acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, sobrepasa
las formalidades de los documentos que la demandada hizo firmar a la sehora
RAFAEL INFANTE GALINDO, quien soélo por asegurar el ingreso personal y familiar, se
vio sometido a suscribir textos que no se avienen con la realidad, y que por el contrario,
son totalmente adversos a lo que la realidad procesal lleva al conocimiento del fallador.

Tampoco existe duda respecto a que el demandante ostentd la calidad de trabajador
oficial, toda vez que la naturaleza juridica del ISS esta definida como una empresa
industrial y comercial del estado, tal y como se indica en el articulo 275 de la Ley 100
de 1993, por tanto, debe seguirse la regla general consagrada en el inciso segundo del
articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, definida igualmente en el Acuerdo 145 de 1997,
expedido por el Consejo Directivo del ISS, aprobado por el Decreto 416 del mismo ano,
calidad que igualmente se extrae del contenido de la sentencia C-579 del 340 de
octubre de 1996 y que es aceptada por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
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Laboral, entre otras, en sentencia con nimero de radicado 21672 del 25 de marzo del
2004, M.P. Dr. Carlos Isaac Nader.

En consecuencia, acertd la falladora de primera instancia cuando declaro la existencia
de un contrato de trabajo entre las partes y la calidad de trabajador oficial durante su
vigencia.

Existencia de un unico contrato de trabajo

De los diferentes contratos de prestacion de servicios que fueron certificados por la
Oficina Nacional de Contratacion del ISS (fl. 24 y ss) S& puede establecer que el
accionante fue vinculado mediante contratos de prestacion de servicios, sin solucion
de continuidad, entre el 25 de septiembre del 2000 y el 31 de marzo del 2013,
por lo que se tendran estos como extremos laborales.

Convencion Colectiva de Trabajo

Es necesario sefalar que la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el 1.S.S. y
SINTRAISS el 31 de octubre de 2001, es aplicable al demandante, como quiera que se
allegé el texto convencional acompafado de la respectiva constancia de su depdsito en
el Ministerio de la Proteccion Social (folios 80 y s.s.), NO existe prueba de la denuncia de
dicha Convencion, y ademas en su articulo 3° se especificd que todos los trabajadores
oficiales del I1.S.S. son sus beneficiarios sin importar si pertenecen o no al sindicato.
Normatividad legal aplicable

Teniendo en cuenta que el ISS es una empresa Industrial y Comercial del Estado la
normatividad aplicable es el Decreto 2127 de 1945 “Por el cual se reglamenta la ley 6a.
de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo, en general”; el Decreto 3135
de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico
y el privado, y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales”; el Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto
3135 de 1968" y la convencidn colectiva de trabajo.

Es necesario precisar, que el Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas
generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional” no es aplicable a los
trabajadores oficiales del ISS, como quiera que en su articulo 2° establece que para
los efectos del decreto 1045 de 1978 se entiende por entidades de la administracion
publica del orden nacional la Presidencia de la Republica, Los ministerios,
departamentos administrativos y superintendencias, los establecimientos publicos y las
unidades administrativas especiales; entre los cuales no se incluyé a las empresas
Industriales y Comerciales del Estado y asi lo dejo sentado nuestra Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL981-19.

En atencion a lo expuesto es necesario indicar que, una vez revisada nuevamente la
normatividad y los actuales precedentes de nuestra CSJ, esta Sala Decision decide
recoger cualquier criterio que hubiese proferido anteriormente y que sea contrario a lo
que se dispone en esta providencia.
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Excepcion de prescripcion

Las acciones laborales prescriben en 3 aflos como se encuentra previsto en el art. 41
del Decreto 3135 de 1968, art. 102 del Decreto 1848 de 1969 y art. 151 del CPT y de
la SS, término que podra interrumpirse por una sola vez con el simple reclamo
del trabajador.

En relacion con las cesantias, éstas son exigibles a la finalizacidon del vinculo laboral
cuando el trabajador queda cesante, criterio éste unificado en la jurisdiccion laboral,
entre otras, en la sentencia SL 981-2019 en la que se indicé que "a norma convencional
lo que regula es la forma de liguidar el auxilio de la cesantia, pero lo referente a su pago
continua sometido a la ley, es decir a partir del momento de su exigibilidad, que lo es a la
terminacion del vinculo laboral, y por ende es a partir de esa fecha cuando debe comenzar a
contabilizarse la prescripcion.”

Respecto de la compensacidn de las vacaciones, conforme lo explicd nuestra CSJ en la
sentencia antes citada, con arreglo al articulo 45 del Decreto 1848 de 1969 «causado
el correspondiente derecho a las vacaciones, deben concederse por quien corresponda,
oficiosamente o a peticidn del interesado, dentro del afio siguiente a la fecha en que
se cause el derecho», premisa que indica que luego de causadas, el empleador oficial
tiene un afo para concederlas.

Asi mismo, conforme al art. 46 del D. 1848 de 1969 luego de transcurrido el afio de
gracia con que cuenta la entidad para conceder las vacaciones, el empleado tiene un
plazo de 30 dias para solicitarlas, a partir del cual «comenzara a correr el término de
prescripcion de las mismas el cual es de 3 afos»

Por tanto, el término trienal de prescripcion de las vacaciones de los trabajadores
oficiales de las empresas industriales y comerciales del Estado se cuenta luego de
transcurrido 1 afio y 1 mes (1 afio de periodo de gracia del empleador y 1 mes de
periodo de gracia en favor del trabajador).

En este punto, es necesario precisar que se equivoco el fallador de primera instancia
al tener por interrumpida la prescripcidon con la reclamacién efectuada por el
demandante el dia 4 de enero del 2013, pues en ella simplemente se reclaman
acreencias laborales sin especificar cuales, ni siquiera se indica si se trata de acreencias
legales o convencionales, incumpliéndose lo preceptuado en el art. 151 del CPT y de la
SS, que dispone la interrupcion de la prescripcion con el simple reclamo del trabajador
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, presupuestos que
brillan por su ausencia en la aludida peticion.

Por tanto, teniendo en cuenta que el contrato de trabajo estuvo vigente entre el 25 de
septiembre del 2000 al 31 de marzo del 2013, que el demandante reclamd ante la
demandada el 24 de octubre del 2013 (r.51) ¥ que radicd la demanda 27 de marzo
del 2015 (fol. 122), €5 claro que le asiste razon a la falladora de primera instancia cuando
sefald que se debe declarar probada parcialmente la excepcion de
prescripcion en relacion con las acreencias laborales exigibles con
anterioridad al 24 de octubre del 2010; salvo para las cesantias que se debe
declarar no probada la excepcidn de prescripcion, en razén a que las mismas sélo se
hacen exigibles a la finalizacién del contrato de trabajo y la compensacion de
vacaciones que se debe declarar probada en relacidn con las exigibles antes del 24 de
septiembre del 2009.
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Finalmente, se debe indicar que los aportes a pensidon con destino a las entidades de
seguridad social son imprescriptibles; pero la solicitud de devolucion al demandante de
lo pagado por aportes a seguridad social en el porcentaje que le correspondia asumir
como empleador, si se ve afectada por el fendmeno prescriptivo conforme se advirtid
por parte de la CS] en sentencia de instancia en la sentencia SL 2053-2020.

Acreencias laborales

Se pasan a revisar las acreencias laborales condenadas por el juez primigenio, para lo
cual se tendra como salario las sumas relacionadas en la Relacion de pagos vy
Retenciones certificados por la Oficina Nacional de Contratacion (. 26 y s.s.), frente a los
cuales no existe discusion.

Ano Salario

2000 $1'709.000
2001 $1'709.000
2002 $1'811.540
2003 $1'811.540
2004 $1'811.540
2005 $1'911.175
2006 $1'911.175
2007 $1911.175
2008 $1911.175
2009 $2'057.762
2010 $2'892.306
2011 $2'983.992
2012 $2'983.992
2013 $2'983.992

Auxilio de Cesantias

Se encuentra consagrado en el articulo 62 de la Convencidn Colectiva de Trabajo (2001-
2004) el cual establece que:

"A partir del primero de enero del afio 2002 se congela la retroactividad de las cesantias por diez
(10) afios.

El Instituto procedera a liquidar a 31 de diciembre de 2001, en forma retroactiva, las cesantias de
la totalidad de los trabajadores, y liquidara sobre dicho monto intereses en cuantia del doce por
clento (12%) anual correspondientes al afio 2001, los cuales seran cancelados durante el mes de
enero del afio 2002.

A 31 de diciembre del afio 2002, y por los afios subsiguientes, las cesantias se liquidaran
anualmente y por las mismas se reconoceran intereses a la tasa del doce por ciento (12%) anual
por el respectivo afio objeto de liquidacion, los cuales seraén cancelados durante el mes de enero
del afio siguiente.

Sobre el monto de las cesantias liquidadas a 31 de diciembre del afio 2001, el Instituto reconocerd
a partir del primero de enero del afio 2002, intereses equivalentes al 15% anual. En el caso de los
trabajadores que no gocen de prima técnica, esta tasa de interés se incrementard en un punto. Los
intereses aqui sefialados se pagaran en el mes de enero del afio siguiente, esto es, enero de 2003.
En los anos subsiguientes, el saldo de dichas cesantias acrecentado con las cesantias anuales
liquidadas por el afio inmediatamente anterior, y disminuido en el monto de las cesantias parciales
pagadas durante la vigencia, causaran intereses a las mismas tasas y para los mismos grupos de
trabajadores, antes sefialados.

A partir del afo 2002 y para efectos del pago de cesantias parciales, se destinara una partida con
recursos anuales equivalentes, como minimo, al 18% del valor de la deuda por concepto de
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cesantias liquidadas a 31 de diciembre de 2001. La distribucion y asignacion de estos recursos se
realizara conjuntamente por la empresa y €l sindicato.

Para efectos de la liquidacion de cesantia se tendran en cuenta los siguientes factores:
- Asignacion basica mensual

- Prima de vacaciones y de servicio legal o extralegal

- Horas extras

- Recargos nocturnos.

- Dominicales y feriados

- Auxilio de alimentacion y transporte

- Vigticos”

Conforme a lo anterior se evidencia que la Convencion Colectiva de Trabajo establecié
un sistema de liquidacion de cesantias anual para las personas que ingresaran al ISS a
partir del 1° de enero de 2002, como ocurre en el presente caso, pues el demandante
comenzd a laborar el 11 de octubre del 2006.

Teniendo en cuenta que se declard no probada la excepcion de prescripcion frente a
esta acreencia, se efectlan las operaciones matematicas de rigor, incluyendo los
factores salariales consagrados en la convencidén colectiva de trabajo (Asignacion
basica mensual, prima de vacaciones, prima de servicios, horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y feriados, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte y
viaticos), encontrando la Sala que la demandada adeuda la suma de $37°'497.471,84
por el periodo del 25 de septiembre del 2000 al 31 de marzo del 2013; suma superior
a la reconocida por el fallador de primera instancia, sin embargo, teniendo en cuenta
que este punto no fue apelado por la parte demandante, no se modificara, pues no
puede hacerse mas gravosa la situacion del PAR ISS a quien se le esta conociendo en
consulta en su favor.

Auxilio de Cesantias

Tota (salario +
Auxilio auxilio de
. Auxilio de Prima de Prima de transporte+ Dias ,
de Salario . - - Valor cesantias
Cesantias transporte servicios Vacaciones P_rlma de _ laborados
vacaciones+Prima
de servicios)

2000 $ 1.709.000,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 1.709.000,00 265 $ 1.258.013,89
2001 $ 1.709.000,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 1.709.000,00 360 $ 1.709.000,00
2002 $ 1.811.540,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 1.811.540,00 360 $ 1.811.540,00
2003 $ 1.811.540,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 1.811.540,00 360 $ 1.811.540,00
2004 $ 1.811.540,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 1.811.540,00 360 $ 1.811.540,00
2005 $1.911.175,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $1.911.175,00 360 $1.911.175,00
2006 $1.911.175,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $1.911.175,00 360 $1.911.175,00
2007 $1.911.175,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $1.911.175,00 360 $1.911.175,00
2008 $1.911.175,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $1.911.175,00 360 $1.911.175,00
2009 $ 2.057.762,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 2.057.762,00 360 $ 2.057.762,00
2010 $ 2.892.306,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 2.892.306,00 360 $ 2.892.306,00
2011 $ 2.983.992,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 2.983.992,00 $ 5.967.984,00 360 $ 5.967.984,00
2012 $ 2.983.992,00 $ 0,00 $ 3.232.658,00 $ 2.983.992,00 $9.200.642,00 360 $9.200.642,00
2013 $ 2.983.992,00 $ 0,00 $ 804.054,60 $ 1.541.729,20 $ 5.329.775,80 90 $ 1.332.443,95

Total Auxilio de cesantias

’ $37.497.471,84
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Intereses a las cesantias

El mismo articulo 62 establece que "4 31 de diciembre del afio 2002, y por los afios subsiguientes,
las cesantias se liquidarén anualmente y por las mismas se reconoceran intereses a la tasa del doce por
ciento (12%) anual por el respectivo afio objeto de liquidacion, los cuales serdn cancelados durante el
mes de enero del afio siguiente”

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que el demandante
tiene derecho al pago de $2'207.285,16 que corresponde a los intereses a las
cesantias exigibles a partir del 31 enero del 2011; pues se declaré6 probada
parcialmente la excepcidn de prescripcidn en relacion con los intereses a las cesantias
causados con anterioridad al 23 de abril del 2010.

Teniendo en cuenta que la suma aqui liquidada es inferior a la reconocida por la
falladora de primera instancia, quien no tuvo en cuenta la prescripcién para esta
acreencia, se modifica este punto.

Intereses a las cesantias

Intereses a las
cesantias Valor cesantias N° dias
causados

31 enero 2011

(sobre
cesantias ano
2010)

31 enero 2012
(sobre
cesantias afio
2011)

31 enero 2013

(sobre | ¢ 9.200.642,00 360 $1.104.077,04
cesantias afio
2012)
Terminacion
del contrato

(sobre las $ 1.332.443,95 90 $39.973,32
cesantias afio

2013)
Total Intereses a las cesantias $2.207.285,16

Valor intereses a
las cesantias

$ 2.892.306,00 360 $347.076,72

$ 5.967.984,00 360 $716.158,08

Vacaciones

El art. 48 de la Convencion Colectiva de Trabajo, establece que:

"El Instituto reconocerd y pagara a sus Trabajadores oficiales un descanso remunerado por cada afio
completo de labores teniendo en cuenta el tiempo de servicio asi:

Quienes tengan hasta cinco (5) afios de servicio se les reconocera quince (15) dias habiles.

A quienes tengan mas de cinco (5) y no mas de diez (10) afios de servicios, dieciocho (18) dias
habiles.

A quienes tengan mas de diez (10) afios de servicios, veinte (20) dias habiles.”

Senala ademas que para determinar los dias de vacaciones que corresponden a cada
trabajador, se tendra en cuenta su tiempo de servicio en el momento en que se cause
el derecho; por tanto, el demandante hasta el 25 de septiembre del 2005 (fecha en
que cumplié 5 afos de labores) tenia derecho a 15 dias vacaciones y a partir del 26 de
septiembre del 2005 al 25 de septiembre del 2010, tenia derecho a 18 dias de

10
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vacaciones y a partir del 26 de septiembre del 2010 tiene derecho a 20 dias de
vacaciones.

El art. 10 del Decreto 3135 de 1968 dispone que cuando el trabajador oficial quede
retirado del servicio sin haber hecho uso de vacaciones causadas, tiene derecho al pago
de ellas en dinero y se tendra como base de la compensacion el Ultimo sueldo
devengado.

Al efectuar las operaciones aritméticas, teniendo en cuenta que se declard probada
parcialmente la excepcién de prescripcion en relaciéon con la compensacion de
vacaciones causada con anterioridad al 24 de septiembre del 2009, encuentra la
Sala que se le adeuda a la actora por este concepto la suma de $10'576.262,31;
suma superior a la reconocida en primera instancia, pero teniendo en cuenta que no
fue apelado por la parte demandante, no se modificara este punto, el cual se esta
conociendo en consulta en favor del PAR ISS.

Vacaciones -inici6 el contrato el 25 septiembre del 2000-

I;r:;p;oelj t;:);andtg Z)?if_;?lg':ﬁgaeg Salario Iablglraafjos valzfcs}(;j:es Valor prima
25-09-07 a 24-09-08 | 25/10/2009 | $ 2.983.992,00 360 18 $ 1.790.395,20
25-09-08 a 24-09-09 | 25/10/2010 | $ 2.983.992,00 360 18 $ 1.790.395,20
25-09-09 a 24-09-10 | 25/10/2011 | $ 2.983.992,00 360 20 $ 1.989.328,00
25-09-10a 24-09-11 | 25/10/2012 | $ 2.983.992,00 360 20 $ 1.989.328,00
25-09-11a24-09-12 | 31-03-13 | ¢2.983.992,00 360 20 $ 1.989.328,00

(terminacion
25-09-12 a 31-03-13 contrato) $ 2.983.992,00 186 10,33 $ 1.027.487,91
Total Vacaciones $10.576.262,31

Prima de servicios extralegal

El articulo 50 de la convencion colectiva de trabajo, establece que:

"En adicion a la prima legal, los trabajadores oficiales tendran derecho a dos (2) primas de
servicio al afio, equivalente cada una de ellas a quince (15) dias de salario, pagaderas asi:
Quince (I5) dias de salario, en los primeros quince (15) dias del mes de junio y quince (15)
dias de salario en los primeros quince (1I5) dias del mes de diciembre.

PARAGRAFO 1o. Para la liguidacion de la prima de servicios tanto legal como extralegal
aqui establecida, se tendran en cuenta los siguientes factores:

El salario basico mensual que devengue el trabajador en el cargo que desemperie en 30
de mayo y 30 de noviembre.

El promedio de lo percibido en los seis (6) meses inmediatamente anteriores a junio y
diciembre por concepto de trabajo en dominicales y festivos, trabajo suplementario o en
horas extras, reemplazos siempre y cuando haya percibido el salario asignado al titular del
cargo que reemplaza, auxilio de transporte y prima de vacaciones.

PARAGRAFO 2o Tendran derecho a la prima de servicios los Trabajadores oficiales que
hayan laborado durante todo el semestre o a una suma proporcional al tiempo trabajado,
siempre y cuan sea éste, por lo menos, la mitad del semestre y no hubieren sido despedidos
por justa causa.

PARAGRAFO 30 Los primeros treinta (30) dias de licencia voluntaria no interrumpiran e/
tiempo laborado para el reconocimiento de las primas de servicio.”

11
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Conforme lo ha explicado nuestra CSJ en la sentencia SL 981-2019 "Segun e/ articulo 50
de la convencion colectiva visible a folio 340 hay derecho a 2 primas al aflo, cada una de 15
dias de servicios, las cuales se causan: (i) desde el 1.° de diciembre hasta el 30 de mayo
y (i) desde el 1.9 de junio al 30 de noviembre, de manera que son exigibles el 15 de junio
y 15 de diciembre de cada ano.”

Para su liquidacidn se tendra en cuenta el salario basico mensual que devengue el 30
de mayo y el 30 de noviembre, junto con el promedio de lo percibido en los seis (6)
meses inmediatamente anteriores a junio y diciembre por concepto de trabajo en
dominicales y festivos, trabajo suplementario o en horas extras, reemplazos siempre y
cuando haya percibido el salario asignado al titular del cargo que reemplaza, auxilio de
transporte y prima de vacaciones.

Al realizar las operaciones aritméticas arroja la suma de $8'466.857,60 por las primas
de servicios exigibles a partir del 24 de octubre del 2010 y hasta el 31 de marzo del
2013, suma superior a la reconocida por el fallador de primera instancia, sin embargo,
como no fue apelada por la parte demandante y se esta conociendo este punto en
consulta en favor del PAR ISS no se modificara la condena impuesta.

Prima de servicios ‘
Tota (salario + )
s, | o |Mdode| Pimade | st | Dasprinade |y g
vacaciones)
dic-10 | $2.892.306,00 | $ 0,00 $ 0,00 $ 2.892.306,00 15 $ 1.446.153,00
jun-11 | $ 2.983.992,00 | $ 0,00 $ 0,00 $ 2.983.992,00 15 $ 1.491.996,00
dic-11 | $2.983.992,00 | $ 0,00 $ 0,00 $ 2.983.992,00 15 $ 1.491.996,00
jun-12 | $ 2.983.992,00 | $ 0,00 $ 248.666,00 | $ 3.232.658,00 15 $1.616.329,00
dic-12 | $2.983.992,00 | $ 0,00 $ 248.666,00 | $ 3.232.658,00 15 $ 1.616.329,00
mar-13 | $ 2.983.992,00 $0,00 $128.477,41 | $3.112.469,41 8 $ 804.054,60
Total Prima de servicio I $ 8.466.857,60

Prima de servicios legal

Al revisar la normatividad aplicable al presente caso, como son los Decretos 2127 de
1945, 3135 de 1968 y 1848 de 1969 se evidencia que no se contempld la prima de
servicios entre las prestaciones sociales a las que tiene derecho los trabajadores
oficiales de las empresas industriales y comerciales del estado.

Adicionalmente, la CS] en la sentencia bajo el radicado N° 41522 del 14 de agosto del
2012 sefialé que la prima de servicios establecida en el Decreto 1042 de 1978 no esta
consagrada para los trabajadores oficiales que presten sus servicios a las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, como es el caso del Instituto de Seguros
Sociales, manifestando que estos trabajadores no tienen estipulada entre sus
prestaciones la prima de servicios legal.

Por tanto, se revoca la condena impuesta por este concepto.

Prima de vacaciones extralegal

El art. 49 de la Convencion Colectiva de Trabajo, establece que:

12
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"Los Trabajadores oficiales tendrén derecho a una prima especial de vacaciones por cada afio de
labores, de acuerdo con el tiempo de servicios al Instituto asi:

a. A quienes tengan cinco (5) afios de servicio, veinte (20) dias de salario basico.

b. A quienes tengan mas de cinco (5) afios y no mas de diez (10) afios de servicio el equivalente a
veinticinco (25) dias de salario basico.

¢. A quienes tengan mas de diez (10) afios y no mas de quince (15) afios de servicio, €l equivalente
a treinta (30) dias de salario basico.

d. A quienes tengan mds de quince (15) y no mas de veinte (20) afos de servicio, el equivalente a
treinta y cinco (35) dias de salario basico

e. A quienes tengan mas de veinte (20) afios de servicio, el equivalente a cuarenta (40) dias de
salario basico.

PARAGRAFO. La prima de vacaciones se liquidard y pagard con anticipacion al dia de salir a disfrutar
el Trabajador Oficial en tiempo el periodo vacaciones.”

El demandante tiene derecho al reconocimiento de esta prima a partir del 25 de
septiembre del 2005 (fecha en que cumplié 5 afios de estar laborando) afio en el cual
tenia derecho a 20 dias de salario basico, y a partir del 26 de septiembre del 2005 al
25 de septiembre del 2010, tiene derecho a 25 dias de salario basico y a partir del 26
de septiembre del 2010 tiene derecho a 30 dias de salario.

Una vez efectuadas las operaciones aritméticas arroja la suma de $7'509.713,20 por
concepto de prima de vacaciones exigible a partir del 24 de octubre del 2010, arroja
una suma inferior a la reconocida por el fallador de primera instancia, por lo que se
modifica este punto el cual se esta conociendo en consulta en favor del PAR ISS.

Prima de Vacaciones
vacaciones
25/09/2011 | $ 2.983.992,00 360 30 $ 2.983.992,00
25/09/2012 | $ 2.983.992,00 360 30 $ 2.983.992,00
31/03/2013 | $ 2.983.992,00 186 15,50 $ 1.541.729,20
Total prima de vacaciones $7.509.713,20

Indemnizacion por despido sin justa causa

El contrato de trabajo que unid a las partes de conformidad con el art. 5° de la
Convencién Colectiva de Trabajo se entiende que es a término indefinido, pues las
labores para las que fue contratado el demandante no encajan dentro de las que
permiten la excepcional celebracién de contratos escritos a término fijo como son
reemplazos, cubrir vacancias temporales, por licencias de maternidad, incapacidades,
vacaciones, licencias voluntarias sin remuneracion, suspension por orden judicial o
administrativa, permisos sindicales, compensatorios, comisiones de estudio, por
duracién de la obra o labor y para cubrir vacancias definitivas mientras se realiza el
proceso de seleccion, segun lo dispuesto en ese precepto convencional.

Entendiéndose al encontrarnos frente a la declaratoria de un contrato de trabajo por
virtud de la primacia de la realidad, que al no haberle suscrito un nuevo contrato se
entiende que el ISS despidié al demandante; por lo que no es de recibo el argumento
del apoderado del PAR ISS, quien solicita se le exonere de esta condena al no
encontrarse probado el despido.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la finalizacién del vinculo se dio por el

vencimiento del plazo previsto para el contrato celebrado entre las partes, lo cual no
constituye una justa causa de despido en los términos del articulo 7 del Decreto 2127

13
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de 1945, procede la condena a la indemnizacion por despido injusto de que trata el
articulo 5 de la Convencidn Colectiva de Trabajo, tal y como lo solicita el apoderado de
el demandante. (Criterio expuesto en la sentencia SL 986-2019)

En consecuencia, se condenara a su pago en cuantia equivalente a $67'976.332,
dado que el mencionado articulo sefiala que, cuando la desvinculacién no obedece a
justas causas, el trabajador tendra derecho al pago de 50 dias de salario por el primer
afho de servicio y 55 dias por afio subsiguiente y proporcional por fraccion, pues labord
mas de 10 afos para la demandada. Razdn por la cual se confirma este punto de la
condena.

Indemnizacion moratoria

En el presente proceso nos encontramos frente a un trabajador oficial, por lo que se
debe dar aplicacién al articulo 1° del Decreto 797 de 1949 que modificd el articulo 52
del Decreto 2127 de 1945 y teniendo en cuenta que en un caso similar contra el mismo
Instituto demandado la Corte Suprema de Justicia en sentencia con Radicado N° 39529
del 7 de febrero del 2012 ya ha indicado que cuando, pese a los reiterados
pronunciamientos de las autoridades judiciales, el ISS persiste en continuar utilizando
como forma de contratacidn los contratos de prestacion de servicios para situaciones
en las cuales se encuentra plenamente demostrado la existencia de un contrato de
trabajo, se debe deducir la mala fe del Instituto demandado, es claro que el
comportamiento de la parte demandada no puede ser tenido como buena fe, y por
ende eximirla de la indemnizacidon moratoria pretendida.

En consecuencia, el demandante tiene derecho al pago de la indemnizacién moratoria
por el no pago prestaciones e indemnizaciones a razén de 1 dia de salario por cada dia
de retardo pero después del vencimiento del plazo gracia de 90 dias calendario con
que cuentan las entidades publicas para efectuar el respectivo pago, y no habiles como
dijo el fallador de primera instancia, es decir, $99.466,4 diarios (salario $2'983.992), a
partir del 29 de junio del 2013. (cs3sL1012 y 518936 de 28/01/2015 y 08/07/2015 rad. 44651 y 42452).

En cuanto a la fecha hasta la cual debe impartirse la condena, es necesario precisar
que teniendo en cuenta que la persona juridica del ISS ya se encuentra liquidada;
aspecto que cambia necesariamente el escenario sobre el cual se edificd la
indemnizacion moratoria, cual es que al presentarse este nuevo hecho (extincion de la
persona juridica) tal como da cuenta el Decreto 553 de 2015, no es dable pregonar
una mala fe de una persona juridica inexistente, por lo que debera limitarse la sancién
moratoria hasta la fecha en que se liquidd definitivamente dicha entidad, es decir hasta
el 31 de marzo de 2015, por lo que se confirma los extremos en los cuales se imparte
esta condena. Al hacer las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda
por indemnizacion moratoria la suma de $62'862.764,48 suma ligeramente inferior
a la reconocida por el fallador de primera instancia, por lo que se modifica este punto.

Indexacion de la indemnizacion moratoria

Teniendo en cuenta que la suma de dinero senalada por concepto de indemnizacion
moratoria, es una suma fija de dinero, pues se limita a la fecha de la liquidacion del
PAR ISS, es claro que, tal y como lo ha dejado sentado la CSJ] entre otras en la sentencia
SL 5545-2019, es procedente ordenar que se pague de manera indexada teniendo en
cuenta la devaluacion de la moneda.

14
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Para realizar actualizacién monetaria se debe aplicar la siguiente formula:

indice Final

indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es la suma a la que fue condenado el ISS por concepto de indemnizacion moratoria
($62'862.764,48), por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE —Vigente a la fecha en que se pague real y
totalmente la obligacién -, por el indice inicial — vigente a la fecha en que se liquidd
el ISS (31 de marzo del 2015).

Indexacion de las demas sumas adeudadas

Teniendo en cuenta que se ordend el pago de la indemnizacion moratoria por el no
pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones (art. 1 Decreto 797 de 1949), la cual cubre
aspectos relacionados con la compensacion o devaluacion (st17025-2016 y ¢ 601-00), la
condena por indexacién impartida por el a quo se mantendra Unicamente sobre la
indemnizacion moratoria.

Condena contra FIDUAGRARIA

Es necesario sefialar que resulta procedente la condena a cargo Fiduagraria S.A. en
razon a que es la entidad con quien el ISS en liquidacion suscribio la fiducia mercantil
N° 015 de marzo de 2015, que maneja el patrimonio autdnomo de remanentes, entidad
gue actua Unica y exclusivamente como administrador y vocero del PAR, conforme lo
dispuesto en el articulo 35 del decreto ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de
2006.

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 2 de
diciembre del 2019, por el Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de este proveido, para en su lugar condenar al pago de
las siguientes acreencias convencionales al sefior RAFAEL INFANTE GALINDO:

e Intereses a las cesantias $2'207.285,16
e Prima de vacaciones $7'509.713,20
e Indemnizacién moratoria $62'862.764,48

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia apelada
y consultada en lo que tiene que ver con la condena impuesta por indexacion de

15
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prestaciones laborales, para en su lugar, ordenar Unicamente la indexacion de la
indemnizacion moratoria.

TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada en lo que tiene que ver con la prima de servicios legal, para en su lugar,
absolver a la demandada de dicha pretension.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

/
| ) M \
DIANA MARCELA CAMAC % Q&WQ&&&

Magistrada

EDUARDO" CAﬁVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

B ol Js
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SANDER JIMENEZ PAREDES

DEMANDADO: MARIA GABRIELA CEBALLOS DE RODRIGUEZ
RADICACION: 1100131050-14-2017-00692-01

ASUNTO: CONSULTA EN FAVOR DEL DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusion, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio del 2020 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en
el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica”, se procede a
proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sander Jiménez Paredes instauré demanda ordinaria contra la sefora
Maria Gabriela Ceballos de Rodriguez con el fin de que se declare que entre las
partes existid un contrato de trabajo a término indefinido entre el 1° de abril del
2015 al 2 de septiembre del 2015, el cual termind sin justa causa por causas
imputables al empleador. Como consecuencia, se condene a la demandada a pagar
las sumas correspondientes por concepto de cesantias, intereses a las cesantias,
primas de servicios, vacaciones, aportes al sistema de seguridad social,
indemnizacion por terminacion del contrato sin justa causa, indemnizacion
moratoria, sancidon por no consignacion de cesantias, sancidon por no pago de
intereses a las cesantias, indexacion de las sumas adeudadas y lo que resulte
probado extra y ultra petita. (fol. 5ys.s.y 19y s.s. subsanacion).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que: labord para la empresa
ANGELES DE VIDA, quien se encargaba del suministro de personal de enfermeria y
cuidado a particulares; que ejerciendo sus labores en la empresa sehalada fue
enviado a prestar sus servicios a la residencia de la demandada; que sus servicios
estaban dirigidos a cuidar y acompanar al cdnyuge de la demandada; que prestd
sus servicios a través de ANGELES DE VIDA durante los meses de enero y febrero
del 2015; que a finales de marzo del 2015 la demandada lo contact6 para ofrecerle
trabajar con ella directamente en el cuidado de su esposo; que debia realizar sus
labores principalmente en la ciudad de Bogota y ocasionalmente en el Municipio de
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Fusagasuga (Cundinamarca) en el lugar de descanso de la demandada y su conyuge;
que se pactd como salario la suma de $1'300.000; que cumplia un horario laboral
de 7 a.m. a 7 a.m del siguiente dia y que descansaba 24 horas cada 8 o 15 dias,
segun lo decidiera la demandada; que la relacién laboral con la demandada comenzo
el 1° de abril del 2015; que le cancelaban su salario de forma mensual; que el 2 de
septiembre de 2015 sin justa causa la demandada lo despidié argumentando que no
le podia pagar las prestaciones sociales y que ya tenia otro enfermero; que durante
la relacién laboral no fue afiliado a seguridad social y se le adeudan las acreencias
laborales que pretende en la presente demanda.

2. Contestacion de la demandada. Contesté la demanda con oposicion a las
pretensiones sefialando que el demandante no acredita los elementos de un contrato
de trabajo, ni prueba los extremos laborales, ni la jornada de trabajo, ni los dias en
que prestd el servicio, ni los pagos, ni la subordinacion. Sefialé que al demandante
lo enviaba una agencia de enfermeros. Indica que no celebré ninglin contrato de
trabajo con el demandante. Manifestd que su conyuge padecio de Alzheimer y que
la EPS le suministré acompafiamiento paramédico, sin embargo, como a veces no
se le autorizaban servicios de enfermeria se recurrio a los servicios de ANGELES DE
VIDA, la cual era una empresa que proveia enfermeros profesionales. Que uno de
los colaboradores enviados por esa empresa fue el demandante, el cual era enviado
de manera esporadica cuando no habia una enfermera mujer disponible. Que el
demandante no probd los dias en que prestd sus servicios. Que el 2 de septiembre
del 2015 teniendo en cuenta que no habia ninguna persona disponible en la empresa
de su propiedad, se le solicitd el favor que cobrara un cheque que se necesitaba
para los gastos familiares, el cual ahora pretende se tenga como prueba de que la
demandante le pagaba un salario, lo cual no es cierto. Propuso como excepciones
de fondo las de temeridad, inexistencia de subordinacion, inexistencia de la actividad
personal del servicio, inexistencia de remuneracidn, falta de causa para pedir,
inexistencia de la obligacidn, buena fe, mala fe, cobro de lo no debido. (fol. 51y s.s.y 62

y s.s. subsanacién)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 21 de marzo
del 2019, en la que la falladora de primera instancia absolvié a la demandada de
todas y cada una de las pretensiones de la demanda. (co fol. 75)

Su decisidn se basé en que se logra probar la prestacion personal del servicio ya que
la demandada aceptd que el actor le prestd sus servicios de enfermeria para su
esposo, con lo cual nacid la presuncién de existencia de un contrato de trabajo, la
cual no se desvirtlo, pues a pesar de que la demandante manifestd que ella habia
contratado era un servicio con la empresa ANGELES DE VIDA lo cierto es que no
trajo ninguna prueba de ello. Ahora, la demandada manifestd que el demandante le
habia prestado sus servicios de manera ocasional, siendo carga probatoria del
demandante demostrar en qué periodo prestd sus servicios, lo cual no hizo y por
tanto, no hay posibilidad de impartir ninguna condena.

4. Alegatos. Ninguna de las partes presento alegatos a pesar de habérseles corrido
traslado mediante auto del 31 de julio del 2020, conforme lo ordena el Decreto 806
del 2020.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente proceso se conoce en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, teniendo en cuenta que la totalidad de las pretensiones le fueron
adversas y no presentd apelacién de conformidad con lo establecido en el art. 69
del CPT y de la SS.

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en
establecer: (i) ¢Se debe declarar probada la existencia de un contrato de trabajo? y
(ii) ¢Se pueden determinar los extremos del mismo?

Existencia de un contrato de trabajo

Definido como se encuentra, que el conflicto juridico gravita en primer lugar en
definir la existencia o no de una la relacion de trabajo entre las partes en litigio,
puntualiza esta Sala que la jurisprudencia ha sido insistente en destacar que la
caracteristica principal que diferencia el contrato de trabajo con otros de disimil
naturaleza juridica, es la condicidén subordinante a la cual se encuentra expuesta la
persona que presta su fuerza de trabajo a cambio de una contraprestacion,
entendiendo que los demas elementos normal o regularmente concurren en
cualquier contrato, bien sea de naturaleza laboral, civil, comercial, e incluso del
sector solidario.

En relacién con la subordinacion la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
1389-2020 dijo que:

"..el elemento diferenciador entre el contrato de trabajo y €l de prestacion
de servicios es la subordinacion juridica del trabajador respecto del
empleador, poder que se concreta en el sometimiento del primero a las
Ordenes o imposiciones del segundo y que se constituye en su elemento
esencial y objetivo, conforme lo concibio el legislador en el articulo 23 del
CST al senalar que en el contrato de trabajo concurren la actividad
personal de trabajador, el salario como retribucion del servicio prestado y
la continuada subordinacion que faculta al empleador para «exigirle el
cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato».

Asi mismo, es cierto que una vez acreditada la prestacidn personal del servicio nace
la presuncién de tipo legal de existencia del contrato de trabajo, consagrada en el
art. 24 del CST, que surge como una ventaja probatoria a favor del actor quien se
despoja de esa responsabilidad demostrativa y cuya contradiccion es de resorte de
la parte demandada, a quien corresponde desacreditar dicha presuncion de tipo
legal, para lo cual debera demostrar que la relacion fue independiente y no
subordinada.

Desde esta dptica y en aplicacién practica al caso que nos ocupa, resulta claro que
a favor del actor nacid la referida presunciéon, como quiera que la sefiora Maria
Gabriela Ceballos de Rodriguez al contestar la demanda y al absolver el
interrogatorio de parte en la audiencia del 14 de marzo del 2019 (. 73) aceptd que
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el sefior Sander Jiménez Paredes, ocasionalmente le prestaba sus servicios de
enfermeria para el cuidado de su conyuge, quien sufria de Alzheimer.

Por tanto, al encontrarse acreditada la prestacion personal del servicio, nace la
presuncion de existencia de un contrato de trabajo, la cual no fue desvirtuada por
la pasiva, pues si bien refiere que no contratd directamente al demandante sino un
servicio con la empresa ANGELES DE VIDA, quien se encargaba de enviar un
enfermero para el cuidado de su esposo, lo cierto es que esto no fue probado.

En este punto es necesario precisar que, las Unicas documentales allegadas al
presente proceso por parte de la accionada, reposan a folios 47 a 50 del informativo,
consistentes en cuentas de cobro por el servicio contratado de enfermeria con la
empresa ANGELES DE VIDA, sin embargo, corresponden al afio 2016, cuando el
actor pretende declaratoria de contrato de trabajo para el ano 2015 y en ellas se
sefala que los auxiliares enviados en virtud de dicha contratacidn fueron los sefiores
Jader Moreno y Jeidy Diaz, no figurando el nombre del actor en dichos documentos.

La Unica testigo arrimada al proceso fue la sefiora Maria del Carmen Macias
Rodriguez, quien manifestd que era trabajadora de la empresa de propiedad de la
demandada y su cényuge, y que asumid la gerencia de la misma cuando el sefior
Rodriguez enfermd. Si bien esta testigo refiere que el demandante labord para la
sefiora Maria Gabriela Ceballos de Rodriguez en virtud del contrato que ésta celebrd
con la empresa ANGELES DE VIDA, lo cierto es, que tal y como lo dijo la falladora
de primera instancia, la testigo no tiene un conocimiento directo de los hechos, pues
como ella misma lo manifiesta al rendir su declaracion, sélo iba una vez por semana
durante 1 hora mas o menos a la casa de la demandada, manteniendo por sobre
todo comunicacion telefénica, por lo que su conocimiento es producto de los
comentarios de la accionada, no de lo que podia apreciar directamente,
convirtiéndola en una simple testigo de oidas.

Lo anterior conlleva a declarar la existencia de una relacién laboral entre las partes,
pues no existe siquiera una prueba, documental, testimonial o de cualquiera otra
indole, que niegue la presencia del elemento subordinante propio de la relacion
laboral, por lo que no se logré desvirtuar la presuncidon que obraba a favor del
accionante.

Extremos laborales

El siguiente problema juridico gravita en establecer si a pesar de haberse establecido
la existencia del contrato de trabajo, es posible determinar los extremos de la
relacion laboral que alega la parte demandante en su demanda, esto es, del 1 de
abril del 2015 al 2 de septiembre del 2015.

Bajo este horizonte debemos recordar que la demandada aceptd la prestacion
personal del servicio del accionante, pero haciendo claridad que el servicio se habian
prestado ocasionalmente y no de manera continua como se pretende en la demanda.

Al revisar el expediente se encuentra que fue tanta la inactividad probatoria del
actor, que lo Unico que allegd para probar los hechos en que fundamenta sus
pretensiones fue la copia de un cheque fechado 2 de septiembre del 2015, por la
suma de $1'299.000, el cual le fue girado por la sefiora Maria Gabriela Ceballos de
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Rodriguez, sin embargo, no existe certeza, pues nada se dice en dicho documento,
ni nada se prueba dentro del expediente, sobre si la suma pagada con ese cheque
estaba dirigida a retribuir el servicio prestado y de ser asi, cuantos dias estaba
pagando con dicho dinero. No se puede perder de vista que la demandada refiere
que dicho cheque fue girado al demandante para que le hiciera el favor de cobrarlo,
pues no habia nadie disponible en ese momento en la empresa de su propiedad,
pero que el dinero era para los gastos familiares de la demandada y no para retribuir
ningun servicio, pues afirma que nunca le pago ningun dinero directamente al
demandante.

Ademas, el actor no trajo al proceso ningun testigo que permitiera dar claridad a la
Sala de su dicho y no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita
establecer si el servicio que prestd a la demandada fue ocasional o continuo, como
lo pretende en su demanda, ni en qué fecha exactamente prest6 dichos servicios.

De lo anterior, es claro que con las pruebas que reposan en el expediente no es
posible establecer los extremos de la relacion laboral, como acertadamente lo sefial6
el fallador de primera instancia, siendo el demandante quien tenia la carga de la
prueba de conformidad con el articulo 167 del C. G. del P., al cual nos remitimos por
disposicion expresa del articulo 145 del C. P. T. y de la S.S., pues tal y como lo ha
indicado la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia bajo el radicado N° 36.549
del 5 de agosto del 2009}, si bien es cierto al probar la prestacidn del servicio nace
la presuncién legal de existencia de un contrato de trabajo conforme lo dispone el
articulo 24 del C.S.T., esto no releva a la parte demandante de las otras cargas
probatorias como son los extremos temporales de la relacion laboral, el monto del
salario, la jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario, entre otros.

Virtud de lo dicho no queda otro camino que absolver a la demandada de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, por lo que se confirma el fallo
consultado en su integridad.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

! Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, radicacion N°36.549 del 5 de agosto de 2009, M.P.
Luis Javier Osorio Lopez. “Pues bien, como primera medida, es del caso recordar, que para la configuracion del contrato
de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté demostrada la actividad personal del trabajador a favor del
demandado, y en lo que respecta a la continuada subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador
de toda relacion de cardcter laboral, no es menester su acreditacion con la produccion de la prueba apta, cuando se
encuentra evidenciada esa prestacion personal del servicio, dado que en este evento lo pertinente, es hacer uso de la
presuncion legal prevista en el articulo 24 del C. S. del T. modificado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990, que consagro
que “Se presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo”.

(...)

Mads sin embargo, lo dicho no significa que el demandante quede relevado de otras cargas probatorias, y que con la
presuncion de que trata el citado articulo 24 del C. S. de T. nada mds tiene que probar, pues ademds de corresponderle al
trabajador la prueba del hecho en que esa presuncion se funda, esto es, la actividad o prestacion personal del servicio, con
lo que se establece que ese trabajo fue dependiente o subordinado, mientras la contraparte no demuestre lo contrario,
también al promotor del proceso le ataiie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta clase de reclamacion de
derechos, como por ejemplo el extremo temporal de la relacién, el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en
tiempo suplementario si lo alega, el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacion de la terminacion del
vinculo, entre otros”.
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de marzo del 2019, por el
Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva

de este proveido.
SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

U) CI@EU (Q(UQ(QQQ@

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada _
-

T /2"’¥___ -

EthKJD’/O/EAﬁVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

o] g
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
Salva voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria,
conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y
Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: JOSE EDUARDO RAMIREZ
DEMANDADO: GONZALEZ CORTES SEGURIDAD Y VIGILANCIA PRIVADA

LTDA
RADICACION: 1100131050-21-2016-00149-01
ASUNTO: CONSULTA EN FAVOR DEL DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "2or e/ cuar
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del

Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. José Eduardo Ramirez instauré demanda ordinaria contra la empresa
GONZALEZ CORTES SEGURIDAD Y VIGILANCIA PRIVADA con el fin de que se declare que
entre las partes existid un contrato de trabajo entre el 3 de agosto del 2010 al 30 de julio
del 2015, el cual termind por causa imputable al empleador. Como consecuencia se
condene a la demandada a pagarle la suma correspondiente por concepto de prestaciones
sociales, vacaciones, sancion por no consignacion de las cesantias, indemnizacién
moratoria, sancidn por el no pago de intereses a las cesantias, el aumento salarial, aportes
a seguridad social, lo que resulte probado extra y ultra petita. (fol. 23y s.s.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que: las partes celebraron un
contrato de trabajo a término indefinido entre el 11 de marzo del 2013 al 7 de julio del
2014; que el cargo desempefado fue el maquinista -operario; que realizd sus funciones
de manera personal, atendiendo las instrucciones del empleador, sin que se llegare a
presentar ninguna queja en su contra; que debia cumplir horario de trabajo; que el Gltimo
salario devengado fue de $795.000; que se le adeudan las acreencias laborales que
pretende en la presente demanda.

2. Contestacion de la demandada. Teniendo en cuenta que no fue posible la
notificacion de la empresa demandada se designd curador ad litem quien contesto la
demanda sefalando que no le consta los hechos de la demanda. Manifiesta que se opone
a las pretensiones de la demanda como quiera que no se logran probar los extremos de
la relacién laboral. No propuso excepciones. (fol. 75y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 30 de mayo del
2019, en la que la falladora de primera instancia absolvié a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones de la demanda. (cp fol. 85)
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Su decision se basé en que el demandante no logré probar ni siquiera la prestacion
personal del servicio para la demandada.

4. Alegatos. Las partes no presentaron alegatos a pesar de habérseles corrido traslado
para alegar mediante auto del 27 de julio del 2020 conforme lo ordena el Decreto 206 del
2020.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente proceso se conoce en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, teniendo en cuenta que la totalidad de las pretensiones le fueron adversas
y no presentd apelacion de conformidad con lo establecido en el art. 69 del CPT y de la
SS.

El problema juridico que centran la atencidn de la Sala consiste en establecer: {Entre
el demandante y la empresa demandada existié un contrato de trabajo?

De la existencia de contrato de trabajo

Para resolver el problema juridico encaminado a establecer si entre las partes existio o no
una relacion de trabajo, debe precisar la Sala que la jurisprudencia de la CSJ ,entre las
que se encuentra la sentencia SL9801-2015, ha sido insistente en destacar que la
caracteristica principal que diferencia el contrato de trabajo con otros de disimil naturaleza
juridica, es la condicién subordinante a la cual se encuentra expuesta la persona que
presta su fuerza de trabajo a cambio de una contraprestacion, entendiendo que los demas
elementos normal o regularmente concurren en cualquier contrato, bien sea de naturaleza
laboral, civil, comercial, e incluso del sector solidario.

El articulo 23 del CST, indica que para que exista contrato de trabajo se requiere la
concurrencia de los tres elementos del contrato, estos son la prestacion personal del
servicio, la subordinacion vy el salario.

Por su parte, el articulo 24 del C.S. del T. subrogado por el articulo 2° de la ley 50 de
1990, establece que "Se presume que toda relacion de trabajo esta regida por un contrato de
trabajo”

Frente a lo cual, la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL 1657-
2019, dejoé sentado que la demostracion de la prestacion personal del servicio por parte
del demandante desencadena la consecuencia juridica contemplada en el articulo 24 del
CST, esto es, la de presumirse la subordinacion juridica propia del contrato de trabajo, y
en consecuencia, se deben examinar las pruebas para determinar si ellas tienen la
capacidad de desvirtuar la presuncién legal, demostrando que el trabajo lo ejecuté el
promotor de la litis de forma independiente, es decir, sin estar sujeto al cumplimiento de
ordenes en cuanto al modo, tiempo, lugar y cantidad de trabajo, o sometido a
reglamentos.

En el presente caso, como acertadamente lo sefialo la falladora de primera instancia, no
se logré probar siquiera la prestacion personal del servicio del sefior JOSE EDUARDO
RAMIREZ para la empresa GONZALEZ CORTES SEGURIDAD Y VIGILANCIA PRIVADA
LTDA, pues fue tanta la inactividad probatoria de la parte activa, que Unicamente aportd
como documental el certificado de existencia y representacion legal de la demandada (fl.
8), la citacion de conciliacién al Ministerio del Trabajo (fl. 10), una solicitud elevada por
el demandante al Ministerio de Trabajo, para que se realizara una visita general a la
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empresa demandada (fl. 11), un derecho de peticién dirigido al Representante Legal de
la empresa demandada el cual fue radicado ante el Ministerio de Trabajo (fl. 12), y unas
nominas en las cuales aparece impreso el nombre de la empresa demandada ni contienen
firma alguna, por lo que no existe certeza de quien las elabord. (fl. 13 a 17).

Al revisar la demanda se observa que el demandante ni siquiera solicitd se decretara como
prueba algun testimonio que pudiera dar fe de los hechos que pretendia probar en el
presente proceso.

En este punto es necesario precisar que, no fue posible declarar confeso al demandado
ante la inasistencia de su representante legal a la audiencia de conciliacién, por cuanto
fue notificado a través de curador ad litem, quien adelantd el proceso en su nombre y
quien no le esta facultado para recibir ni disponer de los derechos en litigio ni esta
facultado para confesar, tal y como lo dispone el articulo 56 del C.G.P.

Por tanto, al no haberse demostrado ni siquiera la prestacién personal del servicio, carga
probatoria que recae en la parte demandante conforme al art. 167 del CGP, es claro que
no queda otro camino que confirmar la absolucién impartida en primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de mayo del 2019, por el Juzgado
21 Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional. La presente providencia se
notifica a las partes mediante edicto,

EDHARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL 0] BARON CORREDOR

MAGISTRADO.
Salva voto
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ADAIR OLIVEROS MARTINEZ

DEMANDADO:  ANGELICA PABON Y EDILBERTO TORRES TORRES COMO
PROPIETARIO DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO
DENOMINADO "COLCHONES NUEVO HORIZONTE”

RADICACION:  1100131050-32-2018-00273-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE

TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Jjusticia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Adair Oliveros Martinez instauré demanda ordinaria contra Angélica Pabdn
y Edilberto Torres Torres éste Ultimo como propietario del establecimiento de comercio
denominado “"COLCHONES NUEVO HORIZONTE" con el fin de que se declare que entre
las partes existid un contrato de trabajo entre el 5 de enero del 2010 al 29 de diciembre
del 2016. Como consecuencia se condene al demandado a pagar las sumas
correspondientes por concepto cesantias, prima de servicios, intereses a las cesantias,
vacaciones, indemnizacién moratoria por la no consignacion de cesantias, indemnizacion
moratoria de que trata el art. 65 CST, aportes a seguridad social, indexacion de las sumas
adeudadas, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas del proceso. (fol. 3y s.s.)

Como fundamentos facticos de las pretensiones sefiald que entre las partes existié un
contrato de trabajo verbal, el cual inicié el 5 de enero del 2010; que cumplia un horario
de trabajo; que devengaba la suma de $280.000 semanales; que no le cancelaron el
subsidio de transporte (no lo pide entre las pretensiones); que el cargo para el que fue
contratado fue el de operario; que recibia érdenes de los demandados; que el 29 de
diciembre del 2016 presentd renuncia al cargo; que no sabe ni leer ni escribir; que los
demandados le expidieron una certificacion laboral; que no se le han pagado las
acreencias laborales que se adeudan en la demanda.

2. Contestacion de la demanda -Edilberto Torres Torres y Angelica Pabon-
Contestaron la demanda en los mismos términos con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda argumentando que el demandante nunca tuvo una relacion
laboral con ellos, ni verbal, ni escrito. Propusieron como excepciones las de inexistencia
de la obligacién, mala fe y la genél‘ica. (fol. 41y s.s. y 50 y s.s. y fol. 60 y s.s. subsanaciones)
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3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 13 de agosto del
2019, en la que el fallador de primera instancia absolvié a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones de la demanda. (cp fol. 143)

Su decision se basé en que se allegd certificacion la cual fue tachada de falsa por el
demandado. Que el Despacho no dio tramite a la tacha por no haberse allegado el
documento en original. Que la certificacion se desvirtia pues en ella aparece que el actor
labord del 5 de enero del 2006 al 29 de diciembre del 2016 y el demandante dijo al
absolver su interrogatorio de parte que comenzé a laborar desde el 2010. Que ni siquiera
el mismo demandante tiene claras las fechas en que inicié la relacion laboral. Que existe
contradiccion entre los testigos. Dice que no bastaba con probar la existencia de una
relacion laboral, sino que se debian demostrar los extremos y que no probd el extremo
inicial. Y luego pasa a decir que el elemento subordinante se encuentra desvirtuado, pues
el demandante podia ir cuando quisiera, no tenia horario y podian enviar a alguien que lo
reemplazara. Finalmente, dice que absuelve a los demandados de todas y cada una de
las pretensiones de la demanda.

4. Recurso de apelacion. Inconforme con la anterior decision, el demandante
interpuso recurso de apelacién argumentando que se debe tener en cuenta las
sentencias de la CSJ y el art. 281 del CGP que sehala que si lo pedido excede de lo
probado, se reconocera lo probado. Que si sdlo se acreditd dos anos y no todo lo que dice
la certificacion pues se debe declarar el contrato por los dos afios. Que si existe duda en
un extremo laboral debe tenerse en cuenta la sentencia de la CSJ que se sehala que se
debe tener en cuenta por lo menos el Ultimo dia del mes o del afio que sefald el
demandante. Que por el hecho que el demandante haya indicado que comenzo a laborar
desde el 2010 y la certificacién diga que fue desde el 2006 no puede descartarse la
existencia de un contrato de trabajo. Que la certificacion no fue desvirtuada, ni se
desvirtlo la subordinacién. Que el extremo final esta probado con la certificacion y la
confesion de los demandados.

5. Alegatos demandante. Sefala que cuando el trabajador no precisa o no logra probar
con exactitud la totalidad del tiempo servido a su empleador, no implica que deba perder
el derecho a percibir los salarios o prestaciones sociales correspondientes al lapso de la
actividad que logré demostrar judicialmente y, por tanto, la totalidad del tiempo servido
es el que resulte probado en la /itis. Cita jurisprudencia de la CSJ.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.

El problema juridico que centra la atencion de la Sala consiste en establecer: ¢Se logré
demostrar la existencia de un contrato de trabajo entre las partes y los extremos del
mismo?

Existencia de relacion laboral

Para resolver el problema juridico encaminado a establecer si entre las partes existio o no
una relacion de trabajo, debe precisar la Sala que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia entre las que se encuentra la sentencia SL9801-2015, ha sido insistente en
destacar que la caracteristica principal que diferencia el contrato de trabajo con otros de
disimil naturaleza juridica, es la condicion subordinante a la cual se encuentra expuesta
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la persona que presta su fuerza de trabajo a cambio de una contraprestacion, entendiendo
que los demas elementos normal o regularmente concurren en cualquier contrato, bien
sea de naturaleza laboral, civil, comercial, e incluso del sector solidario.

El articulo 23 del CST, indica que para que exista contrato de trabajo se requiere la
concurrencia de los tres elementos del contrato, estos son la prestacion personal del
servicio, la subordinacion vy el salario.

Por su parte, el articulo 24 del C.S. del T. subrogado por el articulo 2° de la ley 50 de
1990 establece que "Se presume que toda relacion de trabajo esta regida por un contrato de
trabajo”

Frente a lo cual, la H. Corte Suprema de Justicia entre otras en la sentencia SL 1657-2019
dejé sentado que la demostracion de la prestacion personal del servicio por parte del
demandante desencadena la consecuencia juridica contemplada en el articulo 24 del CST,
esto es, la de presumirse la subordinacion juridica propia del contrato de trabajo, y en
consecuencia, se deben examinar las pruebas para determinar si ellas tienen la capacidad
de desvirtuar la presuncién legal, demostrando que el trabajo lo ejecutd el promotor de
la litis de forma independiente, es decir, sin estar sujeto al cumplimiento de érdenes en
cuanto al modo, tiempo, lugar y cantidad de trabajo, o sometido a reglamentos.

En el presente caso, como acertadamente lo dijo la falladora de primera instancia, se
logrd probar la prestacidn personal del servicio del sefior Adair Oliveros Martinez para los
sefiores Angelica Pabdn y Edilberto Torres, lo cual fue aceptado por los demandados al
absolver interrogatorio de parte, por lo que demostrada la prestacion del servicio nace la
presuncion de existencia de un contrato de trabajo.

Para desvirtuar la presuncion se recepciond el testimonio del sefior Jorge Alfonso Martinez
Ledn, quien manifestod ser el ex yerno y extrabajador de los demandados, afirmando que
su vinculo inicié hace como 10 anos y finalizd mas o menos hace 2 anos; que conoce al
demandante porque también laboraba con los demandados; que no sabe en que fecha
ingreso, ni hasta cuando; que el sefior Adair molia algodon en una maquina que ellos
tienen; que no sabe el horario porque a veces él llegaba tarde o a veces madrugaban;
que horario no habia; que el testigo salia primero por lo que no sabe; que no sabe cuanto
le pagaban; que les pagaban semanal; que se ganaba dependiendo el rendimiento de
cada quien practicando su trabajo; que el pago dependia del trabajo realizado; que no
sabe porque Adair dejo de trabajar; que el no sabe si trabajaba de manera continua; que
los trabajadores a veces llegaban tarde o faltaban; que no sucede nada si llegan tarde;
que no vio que pasaba con los demas porque él llegaba hacer su trabajo; que no sabe si
Adair le daba ordenes; que no cree; que les pagaban por kilos o toneladas dependiendo
lo que hacian; que como él llegaba tarde no sabia a que horas llegaba Adair; que él no
vivia pendiente de lo que hicieran los demas; que cuando alguien faltaba él era quien
hacia los reemplazos; que hasta donde durd trabajando generalmente los trabajadores
faltan los dias lunes y martes.

También se recepciond la declaracidon de la sefiora Olga Lucia Torres, quien manifestd
ser hija de los demandados y trabajar actualmente con sus padres; que el senor Adair
trabajo con sus papas mucho tiempo y que viven en el mismo barrio; que el demandante
trabajaba como operario de maquinaria; que se paga un porcentaje; que de comun
acuerdo se estipula cuanto van a pagar por la tonelada; que los pagos se hacian semanal;
que trabajaban de lunes a sabado; que existen unos cuadernos donde se estipulaba
cuanto hacia cada uno; que trabajo con sus papas unos 3 o 4 afios pero no de manera
continua; que ellos no tienen horario; que van cuando quieren; que ellos podian llegar a
las 7 am o a las 8 am y podian irse a las 4p.m.; que ellos ganan dependiendo lo que
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producian; que el dia que no iban no ganaba nada; que muchas veces se le preguntaba
porgue no fueron; pero que ellos no pueden estar encima de ellos; que no habia ninguna
sancidn; que a veces no sabian ni porque se iban; que a ellos se les pagaba salud y
riesgos profesionales; que se le pagaba CAFESALUD; que ellos mensualmente se estan
ganando aproximadamente $1'600.000; que no se le daban érdenes que lo Unico era que
donde trabajara debia tener su sitio de trabajo limpio; que ellos sabian que debian hacer
entonces no estaban encima; que no se les hacian llamados de atencidn; que ella es la
auxiliar contable del negocio desde hace afio y medio pero que siempre ha estado
pendiente de todo lo que sus padres hacen en el negocio; que el operario no necesitaba
un horario de trabajo; que le tocaria mirar en la empresa que periodos se le pagaba salud
y riesgos profesionales.

Conforme las anteriores declaraciones, las cuales fueron las Unicas pruebas allegadas al
proceso por parte de los demandados, es claro que no se logrd desvirtuar la presuncion
sobre la existencia de un contrato de trabajo, pues no se avizora que la relacién que unid
al demandante con los demandados se haya realizado de manera libre y autbnoma como
lo tratd de hacer ver la sefiora Olga Lucia Torres cuando afirmé que no les daban drdenes.
A lo anterior se suma el hecho de que los demandados pagaran aportes con destino al
sistema de salud y los riesgos profesionales a favor del actor, como lo refiere la testigo,
obligacion que surge respecto de los trabajadores dependientes.

Por tanto, lo que evidencia la Sala conforme a la declaracién de la sefiora Olga Lucia
Torres, quien tenia pleno conocimiento de los hechos debatidos en la Litis por ser la hija
de los demandados y laborar con sus padres como auxiliar contable del negocio hace mas
0 menos afio y medio, es que los demandados tenian pleno convencimiento de que se
encontraban frente a una relacién laboral.

En consecuencia, al no haberse desvirtuado la subordinacién, es claro que debe declararse
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes.

Extremos de la relacion laboral

El demandante solicita en su escrito de demanda que se declare la existencia de un
contrato de trabajo entre el 5 de enero del 2010 al 29 de diciembre del 2016, para lo cual
aporta a folio 11, certificacion laboral que dice expidié el demandado Edilberto Torres, la
cual si bien fue objeto de tacha de falsa por el demandado, sustentada que la firma que
contiene el documento no es la suya, lo cierto es que la falsedad material nunca fue
demostrada, pues revisado el expediente se evidencia que el Juez de primera instancia
mediante auto del 19 de marzo del 2019, sefialdé que estaba imposibilitado para practicar
el dictamen pericial al no haberse allegado el documento controvertido en original;
decision ésta frente a la cual el demandado guardd total silencio, mostrando asi su
conformidad con la determinacion judicial.

En un caso de similares contornos, la CSJ en la sentencia SL 064-2020, sefiald que al no
haberse adelantado el tramite de la tacha de falsedad sobre la certificacion aportada al
proceso y no generar dicha decision ningin reparo del demandado, debe reputarse como
cierto su contenido, a menos que el empleador demandado acredite fehacientemente,
que lo registrado en ellas no corresponde a la verdad, o lo desvirtie con otros medios de
conviccion.

Aunado a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias Rad.
39050-13, SL 14426-2014 y SL6621-17 al estudiar el valor probatorio de las certificaciones
expedidas por los empleadores, sefald:
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"El juez laboral debe tener como un hecho cierto e/ contenido de lo que se
exprese en cualquier constancia que expida el empleador sobre temas
relacionados con el contrato de trabajo, ya sea, como en este caso, sobre e/
tiempo de servicios y €l salario, o sobre otro tema, pues no es usual que una
persona falte a la verdad y dé razon documental de la existencia de aspectos tan
Importantes que comprometen su responsabilidad patrimonial o que el juez
cohoneste este tipo de conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razon, la
carga de probar en contra de lo que certifique el propio empleador corre por su
cuenta y debe ser de tal contundencia que no deje sombra de duda, de manera
que, para destruir el hecho admitido documentalmente, el juez debiera acentuar
el rigor de su juicio valorativo de la prueba en contrario y no atenerse a la
referencia genérica que haga cualquier testigo sobre constancias falsas de tiempo
de servicios y salario o sobre cualquier otro tema de la relacion laboral.”

Al revisar la certificacion allegada a folio 11 sobre la cual como ya se dijo debe darse por
cierto su contenido, salvo que el empleador lo desvirtie, se observa que el sefior Edilberto
Torres Torres aqui demandado certificd que el sefior Adair Oliveros Martinez laboro del 5
de enero del 2006 al 29 de diciembre del 2016.

Frente al extremo final no hay discusion como quiera que los demandados al absolver su
interrogatorio de parte confiesan que el demandante prestd sus servicios hasta esa fecha
-29 de diciembre del 2016-, por lo que el problema radica en establecer el extremo inicial
de la relacion laboral que unié a las partes, como quiera que es el mismo demandante
quien al absolver su interrogatorio de parte manifestdé que no comenz6 en el 2006,
sefialando que habia iniciado a laborar en el 2010.

Es necesario precisar que, la CSJ ha sido clara al sefalar, entre otras, en la sentencia SL
2700 del 2019 que aunque se acredite la prestacion personal del servicio, debiéndose
presumir la existencia del contrato de trabajo, en los términos del articulo 24 del CST, ello
no exime al demandante de cumplir con otras cargas probatorias, como lo son los
extremos temporales, el monto del salario, la jornada laboral, el trabajo en tiempo
suplementario y el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacion por
terminacion del vinculo sin justa causa, entre otros, en aplicacion a la regla general de la
carga de la prueba, por virtud de la cual, quien afirma la existencia de un supuesto esta
compelido a demostrarlo.

Ahora, también ha dicho la Corte en la sentencia SL 905-2013 en la cual se reiterd la N°
25.580 del 22 de marzo del 2006 que en los casos en que no se conocen con exactitud
los extremos temporales, se podrian dar por establecidos en forma aproximada, cuando
se tenga seguridad sobre la prestacion de un servicio en un determinado periodo, para
asi poder calcular los derechos laborales o sociales que le correspondan al trabajador
demandante. Asi lo dijo:

"(...) Aunque no se encuentra precisada con exactitud la vigencia del contrato de trabajo,
esta podria ser establecida en forma aproximada acudiendo a reiterada jurisprudencia
sentada desde los tiempos del extinto Tribunal Supremo del Trabajo, segun la cual
cuando no se puedan dar por probadas las fechas precisas de inicio y terminacion de la
relacion laboral, pero se tenga seguridad de acuerdo con los medios probatorios
allegados sobre la prestacion del servicio en un periodo de tiempo que a pesar de no
concordar exactamente con la realidad da certeza de que en ese lapso ella se dio, habra
de tomarse como referente para el calculo de los derechos laborales del trabajador.

En sentencia de 27 de enero de 1954, preciso el Tribunal Supremo:
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<Si bien es cierto que la jurisprudencia de este Tribunal ha sido constante en el sentido
de que cuando quien debe demostrar el tiempo de servicio, y el salario devengado, no
lo hace, no hay posibilidad legal para condenar al pago de prestaciones, salarios o
indemnizaciones, es también evidente que cuando de las pruebas traidas a juicio se
puede establecer sin lugar a dudas un término racionalmente aproximado durante el
cual el trabajador haya servido, y existan por otra parte datos que permitan establecer
la cuantia del salario devengado, es deber del juzgador desentrafar de esos elementos
los hechos que permitan dar al trabajador la proteccidn que las leyes sociales le
garantizan>.

En el sub examine se conocen el afo y el mes, pero no €l dia en que empezo y termino
la relacion, de acuerdo con el criterio anterior, habria de entenderse como
probado el extremo inicial del vinculo laboral a partir del ultimo dia de
noviembre del affio 2000, y como extremo final, el sefalado por el actor en la
demanda, es decir, el 23 de dliciembre de ese ano, por estar dentro del espacio temporal
que quedo probado. Asi, se habria establecido que el contrato tuvo vigencia entre el 30
de noviembre y el 23 de diciembre de 2000” (resalta la Sala).

En tales condiciones, s/ se trata de la fecha de ingreso, teniendo unicamente
como informacion el ano, se podria dar por probado como data de iniciacion
de laborales el dltimo dia del dltimo mes del afio, pues se tendria la
conviccion que por lo menos ese dia lo trabajo. Empero frente al extremo
final, siquiendo las mismas directrices, seria el primer dia del primer mes,

pues por lo menos un dia de esa anualidad pudo haberlo laborado.”
(subrayado y negrilla fuera de texto)

En el presente caso, el demandante en su escrito de demanda refiere que laboré desde
el 5 de enero del 2010 al 29 de diciembre de 2016; sin embargo, al absolver su
interrogatorio de parte refiere que no trabajé de manera continua, pues dice labord
aproximadamente 4 afios, que luego se fue y regresd y laboré mas o menos 2 afios mas.
Dice que estuvo por fuera un afo o un afo largo; pero que no recuerda cuanto tiempo
estuvo por fuera.

Para probar el extremo inicial de la relacién laboral, no puede tenerse en cuenta la
certificacion laboral allegada en el que se indica que comenzd el 5 de enero del 2006,
pues el contenido de dicha certificacion en relacion al extremo inicial se desvirtta con la
confesion del demandante al absolver el interrogatorio de parte quien manifestd haber
laborado desde el 5 de enero del 2010, ni tampoco con la declaracion de la sefiora Ady
Yojana Acevedo San Juan, quien fue compafiera permanente del demandante como
quiera que se evidencia su parcialidad frente al demandante, no por el simple hecho de
haber sido su compafiera, sino porque su declaracidon es contradictoria, pues al rendir
declaracidon extraproceso, la cual reposa a folio 21, manifiesta que el actor comenzd a
laborar para los demandados en el ano 2011 y al absolver su testimonio cambia su
version, sefialando que fue en el afio 2010, por lo tanto, no genera ninguna credibilidad
a la Sala.

No hay ninguna otra prueba que permita establecer exactamente los extremos de la
relacion laboral, es mas por lo manifestado por el demandante al absolver su
interrogatorio de parte tendriamos que no existié una Unica relacion laboral sino dos, no
pudiendo establecer los extremos de ninguna de ellas, pues la otra testigo que trae el
demandante es su hermana, sefiora Natalie Oliveros Martinez, quien refiere que el actor
laboré Unicamente en los afios 2016 y 2017, sin especificar dia y mes, por lo que si
aplicamos la sentencia de la CSJ que pide la parte demandante tendriamos establecer
como extremo inicial el Gltimo dia del afio 2016, sin embargo, no existe discusion entre
las partes en que el contrato finalizd el 29 de diciembre del 2016; por lo que existe una
imposibilidad juridica para impartir cualquier tipo de condena.
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En consecuencia, como el demandante no cumplié con su carga probatoria de demostrar
el extremo inicial de la relacion laboral, no queda otro camino que confirmar la absolucion
impartida en primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de agosto del 2019, por el Juzgado
32 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes/mediante edicto,

(f ) /@ 1 UCU O@Q‘U dﬁhQ

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

Magistrada
(/éﬁ//&w -
.4;},“/: =
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL
MAGISTRADO.
Salva voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: YOLANDA OLIVEROS DE QUIJANO
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 1100131050-27-2018-00293-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: PENSION DE SOBREVIVIENTE

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,
conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar
la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Economica, Social y Ecologica’, se procede a proferir el siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria para actuar a la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S. representada
legalmente por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA como apoderada principal de
COLPENSIONES vy al Dr. ANDRES ZAHIR CARRILLO TRUJILLO como apoderado sustituto
de dicha entidad, en los términos y para los efectos del poder conferido conforme lo
dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado junto con los alegatos mediante correo
electrdnico.

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Yolanda Oliveros de Quijano instaur6 demanda ordinaria contra
Colpensiones con el fin de que se DECLARE que es beneficiaria de la pension de
sobreviviente por el fallecimiento de su cdnyuge desde junio del 2015 y se condene a
pagar las mesadas adeudadas de manera indexada. (fol. 3y s.s. y 33 y s.s. subsanacion).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que Gonzalo Quijano (g.e.p.d.)
labord para la empresa RAM K Y CIA S.C.S. ostentando el cargo de vigilante desde el 16
de septiembre del 2004 y que posteriormente pasé a laborar con la empresa FUTURO
AMANECER S.A.S.; que solicité la indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez; que
siguidé cotizando a pensién hasta el momento en que fallecid; que solicito la pension de
sobreviviente, la cual le fue negada por Colpensiones.
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fl. 42), Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Contestd la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que la demandante no tiene
derecho a la pensidon de sobreviviente como quiera que el causante reclamd una
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. Propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripcion y la genérica. (fol. 44y s.s.)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 5 de noviembre
del 2019, en la que el fallador de primera instancia absolvid a la demandada de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. (cpfol. 82y s.s.)

Su decision se basé en que la normatividad aplicable es la Ley 100 de 1993 modificada
por la Ley 797 del 2003. Que el afiliado dejé causado el derecho para sus beneficiarios
pues cuenta con las semanas requeridas. Que la CSJ ya ha dicho que el hecho de que el
causante haya recibido la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez no significa
que sus beneficiarios pierdan el derecho a la pensidén de sobreviviente. Sin embargo,
manifestd que la demandante no probd la convivencia exigida de 5 afios ni en los Ultimos
anos antes del fallecimiento, ni en cualquier tiempo, pues el Unico testigo traido al proceso
no da fe de la convivencia exigida y si bien en una declaracidn dijo que le constaba que
la pareja habia convivido 37 afios se trata de un testigo de oidas y no en un conocedor
directo de los hechos.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisidn, la
demandante interpuso recurso de apelacién argumentando que la sentencia adolece de
un defecto sustantivo al aplicar indebidamente el principio de la condicidn mas beneficiosa
y desconocer el precedente de la Corte Constitucional en la sentencia T-104 de 1993, la
SU-047 de 1999 y T-92 del 2006. Que la demandante hasta el Gltimo dia convivié con el
causante de forma permanente en su lugar de residencia y la tenia como beneficiaria en
salud. Que la demandante cumple con los requisitos exigidos de la Ley 797 del 2003.

6. Alegatos Colpensiones. Manifiesta que Colpensiones mediante Resolucién GNR
154934 del 06 de mayo de 2014, reconocié una Indemnizacion Sustitutiva de la Pension
de Vejez al causante con un valor de $10.283. 973.00, en razdn de 546 semanas de
cotizacion las cuales fueron tenidas en cuenta hasta el 31 de marzo de 2014. Que no es
dable tomar en cuenta las semanas que sirvieron de base para la liquidacién de la
indemnizacion de la pension de vejez, en el calculo de la pension de sobrevivientes
incoado, por lo expuesto, no es dable acceder a lo solicitado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.

Los problemas juridicos que centran la atencidn de la Sala consisten en establecer: (i)
éLa demandante logré probar la convivencia exigida para acceder a una pension de
sobreviviente?; en caso afirmativo, (ii) ¢Se debe declarar probada la excepcion de
prescripcion? y (iii) ¢Se deben pagar las mesadas adeudadas de manera indexada?
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Fallecimiento

Previo a resolver el problema juridico, lo primero que debemos advertir es que el
fallecimiento del sefior sefior GONZALO QUIJANO (g.e.p.d.), se encuentra acreditado con
el registro de defuncién que milita a folio 7, el cual precisa que la fecha del deceso tuvo
lugar el 12 de mayo del 2015, como se indicd en el libelo incoatorio.

Normatividad aplicable

La normatividad aplicable para decidir el objeto de la Litis, son los articulos 46 y 47 de la
ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la ley 797 de 2003, por ser las
normas vigentes al momento del ébito ocurrido en mayo del 2015. (Criterio expuesto por
nuestra CSJ en la sentencia SL 701-2020)

Semanas exigidas en calidad de afiliado

No se discute que el sefior GONZALO QUIJANO (g.e.p.d.), logré cotizar en los ultimos 3
afos, las 50 semanas exigidas por la norma, pues entre, el 12 de mayo del 2012 y el 12
de mayo del 2015, logré cotizar 154.34 semanas conforme aparece en la historia laboral
expedida por Colpensiones, visible a folio 52; dejando asi causado el derecho para sus
beneficiarios.

Tampoco se controvierte en esta instancia que a pesar de que el causante recibid la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, ello no equivale para sus beneficiarios
la pérdida el derecho a recibir la pensidon de sobreviviente reclamada, pues como
acertadamente lo indicd el fallador de primera instancia el pago de la indemnizacion
sustitutiva al afiliado, no se le exime del reconocimiento de la pension de sobreviviente a
sus beneficiarios. (Criterio CSJ SL 4064-2019)

Requisitos de la pension de sobreviviente

El numeral segundo del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 12 de la
Ley 707 del 2003, establece que tendran derecho a la pensién de sobreviviente los
miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado 50 semanas dentro de los 3 Ultimos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento; requisito que dejé causado el sefior GONZALO QUIJANO (g.e.p.d.), como
ya se dijo.

Por su parte, el literal a) del art. 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el art. 13 de la
Ley 797 del 2003, establece que tendra derecho a la pension de sobreviviente en forma
vitalicia el o la conyuge o compaiiero (a) permanente supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario a la fecha del fallecimiento del causante tenga 30 o mas afos de edad. Y
sefiala que, en caso de que la pensidon de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta el fallecimiento y haber
convivido no menos de 5 afios con anterioridad a su muerte.

Frente a lo anterior, la CSJ ante la nueva composicion de la Sala modificd su criterio en la
sentencia SL 1730-2020 en la que sefald:

"..que conforme al andlisis hasta aqur efectuado, de lo dispuesto en el literal a) de/
art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o companero o companera permanente
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supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es exigible
ningun tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de

la calidad exigida, conyuge o companero (a), y la conformacion del nucleo familiar,
con vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte, se da
cumplimiento al supuesto previsto en €l 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

En cuanto a lo dispuesto en el art. 10 del Decreto 1889 de 1994, que prevé gue se
considera compafiera o compaliero permanente para efectos de la pension de
sobrevivientes causada por la muerte de un afiliado, la ultima 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 €l aludido decreto (CSJ
SL1402-2015), y posteriormente, que no resultaba aplicable por cuanto reglamento
parcialmente la Ley 100 de 1993, en su version primigenia, no asf 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 alla de lo dispuesto en la
ley, imponiendo requisitos que superen lo legalmente establecido, como lo hizo en
su articulo 10, que no estd por demas indicar fue subrogado por el
articulo 2.2.8.2.3del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, se considera
que, para determinar quién ostenta la calidad de compafiero o compaiera
permanente de un afiliado, a efectos de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de /a
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 tanto, ante el anterior cambio de criterio de la CSJ y haciendo suyos esta Sala los
pronunciamientos en la sentencia precitada, los Magistrados que conforman esta Sala de
Decisidn recogen su criterio para tener por sentado que ante la muerte de un afiliado al
sistema los Unicos requisitos exigibles para acceder a la pensién de sobreviviente de
manera vitalicia son que la cdnyuge o compafiera permanente cuente con mas de 30 anos
y que demuestre ser la conyuge o compafiera permanente.

Siendo claro, que para acreditar ser la companera permanente como lo dejé sentado la
CSJ no es dable exigirle la convivencia de 2 anos que trae el Decreto 1889 de 1994, sino
que debemos acudir a la nocién constitucional de familia, por lo que debemos remitirnos
a la sentencia C 521del 2007, en la que se sefialé que se entiende por familia “Aquelia
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 mas proximos”.

Conforme a lo anterior, se procede a revisar si la demandante cumple con los requisitos
para acceder a la pensidn de sobreviviente deprecada, de la siguiente manera:


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1833_2016_pr008.htm#2.2.8.2.3

11001-31050-27-2018-00293-01

(i) Edad

Con relacion al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que la sefiora YOLANDA
OLIVEROS DE QUIJANO, nacié el 2 de noviembre de 1956, segun da fe la copia de su
cedula de ciudadania que obra a folio 12, luego para la muerte del sefior GONZALO
QUIJANO (q.e.p.d.), contaba con 58 afos cumplidos, punto que no fue objeto de
controversia por la pasiva.

(i) Condicion de Conyuge Supérstite

En el presente caso se observa que, la sefiora Yolanda Oliveros contrajo matrimonio
con el sefior Gonzalo Quijano (g.e.p.d.) el 20 de julio de 1977, como se extrae del acta
de matrimonio de la Didcesis del Espinal visible a folio 14.

Por tanto, teniendo en cuenta que la demandante logrd acreditar la edad y su condicion
de conyuge supérstite es claro que se debe revocar la absolucion impartida en primera
instancia, pues se reitera ante la muerte de un afiliado al sistema, como es el caso que
aqui nos ocupa, no es dable exigir a sus beneficiarias un término de convivencia, pues la
norma consagra Unicamente esta exigencia para los pensionados que fallezcan.

Razon por la cual se le reconocera a la demandante una pension de sobreviviente a partir
del 12 de mayo del 2015 (fecha del fallecimiento del sefior Gonzalo Quijano), en cuantia
de un salario minimo, que para el ano 2015 ascendia a la suma de $644.350, teniendo en
cuenta que al liquidar su pension conforme lo dispone el art. 48 de la Ley 100 de 1993,
aplicando una tasa de reemplazo del 49%, da una mesada inferior al salario minimo legal
vigente para el afio 2015. Pensién que debe ser reajustada anualmente y pagarse en 13
mesadas al afio de conformidad con el AL 01 del 2005.

Excepcion de prescripcion

Teniendo en cuenta que la pensién de la demandante le fue reconocida desde el 12 de
mayo del 2015; que presento reclamacion ante Colpensiones el 17 de mayo del 2016 (fol.
25) y que radico la presente demanda el 25 de mayo del 2018 (fol. 31), es claro que de
conformidad con el art. 151 del CPT y de la SS se debe declarar no probada la excepcion
de prescripcion.

Cuantificacion del retroactivo

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que Colpensiones adeuda
a la demandante la suma de $53'815.795,33 por las mesadas causadas entre el 12 de
mayo del 2015 y el 31 de octubre del 2020. Y debera continuar pagando las mesadas que
se sigan causando.

Indexacion

Ante la evidente devaluacién monetaria, se debe condenar a la demandada a pagar las
mesadas adeudadas de manera indexada desde que cada una de ellas se hizo exigible
hasta el momento en que se efectlio su pago.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 5 de noviembre del 2019 por el Juzgado
27 Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia, para en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la sehora
YOLANDA OLIVEROS DE QUIJANO una pensién de sobreviviente por el fallecimiento de
su cényuge a partir del 12 de mayo del 2015 en cuantia inicial de $644.350 (salario
minimo) la cual debera ser reajustada anualmente y pagarse en 13 mesadas al afio.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagarle la suma de $53'815.795,33por las
mesadas causadas entre el 12 de mayo del 2015 y el 31 de octubre del 2020. Y debera
continuar pagando las mesadas que se sigan causando.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagarle las mesadas adeudadas de manera
indexada desde que cada una de ellas se hizo exigible hasta el momento en que se efecttio
Su pago.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia quedan a cargo de
la parte demandada.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

G) Va6 O@m cdfm
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

\ ’

A G
P

e

EDU RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

] 0
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARIA ELSA TRUJILLO ARIZA
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO

. RURAL
RADICACION: ~ 1100131050-07-2019-00246-01
ASUNTO: CONSULTA SENTENCIA
TEMA: PENSION DE JUBILACION CONVENCIONAL — IDEMA-

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Elsa Trujillo Ariza instauré demanda ordinaria contra la Naciéon —
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural con el fin de que se le reconozca y pague
una pensidn convencional por despido sin justa causa la cual esta prevista en el articulo
98 de La Convencidon Colectiva de Trabajo celebrada entre el extinto IDEMA vy el
Sindicato de Trabajadores SINTRAIDEMA con efectividad desde el 15 de diciembre del
2017 fecha en la que cumplid los 60 afios de edad, la cual debera ser liquidada con
una tasa de reemplazo del 76% vy sera indexado desde la fecha del despido hasta la
cual se haga exigible. Indica que se deberan pagar las mesadas adicionales de junio y
diciembre, los intereses moratorios, la indexacién de las sumas adeudadas, lo que
resulte probado extra y ultra petita y las costas del proceso. (fol. 1y s.s.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que: ingresé a laborar para el
IDEMA el 7 de diciembre de 1984; que el 28 de noviembre de 1997 se le dio por
terminado el contrato de trabajo sin justa causa; que ostentd la calidad de trabajador
oficial; que se encontraba cobijado por la Convencién Colectiva de Trabajo 1996-1998;
que en dicha convencion en su art. 98 se establecié una pensién convencional por
despido sin justa causa; que cumplié los 60 afios de edad el 15 de diciembre del 2017;
que se solicitd a la demandada el reconocimiento de la pensién, sin obtener una
respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (f. 89); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la NACION - MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL. Contestd la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda argumentando que el despido de la demandante no fue
sin justa causa, sino en virtud de la liquidacion del IDEMA. Que en dicha pensidn no se
establecid el porcentaje con el cual se debia liquidar la pension. Propuso como
excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion,
el acto legislativo restringe el reconocimiento de derechos pensionales, el derecho a la
pension de vejez se consolido en vigencia del AL 01 del 2005; compartibilidad de la
pension convencional con la de vejez y cobro de lo no debido por inexistencia de la
obligacion y la genérica. (fol. 99y s.s.)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 2 de marzo
del 2020 en la que el fallador de primera instancia absolvid a la demandada de todas
y cada una de las pretensiones de la demanda. (cp fol. 139)

Su decisidn se baso en que las reglas convencionales expiraron el 31 de julio del 2010
y a partir de esa fecha sélo podian pensionarse con base en la convencién colectiva de
trabajo quienes tenian un derecho adquirido. Que se deben cumplir todos los requisitos
antes del 31 de julio del 2010, lo cual no ocurrid en el presente caso, pues la
demandante cumpli los 60 afios requeridos en la norma convencional tan solo hasta el
afo 2017; por lo que se debe absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda.

5. Alegatos demandante. Sefiala que para la pensidén convencional que aqui se
reclama la edad es tan so6lo un requisito de exigibilidad lo cual no tuvo en cuenta el
fallador de primera instancia, a pesar de la pacifica jurisprudencia de la CSJ, por lo que
solicita se le reconozca la pension a su poderdante.

Alegatos Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Manifiesta que se ratifica
en los hechos y las excepciones presentadas al contestar la demanda. Indica ademas
que la demandante no cumple con los requisitos de edad y tiempo de servicios antes
del 31 de julio del 2010, por lo que no es posible reconocerle la pension convencional
deprecada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se conoce del presente asunto en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante por ser la sentencia de primera instancia totalmente desfavorable a sus
pretensiones y no haber apelado de conformidad con el art. 69 del CPT y de la SS.

Los problemas juridicos que centran la atencién de la Sala consisten en establecer:
(i) éLa demandante relne los requisitos para acceder a la prestacion jubilatoria
contenida en el articulo 98 de la Convencidn Colectiva de Trabajo con vigencia 1992 -
1994, suscrita entre el Instituto de Mercadeo Agropecuario — IDEMA y el Sindicato
Nacional de Trabajadores del IDEMA — SINTRAIDEMA?; En caso afirmativo, (ii)é Al
momento de reunir los requisitos contemplados para acceder a la prestacién, la norma
convencional habia perdido vigencia, con arreglo a lo dispuesto en el Acto Legislativo
01 de 2005 o por haberse liquidado el IDEMA?; (iii) En el evento en que proceda el
reconocimiento de la prestacion jubilatoria reclamada ¢Procede el reconocimiento de
intereses moratorios y de la indexacién de las sumas debidas?
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De la pension de jubilaciéon convencional

Para resolver el problema juridico tendiente a establecer si la demandante tiene
derecho a que se le reconozca y pague la pension convencional deprecada, se debe
sefalar que la Convencién Colectiva de Trabajo para el periodo 1996-1998, suscrita
entre el Instituto de Mercadeo Agropecuario — IDEMA y el Sindicato Nacional de
Trabajadores del IDEMA — SINTRAIDEMA, la cual se allegd con el correspondiente sello
de depdsito ante el Ministerio (ois. 25y s.s.) Y que sirve de fundamento a las pretensiones
de la parte actora, en su articulo 98 sefiala:

"ARTICULO 98. PENSION EN CASO DE DESPIDO INJUSTO. El trabajador oficial
vinculado por Contrato de Trabajo, que sea despedido sin justa causa después
de haber laborado mas de diez (10) afios y menos de quince (15) continuos
o discontinuos en el IDEMA, tendra derecho a la pension de jubilacion desde la
fecha del despido injusto si para entonces tiene sesenta (60) afos de edad,
o desde la fecha en que cumpla la edad con posterioridad al despido.”

Frente a la interpretacion que se debe aplicar a la anterior clausula nuestra CSJ] ha
tenido la oportunidad de referirse en varias ocasiones entre otras en la sentencia SL
608-2020 en la que sefiald que de la lectura dada al articulo 98 del acuerdo extralegal,
se debe entender que el derecho a la pensidn convencional en caso de despido injusto
se adquiere con el cumplimiento de dos requisitos: (i) la prestacion de los servicios por
mas de 10 afios y (ii) la configuracion del despido sin justa causa; de manera que la
edad constituye un requisito de exigibilidad o de disfrute del derecho y no de causacion,
contrario a lo sefialado por el fallador de primera instancia.

Adicionalmente, en la misma sentencia sefialé que de manera unanime y pacifica tiene
nuestra CS) sentado el criterio que cuando la terminacién del contrato de trabajo se
da por la supresion y liquidacion de la entidad publica, como ocurrid en el caso del
IDEMA, es claro que dicha terminacion constituye un modo legal de terminacién, que
no es equiparable a una justa causa, pues tal motivo no esta contemplado dentro de
las causales establecidas por el articulo 48 del Decreto 2127 de 1945, como «justas
causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo»; por lo que el
despido de la demandante fue sin justa causa.

Ahora, en cuanto a la incidencia que sobre el articulo 98 de la Convencién Colectiva de
Trabajo tiene la adicidn introducida al articulo 48 de la Constitucion Politica, a través
del Acto Legislativo 001 del 2005, resulta pertinente rememorar lo indicado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia
SL1286-2018.

En dicha decision, el érgano de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral indicé que la
reforma constitucional en mencidon tuvo como propdsito superar la ‘“proliferacion y
dispersion de requisitos y beneficios en regimenes pensionales autonomos y heteronomos’,
que en sentir del legislador derivado, comprometian la sostenibilidad financiera del
sistema y creaban situaciones de inequidad. Por ello, se consagré a partir de la vigencia
del Acto Legislativo 001 del 2005, entre otras cosas, la prohibicion de establecer en
pactos, convenciones colectivas, laudo o acto juridico alguno, condiciones pensionales
diferentes a las establecidas por el Sistema General de Pensiones, aun cuando sean

mas favorables a los trabajadores.

No obstante, conforme lo expuso la Corte en la aludida sentencia, el Acto Legislativo
001 del 2005 dispuso un periodo transitorio para no afectar los derechos adquiridos y
las expectativas legitimas de las partes respecto a la estabilidad de lo previamente
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acordado. Por tanto, se estipuld en su paragrafo transitorio 3° que las reglas de
caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este Acto Legislativo contenidas
en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados, se mantendran por el término inicialmente estipulado. En los
pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este Acto
Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones pensionales mas
favorables que las que se encuentren actualmente vigentes. Y que en todo caso
perderan vigencia el 31 de julio de 2010.

De la interpretacidon dada por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral a
dicho periodo transitorio, en la sentencia SL1286-2018, que reitera las sentencias SL
31000, 31 enero 2007, SL 30077, 23 enero 2009, SL 39797, 24 abril 2012, SL1409-
2015 y SL4963-2016, se pueden extraer dos reglas, a saber:

1) Aquellos acuerdos colectivos o reglas pensionales que sean negociadas por primera
vez antes de la vigencia del Acto Legislativo y cuya fecha de finalizacion sea ulterior al
momento en que cobrd vigor dicha norma, regiran hasta cuando finalicé el "t€rmino
inicialmente pactado”, conforme a la expresion que se consagra en esa disposicion
constitucional. De esta manera, el constituyente delegado respeta y da plenos efectos
a los compromisos y términos expresamente acordados por las partes, en ejercicio de
sus derechos a la negociacion colectiva, que no puede ser desconocido de manera
unilateral por una disposicion juridica.

2) En el evento de que la convencidn haya sido objeto de sucesivas prérrogas conforme
a lo consagrado en el articulo 478 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, las reglas
pensionales subsisten hasta el 31 de julio de 2010, fecha fijada como limite a
la continuidad de los beneficios pensionales extralegales, pues en este caso la
renovacion de los acuerdos se produce por ministerio de la Ley y no por voluntad de
las partes, de suerte que por expreso mandato constitucional se establece una fecha
limite en relacion con la vigencia de esos beneficios.

La interpretacion jurisprudencial adoptada por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, es justamente la que asume la Corte Constitucional en la sentencia
de unificacién SU-555 del 2014, en la cual ademas, se precisa que ello coindice con lo
recomendado por el Comité de Libertad Sindical en relacién con el respeto de los
derechos adquiridos y las expectativas legitimas, pues ello se encuentra garantizado
por el Acto Legislativo 01 de 2005, en tanto establece una regla para derechos
adquiridos y también una regla de transicién para garantizar que se satisfagan las
expectativas legitimas de pension.

Asi las cosas, no existe duda para la Sala de Decisién que conforme al articulo 48 de
nuestra norma superior, y a las interpretaciones de la misma, dadas tanto por la Corte
Suprema de Justicia como por la Corte Constitucional, las reglas pensionales
contenidas en el art. 98 de la convencidon colectiva del IDEMA que pretende la
accionante se le aplique, se adecuan a la segunda regla dada por la CSJ, como quiera
gue la vigencia inicial de dicha norma convencional estaba comprendida entre el afio
1996-1998 y sus efectos se fueron prorrogando de manera automatica por ministerio
de la ley y no por voluntad de las partes; razon por la cual no surte pleno efecto
después del 31 de julio de 2010, siendo claro que como ya se dijo la edad es sdlo
un requisito de exigibilidad pues la pensidén convencional que aqui nos ocupa se causa
con el tiempo de servicio y el despido injusto.
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Del caso concreto

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Maria Elsa Trujillo Ariza labor6 para
el extinto IDEMA mediante contrato de trabajo, vigente del 7 de diciembre de 1984
al 28 de noviembre de 1997 (12 afos, 11 meses y 21 dias), en el cargo de “Técnico
en Mantenimiento” ostentando la calidad de trabajadora oficial, con un Gltimo salario
fijo mensual de $449.700 y promedio mensual de $790.287, como se infiere de la
liquidacion definitiva del contrato (fol. 539) y que fue despedida por supresion del cargo,
por lo que conforme el criterio de nuestra CSJ su despido deviene en injusto.

Igualmente, se acredité que cumplié 60 afios de edad el 15 de diciembre del 2017,
como se colige de su Registro Civil de Nacimiento (. 18) Y de su cédula de ciudadania
(fol. 17).

Por tanto, es claro que cumplio los requisitos de causacion (tiempo de servicio y despido
sin justa causa) con anterioridad al 31 de julio del 2010, por lo que tiene derecho a
que se le reconozca y pague la pension convencional deprecada a partir del 15 de
diciembre del 2017 fecha en que cumplié la edad requerida, la cual se reitera es sélo
un requisito de exigibilidad o disfrute de la pension.

De la cuantia de la pension y el valor del retroactivo

La pension de jubilacién aqui reclamada debe ser pagadera de manera proporcional al
tiempo laborado, en la medida que la convencién colectiva no consagro el porcentaje
o tasa de reemplazo que le correspondia a los trabajadores que se pensionaron por
despido injusto, lo que significa que al no existir norma expresa dentro de la
convencion, por analogia debia remitirse al articulo 8° de la Ley 171/1961 concordante
con el Decreto 1848/1969 articulo 74, el cual reglamenta lo relacionado con los
trabajadores oficiales y en donde se indica que la cuantia de la pensién sera
directamente proporcional al tiempo de servicios laborado y se liquidara con base en
el promedio de los salarios devengados en el ultimo afo de servicios. (Criterio avalado
por la CSJ en la sentencia SL 608-2020)

Siendo necesario precisar que no es posible aplicar la tasa de reemplazo del 75% a la
que hace referencia el art. 98 de la norma convencional, como quiera que dicha tasa
se estipulé en la convencidn que era para las pensiones de sobreviviente cuando el
trabajador muere de forma accidental y tampoco es dable aplicar una tasa de
reemplazo del 76% conforme se establece en el paragrafo 2° del art. 97 del citado
acuerdo, como quiera que dicha tasa soélo se estipuld para las pensiones vitalicias de
jubilacién. Por ende, al no existir disposicion convencional que indique como se debe
liguidar la pensidon por despido injusto, como ya se dijo, debe acudirse a la Ley,
conforme lo tiene sentado nuestra CSJ entre otras en la sentencia SL 6473-2014.

Y en lo que refiere a los factores salariales para liquidar este tipo de pensiones debemos
remitirnos a los previstos en el art. 1° de la Ley 62 de 1985 conforme lo tiene sentado
nuestra CSJ entre otras en la sentencia SL 1706-2016, por lo que se debe tener en
cuenta lo siguiente: asignacion basica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y se debe calcular con relacion con
la que le hubiera correspondido en el evento de tener derecho a la pension plena de
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jubilacion de la Ley 33 de 1985, conforme lo tiene adoctrinado la CSJ en la sentencia
SL 13192-2015.

Al descender al caso de la sefiora Maria Elsa Trujillo Ariza encontramos que labord 12
ahos, 11 meses y 21 dias, por lo que le corresponde una tasa de reemplazo de
48.658%.

Por tanto, se procede a realizar los calculos teniendo en cuenta, el salario basico de
$449.700 y la prima de antigliedad $107.928, |o cual arroja como salario promedio
del ultimo afo del sefior Suarez Caballero la suma de $557.628.

Ahora bien, el salario establecido debera ser indexado desde el momento en que el
demandante dejd de trabajar y el cumplimiento de los 60 afos de edad conforme lo
dispuso la H. Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia CSJ del 20 de abr. de
2007, rad. 29470, y las sentencias de la Corte Constitucional, C-862/06 y la C-891A-
06, para el cual debera tomarse el IPC de la ultima anualidad, asi:

VA = VH * IPC Final
IPC Inicial
VA= $557.628* 133.40(IPC dic 16)
37.99 (IPC dic 96)

VA= $1'958.083,05

Una vez realizado los anteriores calculos, encuentra la Sala que el salario promedio del
ultimo afio de servicios del actor indexado arroja la suma de $1958.083,05, suma que
al aplicarle una tasa de reemplazo del 48.65% por tener 12 anos, 11 meses y 21 dias,
arroja una mesada inicial para el afio 2017 de $952.608. Mesada que debera pagarse
en 14 mesadas al afo, pues a la fecha en que se causo la pension -28 de noviembre
de 1997- no habia entrado a regir el Acto legislativo 01 del 2005.

De la prescripcion

Teniendo en cuenta que la pension de la sefiora Maria Elisa Truijillo Ariza se le reconocid
a partir del 15 de diciembre del 2017; que la actora elevd reclamacion ante la
demandada el 17 de octubre del 2018 (f. 15) Y radico la demanda el 21 de marzo del
2019 (fol. 85); €s claro que no alcanzd a transcurrir el término trienal establecido en el
art. 151 del CPT y de la SS, por lo que se debe declarar no probada la excepcién de
prescripcion.

Del retroactivo

De conformidad con el art. 283 del CGP se concreta la condena, encontrando una vez
realizadas las operaciones aritméticas que la Nacion adeuda a la actora la suma de
$41'316.083,36, por las mesadas causadas entre el 15 de diciembre del 2017 y el 30
de octubre del 2020. Y debera continuar pagando las mesadas que se sigan causando.

Retroactivo mesadas causadas entre el 15 de diciembre del 2017 y el 30 de octubre
del 2020
Ao % aumento valor mesada N° mesada Subtotal
2017 5,75% $952.608,00 1,5 $1.428.912,00
2018 4,09% $991.569,67 14 $13.881.975,34
2019 3,18% $1.023.101,58 14 $14.323.422,16
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2020 ‘ 3,80% ‘ $1.061.979,44 11 $11.681.773,86
Total adeudado $41.316.083,36

De los intereses moratorios

De conformidad con el art. 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 1° de enero de
1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales la entidad
correspondiente debera reconocer y pagar al pensionado ademas de la obligacién a su
cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el
momento en que se efectle el pago.

Intereses a los cuales tiene derecho la actora, pues nuestra Corte Constitucional fue
clara en la sentencia SU 065-2018 al sefalar que las entidades encargadas del
reconocimiento de prestaciones propias del sistema de seguridad social estan obligadas
a reconocer el pago de intereses por mora a los pensionados a quienes se les ha
reconocido su derecho prestacional en virtud de un mandato legal, convencional o
particular. Inclusive, ello sucede con independencia de que su derecho haya sido
reconocido con fundamento en la Ley 100 de 1993 o una ley o régimen anterior, por
lo que la moratoria se causa por el solo hecho de la cancelacién tardia de las mesadas
pensionales, en aplicacion del articulo 53 Superior.

En cuanto al término que tiene la Nacion para reconocer la pension de vejez, la Sala
Mayoritaria tiene sentado que conforme al art. 9° de la Ley 797 de 2003, debe ser en
un tiempo no superior a 4 meses después de radicada la solicitud.

Teniendo en cuenta que la demandante elevé la reclamacion el 17 de octubre del 2018,
es claro que la Nacién tenia hasta el 17 de febrero del 2018 para reconocer y pagar la
pensidn a la actora y como no lo hizo, corren los intereses moratorios desde el 18 de
febrero del 2018 hasta la fecha en que se efectle el pago de las mesadas adeudadas,
conforme lo establece el art. 141 de la Ley 100 de 1993.

De la indexacion

Debido a que se impartioé condena por concepto de intereses moratorios, no se accede
a la solicitud de indexacion de las mesadas adeudadas, como quiera que nuestra CSJ
tiene sentado entre otras en la sentencia SL 502-2020 que los intereses moratorios son
incompatibles con la indexacion de las mesadas, pues al pagarse los intereses, la
indexacion se entiende incluido en estos.

De la compartibilidad pensional

De conformidad al articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de esa anualidad, la pensidon convencional que aqui se reconoce sera compartida con
la que eventualmente le llegue a reconocer Colpensiones, caso en el cual quedaria a
cargo de la demandada Unicamente el mayor valor si lo hubiere.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 2 de marzo del 2020, por el Juzgado
7° Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido, para en su lugar CONDENAR a la NACION MINISTERIO DE AGRICULTURA
Y DESARROLLO RURAL a pagar a la sefiora MARIA ELSA TRUJILLO ARIZA la pension
convencional del art. 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el extinto
IDEMA vy el Sindicato de Trabajadores SINTRAIDEMA a partir del 15 de diciembre del
2017, en cuantia inicial de $952.608, la cual debera reajustarse anualmente y pagarse
en 14 mesadas al afo.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL a pagar a la demandante la suma de $41'316.083,36,, por las
mesadas causadas entre el 15 de diciembre del 2017 y el 31 de agosto del 2020. Y
debera continuar pagando las mesadas que se sigan causando.

TERCERO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL a pagar a la demandante los intereses moratorios desde el 18
de febrero del 2018 hasta la fecha en que se efectie el pago de las mesadas
adeudadas, conforme lo establece el art. 141 de la Ley 100 de 1993.

CUARTO: ABSOLVER de las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la
demandada.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia quedan a cargo de
la demandada.

La presente providencia se notifica a las partes en edictos,

[ [ )
W Z Qu
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada -

EDUA&DO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

o ol Js
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

Se suscribe con firma escaneada por emergencia sanitaria y estado de emergencia
Res. 380 y 885/20 Min. Salud y Proteccion Social y D. 417/20
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: GLADYS JANNETH QUINTERO OLMOS

DEMANDADO: PAR ISS LIQUIDADO

RADICACION: 02-2018-00073-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE Y DEMANDADAS
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO ISS

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,
conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar
la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Economica, Social y Ecologica”, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Gladys Janneth Quintero Olmos instauré demanda ordinaria contra
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS EN LIQUIDACION -PAR ISS- con el
fin de que se DECLARE que entre las partes existidé un contrato de trabajo entre el 8 de
septiembre del 2004 y el 18 de junio del 2012. Como consecuencia solicite se condene a
la demandada a pagar las sumas correspondientes por concepto de cesantias,
vacaciones, prima de navidad de orden legal, prima extralegal de vacaciones, prima
extralegal de servicios, intereses a las cesantias, prima técnica, devolucién del porcentaje
que la demandante pago de mas de los aportes a seguridad social, nivelacion salarial con
los profesionales, indemnizacidn moratoria, indexacion de las sumas adeudadas y las
costas del proceso. (fol. 4y s.s. y 271 y s.s. subsanacion)

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que prestd sus servicios para el
ISS entre el 8 de septiembre del 2004 y el 18 de junio del 2012; que cumplié inicialmente
las funciones propias del cargo de asistente de Prestaciones en el Departamento de Bonos
Pensionales y que posteriormente las de profesional universitaria en el mismo
Departamento; que su vinculacién se dio a través de sucesivos denominados de
“prestacion de servicios”; que el Jefe del Departamento de Bonos Pensionales del ISS le
daba ordenes; que cumplia un horario de trabajo; que se le exigia prestar el servicio en
las instalaciones del ISS; que debia acatar los reglamentos de la entidad; que prestaba
sus servicios con los elementos dados por la demandada; que existia personal vinculado
mediante contrato de trabajo que prestaba sus servicios en idénticas condiciones a las
que tenia la demandante; que la convencidon colectiva se encuentra vigente y le es
aplicable; que se le adeudan las acreencias laborales pretendidas en la presente
demanda.
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2. Auto admisorio. Mediante auto del 21 de mayo del 2018 la falladora de primera
instancia ordend integrar el contradictorio con la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion
Social y la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. (fol. 215)

3. Contestacion de la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Contestd con oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda
argumentando que no fue la empleadora, ni contratante de la demandante, por lo que
no debe estar vinculada en el presente proceso. Propuso como excepciones de fondo las
de falta de legitimacidn en la causa por pasiva, inexistencia de solidaridad o sustitucion
de obligaciones entre el ISS liquidado y la Nacion- Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, inexistencia de relacidn laboral con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
la prescripcion. (fol. 288y s.s.)

4. Contestacion de la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccién Social. Sefiald
que no le constan los hechos de la demanda y que se opone a las pretensiones de la
demanda, pues le adeuda ninguna suma de dinero a la demandante por ningin concepto,
pues no tuvo ninguna relacién laboral con ella, ni ningun tipo de vinculo. Propuso como
excepciones de fondo las de prescripcidn, falta de competencia y del contrato realidad,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién, pago de lo no
debido y la innominada. (fol. 329y s.s.)

5. Contestacion de FIDUAGRARIA. Afirmo que comparecia en calidad de vocera y
administradora del PAR ISS. Que no le consta ningun hecho pues se dirigen contra una
entidad ya extinta. Indica que se opone a las pretensiones pues la vinculacion de la
demandante con el PAR ISS estuvo regida por la Ley 80 de 1993 y no por un contrato de
trabajo. Propuso como medios exceptivos los que denomind falta de agotamiento de la
via gubernativa, prescripcidn, inexistencia de la aplicacién de la primacia de la realidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, pago, ausencia del vinculo de caracter laboral,
cobro de lo no debido, relacién contractual con el actor no era de naturaleza laboral,
buena fe, inexistencia de la convencién colectiva, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cosa juzgada y la innominada. (fol. 368y s.s.)

6. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de enero del
2020, en la que la falladora de primera instancia declar6 la existencia de un contrato de
trabajo entre el 8 de septiembre del 2004 y el 18 de junio del 2012. Como consecuencia
condend al pago de las sumas correspondientes por concepto de prima de navidad legal,
cesantias legales, intereses a las cesantias convencionales, indemnizacién moratoria,
prima de servicios extralegal, vacaciones legales y vacaciones extralegales. Absolvié de
las demas pretensiones de la demanda. Declard probada parcialmente la excepcién de
prescripcion. (cp fol. 428 y s.s.)

Su decision se basoé en lo que interesa a los recursos que se logrd probar la prestacion
del servicio con lo cual nacié la presuncién y teniendo en cuenta que la demandada no
desvirtto la subordinacidn se declaro la existencia de un Unico contrato de trabajo. Que
la convencién sefiala que se debe aplicar a todos los trabajadores por lo que la
demandante es beneficiaria de ella. Que se debe declarar probada parcialmente la
excepcion de prescripcion en relacion con las acreencias causadas con anterioridad al 25
de febrero del 2012, salvo las cesantias y las vacaciones con anterioridad al 25 de febrero
del 2011. Que el salario para el afio 2011 -2012 fue de $2'270.286. Indicd que se debe
condenar a las cesantias legales, las intereses a las cesantias que estaban estipuladas en
la convencidn colectiva de trabajo, la prima de servicios extralegal, la prima de navidad,
las vacaciones legales y las vacaciones convencionales. Manifestd que no es posible
acceder a la nivelacién salarial, por cuanto no se aportaron los salarios de quienes
ejercian las mismas funciones. Frente a la prima técnica no hizo ningun pronunciamiento



11001-31050-02-2018-00073-01

expreso y cuando se le solicitd adicion por parte del apoderado de la parte demandante
manifestd que no se accederia a su solicitud, sin hacer ningdn pronunciamiento. Condend
al pago de la indemnizacion moratoria sefialando que no se evidenciaba la buena fe de
la demandada y que se otorgaba a partir del dia 90, la cuantificd, pero no sefalo si la
limitaba o no; sin embargo, al resolver la adicion solicitada por el apoderado de la parte
demandante manifestd que se limitaba a la fecha en que se extinguid el ISS. No accedid
a la indexacion, pues se habia condenado al pago de la indemnizaciéon moratoria. Ordend
la desvinculacidn del Ministerio de Salud y Proteccién Social sefialando que FIDUAGRARIA
cuenta con recursos propios.

7. Impugnacion y limites del ad quem.
Inconforme con la anterior decisidon, la demandante interpuso recurso de apelacion
argumentando:
a) Que la indemnizacion moratoria no se limite, pues esto no lo consagra la norma.
b) Que no se debe absolver, ni desvincular al Ministerio de Salud y Proteccidn Social,
pues la CSJ ya dijo que debe responder por estas obligaciones.
c) Que se debe condenar al pago de la prima técnica pues se probd que tenia un
cargo de profesional y se allegd la correspondiente reglamentacion.
d) Que se debe ordenar que la indemnizacién moratoria se pague de manera
indexada.
e) Que procede la nivelacién salarial, pues se allegd la tabla salarial de los
profesionales.

La demandada PAR ISS interpuso recurso de apelacion sefialando que:

a) Que solo se debe declarar la existencia de un contrato de trabajo por los dos afos
en que estuvieron vinculadas al ISS las testigos, pues solo en ese periodo se probo
la subordinacion.

b) Solicita se verifiquen todas las condenas.

c) Que no puede condenarse al pago de la prima de navidad, pues la demandante
no tiene derecho a esta acreencia.

d) Que el ISS actio de buena fe al celebrar los contratos de prestacidon de servicios.

e) Que se aclare la cuantia final de todas las condenas.

8. Alegatos Ministerio de Hacienda Y Crédito Publico. Indica que comparte
completamente las razones de hecho y de derecho que llevaron al juez de primera
instancia a desvincular del proceso a dicha entidad.

Alegatos demandante. Afirma que solicita se confirme la decisidon del fallador de
primera instancia de tener a la demandante como trabajadora oficial y que se debid
ordenar que se pague la indemnizacion moratoria debidamente indexada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacién interpuesto por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagran el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por los recurrentes. Igualmente, se estudiara en consulta en favor del ISS en
lo que le sea desfavorable y no haya sido apelado.

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en establecer:

(i) ¢Entre las partes existid un contrato de trabajo, en caso positivo, que calidad de
trabajador de la demandante?



11001-31050-02-2018-00073-01

(ii) ¢Existio un unico contrato de trabajo a término indefinido entre 8 de septiembre del
2004 y el 18 de junio del 20127?

(iii) ¢éLa demandante es beneficiaria de la convencion colectiva de trabajo?
(iv) éSe debe nivelar salarialmente a la demandante?
(v) ¢Se debe declarar probada la excepcion de prescripcion?

(vi) ¢éSe debe condenar a las siguientes acreencias legales: éprima de navidad legal,
cesantias legales, intereses a las cesantias convencionales, prima de servicios extralegal,
vacaciones legales, prima técnica y vacaciones extralegales?

(vii) ¢Se debe condenar al pago de la indemnizacidn moratoria, en caso positivo, debe
limitarse a la liquidacién del ISS y pagarse de manera indexada?

(vii) ¢Se debe impartir condena a FIDUAGRARIA y al MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL?

Existencia del contrato de trabajo, Primacia de la realidad y la calidad que
ostentaba la demandante

En el presente proceso se encuentra probado que la demandante prestd sus servicios de
manera personal al ISS en la oficina de Bonos Pensionales inicialmente como asistente
de prestaciones y posteriormente como Administradora Financiera, tal y como se
evidencia en los contratos de prestacion de servicios celebrados por las partes (fol. 23y s.s.)
la certificacion expedida por la Asesora de Presidencia de la Oficina Nacional de
Contratacion del ISS (. 22), ¥ la declaracién judicial de las sefioras Yuli Paola Castillo
Gonzalez y Angélica del Pilar Gutiérrez (co fol. 409) Compafieras de trabajo de la demandante.

Demostrada la prestacion personal del servicio opera la presuncion de existencia de
un contrato de trabajo, conforme lo dispone el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945,
la cual no fue desvirtuada por la demandada, pues si bien existen documentos que ponen
de presente que las partes suscribieron sendos contratos de prestacion de servicios, lo
cierto es que no son suficientes para derruir la presuncion, teniendo en cuenta que lo
perseguido en la presente Litis es demostrar la existencia de un contrato de trabajo, en
virtud de la primacia de la realidad.

Fuera de la enunciada presuncién y contrario a lo dicho por el apelante, el elemento
denominado subordinacidn, caracteristico del contrato del trabajo, se encuentra
acreditado con la declaracion de las sefioras Yuli Paola Castillo Gonzalez y Angélica del
Pilar Gutiérrez (cp fol. 409), quienes sefialaron que la demandante cumplia un horario de
trabajo, que trabajaba con los elementos suministrados por el ISS en sus instalaciones;
que recibia érdenes e instrucciones de sus jefe inmediata la Dra. Olga Sarmiento Asesora
de la oficina de Bonos pensionales; que debia solicitar permiso para ausentarse;
declaraciones que no fueron objeto de tacha de sospecha y tampoco se observd
parcialidad alguna que afecte su dicho.

No resulta factible declarar la existencia del contrato de trabajo Unicamente por el tiempo
que laboraron las testigos para el ISS, ya que la carga probatoria frente a subordinacién
no corresponde a la demandante, pues se reitera que una vez probada la prestacion
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personal del servicio opera la presuncion de existencia de relacién laboral, la cual no fue
desvirtuada por FIDUAGRARIA.

Otro aspecto probatorio que llama la atencidn de la sala es el hecho de sefialarse en los
contratos de prestacion de servicios que el contratista debe velar por el buen uso de los
bienes y elementos entregados por el mismo, para el ejercicio de las actividades
convenidas y a no utilizarlos para fines y en lugares diferentes a los contratados.
Adicionalmente, se sefald en el texto de los contratos de prestacion de servicios citados,
que debe realizar ciertas actividades de frente al interventor, simulando esta figura, que
quedod desvirtuada con la prueba testimonial recaudada en la que se sefiald que en
realidad la demandante tenia un jefe directo que le impartia ordenes e instrucciones,
estipulaciones que no resultan acordes con la autonomia que debe reinar en los contratos
de prestacion de servicios y que por el contrario, acreditan ain mas la existencia de
subordinacion de la trabajadora, maxime cuando era el mismo instituto quien
suministraba los elementos necesarios para que la demandante desarrollara su labor en
las instalaciones de la pasiva.

Se configuraron entonces, los elementos del articulo 1 de la Ley 6 de 1945 y de su
reglamentario, el articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, como son:

a) Prestacion personal del servicio, por cuanto la trabajadora fue inicialmente
asistente de prestaciones sociales y posteriormente Administradora Financiera asignada
a la oficina de Bonos Pensionales. En este punto es importante destacar que solo estan
exentos de la relacién laboral, aquellos servicios que el numeral 3 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, califica como aquellos que “requieran de conocimientos especializados”,
sin que pueda decirse que las labores relacionadas con manejar bonos pensionales y
liquidarlos, dar respuesta a derechos de peticidn y solicitar informacion al Ministerio de
Hacienda; requirieran de este tipo de conocimiento, entendiéndose por éste, aquellos
que no se limitan a la formacidn universitaria, sino que van mas alla de la educacion
formal que imparten estos centros, es decir, aquellos que requieren altos estudios y
experiencia particularisima. En el presente caso, forzoso es concluir que la prestacion
personal de servicio atendida por la demandante no es especializada, por demas esta
que la demandada no demostro los titulos de idoneidad o especialidad exigidos a la
demandante para acceder al cargo. Por lo que no queda duda, ni ambigliedad alguna,
que estamos frente a una relacion laboral.

b) La subordinacion, que no solo se limitd a la exigencia, ya por relaciéon de jerarquia
o de interventoria, de las funciones propias al cargo de asistente de prestaciones, ni de
administradora financiera, sino que también se extendid a la fijacion de horarios,
instrucciones y exigencias para cumplir funciones. Por lo que, de conformidad con la
declaracién de las sefioras Yuli Paola Castillo Gonzdlez y Angélica del Pilar Gutiérrez (o
fol. 409), Vinculadas al ISS y de documentos tales como los CPS no queda duda que esa
prestacion de servicios gird y estuvo transversalizada por la subordinacién, traducida en
continua disposicion y exposicion del servicio prestado por la accionante a la autoridad
de los jefes de turno, quedando demostrado que no gozaba de autonomia para el
desarrollo de la labor ni para el establecimiento de su propio horario, limitantes de hecho
que coartan toda libertad de movilidad de la trabajadora. Y en lo que se refiere a la
dependencia, no hay duda que se traté durante todo el tiempo de la vinculacién como
una relacién laboral.

c) Una remuneracion, cualquiera que sea la denominacién que se le dé, la forma o
requisitos de cobro y de pago, sdlo que en el derecho laboral se le denomina salario. Lo
que en realidad interesa es que constituya la contraprestacidn a una prestacién de
servicio, relacion de causa a efecto, que no se desconfigura porque esté pactado
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globalmente o por periodos de pago o por su forma o moneda en que se pague; la cual
se encuentra acreditada en el presente caso con los contratos de prestacion de servicios
(fol. 23y s.s.), que dan cuenta que la accionante percibid las siguientes sumas de dinero:

Ano Salario

2004 $1'082.260
2005 $1'141.784
2006 $1911.175
2007 $1911.175
2008 $1911.175
2009 $2'157.762
2010 $2'200.917
2011 $2'270.686
2012 $2'270.686

Reunidos los elementos del articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, no hay duda que la
prestacion de servicios personales de la actora se dio en el contexto de una relacion
laboral, que de acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, sobrepasa
las formalidades de los documentos que la demandada hizo firmar a la sefiora GLADYS
JANNETH QUINTERO OLMOS, quien sélo por asegurar el ingreso personal y familiar, se
vio sometida a suscribir textos que no se avienen con la realidad, y que por el contrario,
son totalmente adversos a lo que la realidad procesal lleva al conocimiento del fallador.

Tampoco existe duda respecto a que la demandante ostento la calidad de trabajadora
oficial, toda vez que la naturaleza juridica del ISS esta definida como una empresa
industrial y comercial del estado, tal y como se indica en el articulo 275 de la Ley 100 de
1993, por tanto, debe seguirse la regla general consagrada en el inciso segundo del
articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, definida igualmente en el Acuerdo 145 de 1997,
expedido por el Consejo Directivo del ISS, aprobado por el Decreto 416 del mismo afo,
calidad que igualmente se extrae del contenido de la sentencia C-579 del 30 de octubre
de 1996 y que es aceptada por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral,
entre otras, en sentencia con nimero de radicado 21672 del 25 de marzo del 2004, M.P.
Dr. Carlos Isaac Nader.

En consecuencia, acerto la falladora de primera instancia cuando declar6 la existencia de
un contrato de trabajo entre las partes y la calidad de trabajadora oficial durante su
vigencia.

Existencia de un Unico contrato de trabajo

De los diferentes contratos de prestacion de servicios (fl. 23y s.s.) Y de la certificacion laboral
expedida por la Asesora de Presidencia del ISS de la Oficina Nacional de Contratacion (foi.
22), se puede establecer que la accionante fue vinculada mediante contratos de prestacion
de servicios, sin solucién de continuidad, entre el 8 de septiembre del 2004 y el 18
de junio del 2012, por lo que se tendran estos como extremos laborales.

Es necesario precisar, que si bien la certificacion expedida por la Asesora de Presidencia
del ISS de la Oficina Nacional de Contratacion (. 22, da fe de la existencia de un contrato
de trabajo hasta el 30 de junio del 2012; lo cierto es que la falladora de primera instancia
declard el contrato Unicamente hasta el 18 de junio del 2012, lo cual no merecié ningun
reparo de la parte demandante y por tanto, no puede hacerse mas gravosa la situacion
de la demandada a quien se le conoce este punto en consulta.
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Convencion Colectiva de Trabajo

Es necesario sefialar que la Convencidon Colectiva de Trabajo suscrita entre el 1.S.S. y
SINTRAISS el 31 de octubre de 2001, es aplicable a la demandante, como quiera que se
allegod el texto convencional acompaiiado de la respectiva constancia de su depdsito en
el Ministerio de la Proteccion Social (folios 163 y s.5.), NO existe prueba de la denuncia de dicha
Convencidn, y ademas en su articulo 3° se especificd que todos los trabajadores oficiales
del I.S.S. son sus beneficiarios sin importar si pertenecen o no al sindicato.

Normatividad aplicable

Teniendo en cuenta que el ISS es una empresa Industrial y Comercial del Estado la
normatividad aplicable es el Decreto 2127 de 1945 "Por e/ cual se reglamenta Ia
ley 6a. de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo, en general”: el Decreto
3135 de 1968 "Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector
publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales” el Decreto 1848 de 1969 "Por el cual se reglamenta el
Decreto 3135 de 1968” y la convencion colectiva de trabajo.

Es necesario precisar, que el Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas
generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
publicos y trabajadores oficiales del sector nacional” no es aplicable a los trabajadores
oficiales del ISS, como quiera que en su articulo 2° establece que para los efectos del
decreto 1045 de 1978 se entiende por entidades de la administracion publica del orden
nacional la Presidencia de la Republica, Los ministerios, departamentos administrativos y
superintendencias, los establecimientos publicos y las unidades administrativas
especiales; entre los cuales no se incluyd a las empresas Industriales y Comerciales del
Estado y asi lo dejo sentado nuestra Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia SL981-19.

Excepcion de prescripcion

Las acciones laborales prescriben en 3 afios como se encuentra previsto en el art. 41 del
Decreto 3135 de 1968, art. 102 del Decreto 1848 de 1969 y art. 151 del CPT y de la SS,
término que podra interrumpirse por una sola vez con el simple reclamo del
trabajador.

En relacion con las cesantias, éstas son exigibles a la finalizacién del vinculo laboral
cuando el trabajador queda cesante, criterio éste unificado en la jurisdiccion laboral, entre
otras, en la sentencia SL 981-2019 en la que se indicd que “/a norma convencional lo que
regula es la forma de liquidar el auxilio de la cesantia, pero lo referente a su pago continda
sometido a la ley, es decir a partir del momento de su exigibilidad, que lo es a la terminacion del
vinculo laboral, y por ende es a partir de esa fecha cuando debe comenzar a contabilizarse la
prescripcion.”

Respecto de la compensacién de las vacaciones, conforme lo explicd nuestra CSJ en la
sentencia antes citada, con arreglo al articulo 45 del Decreto 1848 de 1969 «causado e/
correspondiente derecho a las vacaciones, deben concederse por quien corresponda,
oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del afio siguiente a la fecha en que se
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cause el derecho», premisa que indica que luego de causadas, el empleador oficial tiene
un ano para concederlas.

Asi mismo, conforme al art. 46 del D. 1848 de 1969 luego de transcurrido el afo de gracia
con que cuenta la entidad para conceder las vacaciones, el empleado tiene un plazo de
30 dias para solicitarlas, a partir del cual «comenzara a correr el término de prescripcion
de las mismas el cual es de 3 anos»

Por tanto, el término trienal de prescripcidn de las vacaciones de los trabajadores oficiales
de las empresas industriales y comerciales del Estado se cuenta luego de transcurrido 1
afo y 1 mes (1 ano de periodo de gracia del empleador y 1 mes de periodo de gracia en
favor del trabajador) y no desde la terminacidn del contrato como lo pretende la parte
actora.

Por tanto, teniendo en cuenta que el contrato de trabajo estuvo vigente entre el 8 de
septiembre del 2004 al 18 de junio del 2012, que la demandante reclamé ante la
demandada el 25 de febrero del 2015 (.16) Y que radicd la demanda 6 de febrero del
2018 (fol. 269), €S claro que le asiste razon a la falladora de primera instancia cuando sefial6
que se debe declarar probada parcialmente la excepcion de prescripcion en
relacion con las acreencias laborales exigibles con anterioridad al 25 de
febrero del 2012; salvo para las cesantias que se debe declarar no probada la excepcién
de prescripcion, en razén a que las mismas soélo se hacen exigibles a la finalizacion del
contrato de trabajo y la compensaciéon de vacaciones que se debe declarar probada en
relacion con las exigibles antes del 25 de enero del 2011.

Finalmente, se debe indicar que los aportes a pension con destino a las entidades de
seguridad social son imprescriptibles; pero la solicitud de devolucion a la demandante de
lo pagado por aportes a seguridad social en el porcentaje que le correspondia asumir
como empleador, si se ve afectada por el fendmeno prescriptivo conforme se advirtié por
parte de la CSJ en sentencia de instancia en la sentencia SL 2053-2020, por lo que se
declara probada parcialmente frente a la devolucidn de aportes causados con anterioridad
al 25 de febrero del 2012.

Acreencias laborales
Se pasan a revisar las acreencias laborales condenadas por el juez primigenio, para lo

cual se tendra como salario las sumas contenidas en los contratos de prestacion de
Servicios (fol. 23y s.s.), frente a los cuales no existe discusion.

Ano Salario

2004 $1'082.260
2005 $1'141.784
2006 $1911.175
2007 $1911.175
2008 $1'911.175
2009 $2'157.762
2010 $2200.917
2011 $2"270.686
2012 $2'270.686
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Nivelacion salarial

Solicita la activa como pretension se disponga de la nivelacion salarial con respecto a los
profesionales vinculados al ISS mediante contrato de trabajo, y en la alzada arguye que
resulta procedente en tanto en el expediente se encuentra la tabla salarial de los
profesionales del ISS.

Al revisar el expediente, encuentra la Sala que no es posible nivelar salarialmente a la
demandante en razdn a que ni siquiera sefialdé con que persona o grado profesional
pretendia se nivelara su salario, no siendo suficiente con allegar la tabla salarial de los
trabajadores del ISS, pues nétese que en ella aparecen diferentes salarios dependiendo
del grado profesional del trabajador (desde el grado 27 al 31) sin que se manifestara ni
dentro de la demanda, ni dentro del tramite del presente proceso, exactamente con cual
grado se estaba comparando ni cudl de los relacionados tenia las mismas funciones, no
encontrandose cimentada en debida forma la peticion, impidiendo el analisis o
comparacion a fin de establecer si en efecto existia una diferencia salarial.

Auxilio de cesantias legales

La falladora de primera instancia condené al PAR ISS a pagar a la demandante las
cesantias legales, lo cual no fue objeto de reproche por parte del apoderado de la
demandante, quien no solicitd que se le reconocieran las estipuladas en la convencion
colectiva de trabajo, por tanto, lo que se revisa es si acertd el a quo en la forma en que
liquido las cesantias legales, toda vez que este punto se conoce en consulta en favor del
PAR ISS.

El articulo 17 de la Ley 62 de 1945 advierte que las cesantias se liquidan anualmente,
pero son exigibles a la finalizacidn del vinculo laboral cuando el trabajador queda cesante,
criterio éste unificado en la jurisdiccion laboral.

Igualmente, sefala la norma que corresponden a un mes de sueldo, de manera que al
realizar las respectivas operaciones aritméticas tomando Unicamente el salario del actor
como lo indica la norma en mencidn, se obtiene la suma de $14'904.036,86 por las
cesantias causadas durante la vigencia del contrato, suma inferior a la reconocida en
primera instancia, por lo que se modifica este punto.

Auxilio de Cesantias
Auxilio ,de Salario Auxilio de -:-Ogauf(isl?tl)acrllg Dias Valor cesantias
Cesantias transporte transporte) laborados
2004 $ 1.082.260 $0 $ 1.082.260 113 $ 339.709,39
2005 $1.141.784 $0 $1.141.784 360 $1.141.784,00
2006 $1.911.175 $0 $1.911.175 360 $1.911.175,00
2007 $1.911.175 $0 $1.911.175 360 $1.911.175,00
2008 $1.911.175 $0 $1.911.175 360 $1.911.175,00
2009 $ 2.157.762 $0 $2.157.762 360 $ 2.157.762,00
2010 $ 2.200.917 $0 $2.200.917 360 $ 2.200.917,00
2011 $ 2.270.686 $0 $ 2.270.686 360 $ 2.270.686,00
2012 $ 2.270.686 $0 $ 2.270.686 168 $ 1.059.653,47
Total Auxilio de cesantias $14.904.036,86
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Intereses a las cesantias

Teniendo en cuenta que en el acapite de fundamentos de derecho se evidencia que el
actor solicitd el pago de intereses a las cesantias convencional se pasara a estudiar de la
siguiente manera:

El mismo articulo 62 establece que "4 31 de diciembre del afio 2002, y por los afios subsiguientes,
las cesantias se liguidarén anualmente y por las mismas se reconoceran intereses a la tasa del doce por
ciento (12%) anual por el respectivo afio objeto de liguidacion, los cuales seran cancelados durante el mes
de enero del ano siguiente”

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandante tiene
derecho al pago de $59.340,59 que corresponde a los intereses a las cesantias exigibles
con posterioridad al 25 de febrero del 2012.

Teniendo en cuenta que la suma aqui liquidada es inferior a la reconocida por la falladora
de primera instancia, quien no tuvo en cuenta la prescripcidon para esta acreencia, se
modifica este punto.

Intereses a las cesantias
Intereses a las )

, , , Valor intereses a
cesantias Valor cesantias N° dias las cesantias
causados

Terminacion
del contrato
(sobre las $ 1.059.653,47 168 $59.340,59
cesantias ano
2012)
Total Intereses a las cesantias $59.340,59

Vacaciones

El fallador de primera instancia condend al pago de las vacaciones legales y a su vez, a
las vacaciones extralegales contempladas dentro de la convencidn colectiva de trabajo.

Es necesario tener en cuenta, que la convencion colectiva de trabajo tiene como finalidad
servir de instrumento para alcanzar mejores condiciones laborales, siendo un acuerdo al
que llegan el empleador con los sindicatos o federaciones sindicales en nombre de los
trabajadores.

Al revisar la convencidn colectiva de trabajo visible a folio 163 y s.s. se observa que en
el art. 48 se consagré el derecho a gozar de vacaciones y con dicha norma se busco
mejorar el nUmero de dias a los que tendria derecho el trabajador a titulo de descanso
remunerado; pero en ningln momento se evidencia que la intencidn de las partes haya
sido otorgar un descanso remunerado adicional al que consagra la ley, lo cual si ocurre
con la prima de servicios en la que de manera textual en el contenido de la convencién
colectiva se consagro que “£n adicion a la prima legal, los trabajadores oficiales tendran
derecho a dos (2) primas de servicio...”. Por tanto, se revoca la condena impuesta por
vacaciones legales.

El art. 48 de la Convencion Colectiva de Trabajo, establece que:

"El Instituto reconocerd y pagard a sus Trabajadores oficiales un descanso remunerado por cada afio
completo de labores teniendo en cuenta el tiempo de servicio asi:

10
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Quienes tengan hasta cinco (5) afios de servicio se les reconocera quince (15) dias habiles.
A quienes tengan mas de cinco (5) y no mas de diez (10) afios de servicios, dieciocho (18) dias habiles.
A quienes tengan mas de diez (10) afios de servicios, veinte (20) dias habiles.”

Sefala ademas que para determinar los dias de vacaciones que corresponden a cada
trabajador, se tendra en cuenta su tiempo de servicio en el momento en que se cause el
derecho; por tanto, la demandante hasta el 8 de septiembre del 2009 (fecha en que
cumplié 5 afos de labores) tenia derecho a 15 dias vacaciones y a partir del 9 de
septiembre del 2009, tiene derecho a 18 dias de vacaciones.

El art. 10 del Decreto 3135 de 1968 dispone que cuando el trabajador oficial quede
retirado del servicio sin haber hecho uso de vacaciones causadas, tiene derecho al pago
de ellas en dinero y se tendra como base de la compensacion el Ultimo sueldo devengado.

Al efectuar las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se le adeuda a la actora por
este concepto la suma de $3'5557.408,07 por la compensacidén de las vacaciones
exigibles con posterioridad al 25 de enero del 2011, suma superior a la reconocida por el
fallador de primera instancia, sin embargo, como esto no fue apelado por la parte
demandante, no hay lugar a realizar ninguna modificacion, pues este punto se esta
conociendo en consulta en favor del PAR ISS a quien no se le puede hacer mas gravosa
su situacion.

Vacaciones -inicio el contrato el 8 de septiembre del 2004-
Tlempo. ’de Va_cz?c.lqnes Salario Dias Dlas_ de Valor prima
causacién exigibilidad laborados vacaciones
8-09-09 a 7-09-10 $ 2.270.686,00 360 15 $ 1.135.343,00
18/06/2012
8-09-10 a 7-09-11 (terminacion | $ 2.270.686,00 360 18 $ 1.362.411,60
contrato
8-09-11 a 18-06-12 ) $ 2.270.686,00 280 14 $ 1.059.653,47
Total Vacaciones $ 3.557.408,07

Prima de servicios extralegal

El articulo 50 de la convencion colectiva de trabajo, establece que:

"En adicion a la prima legal, los trabajadores oficiales tendran derecho a dos (2) primas de
servicio al afto, equivalente cada una de ellas a quince (15) dias de salario, pagaderas asi:
Quince (I5) dias de salario, en los primeros quince (15) dias del mes de junio y quince (15)
dias de salario en los primeros quince (I5) dias del mes de diciembre.

PARAGRAFO 1o. Para la liquidacion de la prima de servicios tanto legal como extralegal agui
establecida, se tendran en cuenta los siguientes factores:

El salario basico mensual que devengue el trabajador en el cargo que desemperie en 30 de
mayo y 30 de noviembre.

El promedio de lo percibido en los seis (6) meses inmediatamente anteriores a junio y
diciembre por concepto de trabajo en dominicales y festivos, trabajo suplementario o en horas
extras, reemplazos siempre y cuando haya percibido el salario asignado al titular del cargo
que reemplaza, auxilio de transporte y prima de vacaciones.

PARAGRAFO 20 Tendran derecho a la prima de servicios los Trabajadores oficiales que hayan
laborado durante todo el semestre o a una suma proporcional al tiempo trabajado, siempre
y cuan sea éste, por lo menos, la mitad del semestre y no hubieren sido despedidos por justa
causa.

PARAGRAFO 30 Los primeros treinta (30) dias de licencia voluntaria no interrumpiran el
tiempo laborado para el reconocimiento de las primas de servicio.”

11



11001-31050-02-2018-00073-01

Conforme lo ha explicado nuestra CSJ en la sentencia SL 981-2019 "Segun el articulo 50
de la convencion colectiva visible a folio 340 hay derecho a 2 primas al aflo, cada una de 15 dias
de servicios, las cuales se causan. (i) desde el 1.9 de diciembre hasta el 30 de mayo y (i) desde
el 1.9 de junio al 30 de noviembre, de manera que son exigibles el 15 de junio y 15 de diciembre
de cada afo.”

Para su liquidacion se tendra en cuenta el salario basico mensual que devengue el 30 de
mayo Yy el 30 de noviembre, junto con el promedio de lo percibido en los seis (6) meses
inmediatamente anteriores a junio y diciembre por concepto de trabajo en dominicales y
festivos, trabajo suplementario o en horas extras, reemplazos siempre y cuando haya
percibido el salario asignado al titular del cargo que reemplaza, auxilio de transporte y
prima de vacaciones.

Al realizar las operaciones aritméticas arroja la suma de $1'059.653,47 por las primas
de servicios causadas con posterioridad al 25 de febrero del 2012; suma ligeramente
inferior a la reconocida por el fallador de primera instancia, por lo que se modifica este
punto, el cual se conoce en consulta en favor del PAR ISS.

Prima de servicios ‘
Tota (salario +
Prima Salario Auxilio de | Prima de | aux transporte | Dias prima Valor prima
causada transporte | vacaciones| + prima de de servicio P
vacaciones)
jun-12 | $2.270.686,00 | $0,00 $0,00 $ 2.270.686,00 14 $ 1.059.653,47
Total Prima de servicio $ 1.059.653,47

Prima legal de Navidad

El art. 11 del Decreto 3135 de 1968 establece que todos los empleados publicos y los
trabajadores oficiales tendran derecho a una prima de navidad equivalente a un (1)
mes del sueldo que corresponda al cargo en treinta (30) de noviembre de cada afo,
prima que se pagara en la primera quincena del mes de diciembre. Sefialando en su
paragrafo que cuando el empleado o trabajador oficial no hubiere servido durante el afio
civil completo, tendra derecho a la mencionada prima de navidad, en proporcidn al tiempo
servido durante el afno, a razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios,
que se liquidara con base en el ultimo sueldo devengado.

Por su parte, el Decreto 1868 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de
1968”, estipula en su articulo 51 lo siguiente:

"1. Todos los empleados publicos y los trabajadores oficiales tienen derecho a una prima de
navidad equivalente a un (1) mes del salario que corresponda al cargo desempefiado en
treinta (30) de noviembre de cada afio, prima que se pagard en la primera quincena del mes
de diciembre.

2. Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante el afio civil
completo, tendrd derecho a la mencionada prima de navidad en proporcion al tiempo servido
a razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios, que se liguidara y pagara
con base en el ultimo salario devengado, o en el ultimo promedio mensual, si fuere variable.

PARAGRAFO 19.- Quedan excluidos del derecho a la prima de navidad a que se

refiere este articulo, los empleados piiblicos y trabajadores oficiales que prestan
sus servicios en establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales
del Estado y sociedades de economia mixta, que por virtud de pactos,
convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales y reglamentos internos de

trabajo, tengan derecho a primas anuales de cuantia iqual o superior, cualesquiera

12
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sea su_denominacion, conforme a lo dispuesto al efecto en el articulo 11 del
Decreto 3135 de 1968, subrogado por el articulo 1 del Decreto 3148 del mismo
afio citado.

Si el valor de la prima mencionado fuere inferior al de la prima de navidad, la respectiva
entidad o empresa empleadora pagaré al empleado oficial, en la primera quincena de
diciembre, la diferencia que resulte entre la cuantia anual de aquella prima y esta.” (negrilla
y subrayado fuera de texto)

Frente a la prima de navidad, nuestra CSJ en la sentencia SL2635-2020 en la que reitera
lo dicho en la sentencia bajo el radicado 35954 del 2012, sefiald que:

"...De donde claramente resulta que para que se produzca la incompatibilidad entre la prima
de navidad prevista por el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969 y otros derechos
prestacionales laborales se exige: 1°) que el servidor publico perciba otra clase de primas de
naturaleza extralegal, esto es, originadas en convencion, pactos, laudo arbitral o reglamento
interno de trabajo, 2°) que esas prestaciones de referencia tengan cardcter anual; 3°) gue
su cuantia sea igual o superior al de la prima de navidad, pues si fuere inferior su valor serd
equivalente al de la diferencia entre una y otra, y 4°) que no se hubiere mejorado dicha regla
por la convencion, el pacto, el laudo o el reglamento interno de trabajo, por cuanto en tal
caso, por mejorarse el minimo legal, prevalecera la disposicion extralegal.”

Una vez calculada la prima de navidad arroja la suma de $1'148.107,59, suma
ligeramente superior a la que le corresponde a la demandante por concepto de prima de
servicios ($1'059.653,47), por tanto, se condena al PAR ISS a pagar la diferencia que
corresponde a $88.454,12.

Es necesario precisar que el presente punto se esta conociendo en consulta a favor del
PAR ISS, por tanto, como el a quo condend a pagar por concepto de prima de navidad la
suma de $794.740,10 se modificara la orden impartida.

Prima de navidad
Periodo Prima causada Salario Dias laborados Valor prima
jun-12
1-12-11 2 18-06-12 (terminacion $2.098.917,00 197 $ 1.148.107,59
contrato)
Total Prima de navidad $1.148.107,59

Prima Técnica

La prima técnica fue consagrada en el articulo 41A de la convencién colectiva de trabajo
en la cual se estipula que "A partir del 1° de enero del 2002 se reconocera y pagara una prima
técnica para los cargos de profesionales no médicos que laboran en el ISS, equivalente al
10% de la asignacion basica mensual para los cargos de profesionales generales y del 12% para
los cargos de profesionales especialistas. Esta prima serd cancelada mensualmente y no sera
constitutiva de salario. A mas tardar el 31 de diciembre del 2001 se expedira la
reglamentacion correspondiente”

A folio 266 y s.s. aparece la reglamentacion correspondiente, en la cual en el articulo
segundo se sefald que los profesionales universitarios tendran derecho a una prima
técnica del 10% de la asignacién basica mensual. Teniendo en cuenta que en los
contratos de prestacion de servicios se sefald que prestaria sus servicios profesionales
como administradora financiera tendra derecho a esta prima.

13
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Al efectuar las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se le adeuda a la actora por
este concepto la suma de $1'044.515,56 por las primas técnicas causadas a partir del
25 de febrero del 2012, suma que se adicionara a la sentencia de primera instancia.

Prima de Técnica
Prima . Mgses Valor prima
L Salario Prima
Técnica P mensual
Técnica
2012 $ 2.270.686,00 4,60 $ 1.044.515,56
Total P. Técnica $1.044.515,56

Indemnizacion moratoria

En el presente proceso nos encontramos frente a un trabajador oficial, por lo que se debe
dar aplicacion al articulo 1° del Decreto 797 de 1949 que modificd el articulo 52 del
Decreto 2127 de 1945 y teniendo en cuenta que en un caso similar contra el mismo
Instituto demandado la Corte Suprema de Justicia en sentencia con Radicado N° 39529
del 7 de febrero del 2012, indicd que cuando, pese a los reiterados pronunciamientos de
las autoridades judiciales, el ISS persiste en continuar utilizando como forma de
contratacion los contratos de prestacion de servicios para situaciones en las cuales se
encuentra plenamente demostrado la existencia de un contrato de trabajo, se debe
deducir la mala fe del Instituto demandado, pues es claro que el comportamiento de la
parte demandada no puede ser tenido como buena fe, por ende, no es dable eximirlo de
la indemnizacién moratoria como se solicita en la alzada.

En consecuencia, el demandante tiene derecho al pago de la indemnizacién moratoria a
razon de 1 dia de salario por cada dia de retardo pero después del vencimiento del plazo
gracia de 90 dias calendario con que cuentan las entidades publicas para efectuar el
respectivo pago, es decir, $75.690 diarios (salario $2'270.686), a partir del 17 de
septiembre del 2012. (csysL1012 y SL8936 de 28/01/2015 y 08/07/2015 rad. 44651 y 42452)-

En cuanto a la fecha hasta la cual debe impartirse la condena, es necesario precisar que
teniendo en cuenta que la persona juridica del ISS ya se encuentra liquidada; aspecto
que cambia necesariamente el escenario sobre el cual se edificd la indemnizacién
moratoria, cual es que al presentarse este nuevo hecho (extincidon de la persona juridica)
tal como da cuenta el Decreto 553 de 2015, no es dable pregonar una mala fe de una
persona juridica inexistente, por lo que debera limitarse la sancidn moratoria hasta la
fecha en que se liquidd definitivamente dicha entidad, es decir hasta el 31 de marzo de
2015, por lo que se confirma los extremos en los cuales se imparte esta condena. Al
hacer las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda por indemnizacién
moratoria la suma de $69°256.350 suma inferior a la reconocida por la falladora de
primera instancia por lo que se modifica este punto, el cual se conoce por apelacion de
las partes y en consulta en favor del PAR ISS-FIDUAGRARIA.

Suma de dinero que tal y como lo ha dejado sentado la CSJ, entre otras, en la sentencia
SL 5545-2019 al ser una suma fija de dinero, limitada a la fecha de la liquidacion del PAR
ISS, se debe ordenar se pague de manera indexada teniendo en cuenta el efecto que
sobre su valor ha tenido la devaluacion de la moneda.

Para realizar actualizacion monetaria se debe aplicar la siguiente formula:

14
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indice Final

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
la diferencia resultante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE —Vigente a la fecha en que se pague real y totalmente
la obligacién -, por el indice inicial — vigente a la fecha en que se liquidd definitivamente
dicha entidad (31 de marzo de 2015)

Condena contra FIDUAGRARIA

Es necesario sefalar que resulta procedente la condena a cargo Fiduagraria S.A. en razon
a que es la entidad con quien el ISS en liquidacion suscribié la fiducia mercantil N°© 015
de marzo de 2015, que maneja el patrimonio autdnomo de remanentes, entidad que
actla Unica y exclusivamente como administrador y vocero del PAR, conforme lo
dispuesto en el articulo 35 del decreto ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de
2006.

Condena contra la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social

En cuanto a la Nacidn — Ministerio de Salud y Proteccion Social es necesario precisar que
conforme al Decreto 541 del 2016 modificado por el Decreto 1051 del 2016 "Serd
competencia del Ministerio de Salud y proteccion Social asumir el pago de las sentencias judiciales
derivadas de las obligaciones contractuales y extracontractuales a cargo del Instituto de Seguros
Sociales Liquidado”, por tanto es claro que le asiste razon al apoderado de la parte
demandante cuando solicita se declare que el Ministerio de Salud y Proteccién Social debe
responder por las condenas impuestas a FIDUAGRARIA S.A. como vocera Yy
administradora del PAR ISS, pero claro esta que dicha responsabilidad Unicamente surge
en el evento en que se agoten los recursos del patrimonio. Adicionalmente, se le debe
indicar a dicho Ministerio que su responsabilidad frente a las condenas aqui impuestas
no nacen por haber un vinculo con la demandante, ni por ser subrogatoria, ni cesionaria
del ISS, sino en virtud al Decreto precitado. En consecuencia, se adicionara la sentencia
frente a este punto.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 29 de enero

del 2020, por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de este proveido, para en su lugar condenar al pago de:

e Cesantias $14'904.036,86
o Intereses a las cesantias $59.340,59

e Prima de servicios extralegal $1'059.653,47
e Prima Técnica $1'044.515,56

15
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e Prima de navidad $88.454,12
e Indemnizacion moratoria la suma de $69'256.350 la cual debe pagarse de
manera indexada.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia apelada y
consultada en lo que tiene que ver con vacaciones legales.
TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada para condenar a la Nacién-
Ministerio de Salud y Proteccion Social quien debera responder por las condenas
impuestas a FIDUAGRARIA S.A. como vocera y administradora del PAR ISS, en el evento
en que se agoten los recursos del patrimonio del PAR ISS.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

(1

DIANA MARCELA CI\f IACHO FERNANDE
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Magistrado

] 0
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: NURIS MARGOTH ARRIETA MARTINEZ

DEMANDADO:  PAR ISS LIQUIDADO

RADICACION: 19-2014-00570-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE Y DEMANDADAS
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO ISS

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusidn, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio del 2020 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en
el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica”, se procede a
proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nuris Margoth Arrieta Martinez instauré demanda ordinaria contra
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS EN LIQUIDACION -PAR ISS-
con el fin de que se DECLARE que entre las partes existié un contrato de trabajo
entre el 28 de septiembre del 2010 y el 31 de marzo del 2013; que fue despedido
en forma unilateral y sin justa causa. Como consecuencia se condene a pagar las
sumas correspondientes por concepto de vacaciones, prima de navidad legal, prima
extralegal de vacaciones, prima extralegal de servicios, intereses a las cesantias,
auxilio de alimentacion y transporte, aportes a seguridad social que le correspondia
asumir al ISS y que el demandante tuvo que pagar de su propio patrimonio,
nivelacion salarial, incremento salarial, indemnizacién moratoria, indexacién de las
sumas adeudadas y las costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que prestd sus servicios
personales al ISS desde el 28 de septiembre del 2010 al 31 de marzo del 2013; que
desempenid las funciones propias de un auxiliar administrativo en el Departamento
de Resoluciones de Pensidn del nivel de Cundinamarca; que su vinculacion se dio
por sucesivos contratos de prestacion de servicios; que recibia de parte de los
directores y jefes del Departamento de Resoluciones de Pensién; que cumplia
horario de trabajo; que debia prestar sus servicios en las instalaciones del ISS; que
acataba los reglamentos de la entidad; que cumplia sus labores con elementos del
ISS; que en el ISS existian trabajadores de planta que ejercian las mismas funciones
que ella; que la convencién colectiva de trabajo suscrita por el ISS con el sindicato
SINTRASEGURIDAD SOCIAL para el periodo 2001-2004 aun se encuentra vigente,
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pues se ha venido prorrogando sucesivamente; que el Ultimo salario que devengd
fue de $849.787; que se le adeudan las acreencias laborales que pretende con la
demanda.

2. Contestacion de FIDUAGRARIA. Fiduagraria contestd como administradora
del PAR ISS senalando que ella no es sucesora procesal del ISS y que ninguno de
los contratos que celebrd la demandante generan una vinculacién laboral, sino que
fue de las partes que la vinculacion estuviera regida por la Ley 80 de 1993. Propuso
como excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
ausencia de nexo causal, inexistencia del contrato de trabajo o prestaciones de
servicios con FIDUAGRARIA S.A., prescripcion, cobro de lo no debido, inexistencia
de la obligacion, buena fe, no utilizacion de los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos y la genérica. (fol. 168y s.s.)

3. Integracion del contradictorio. Mediante auto del 29 de junio del 2017 el
fallador de primera instancia ordend integrar el contradictorio con la Naciéon —
Ministerio de Salud y Proteccidn Social. (fol. 215)

4. Contestacion de la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social.
Contestd con oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda
argumentando que no adeuda suma alguna por ningun concepto a la aqui
demandante. Que no tiene ningun vinculo laboral con la demandante. Propuso como
excepciones de fondo las de falta de legitimacidn en la causa por pasiva, inexistencia
de la obligacion, pago de lo no debido, improcedencia del pago de la sancion
moratoria, inexistencia de solidaridad entre el ISS y el Ministerio y la genérica. (ol
218y s.s.)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 9 de
diciembre del 2019, en la que el fallador de primera instancia declard la existencia
de un contrato de trabajo entre el 28 de septiembre del 2010 y el 31 de marzo del
2013; devengando como ultimo salario la suma de $849.787. Declar6 que la
demandante es beneficiaria de la convencidn colectiva de trabajo. Ordend pagar las
siguientes sumas debidamente indexadas: indemnizacién por despido sin justa
causa, cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios legal, prima de
servicios convencional, vacaciones, prima de vacaciones convencional, prima de
navidad, auxilio de alimentacion, aportes a la entidad de seguridad social por el
salario aqui establecido previo calculo actuarial e indemnizaciéon moratoria. Condend
a pagar a la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social solo en los casos
establecidos en el art. 1° del Decreto 1051 del 2016. (cp fol. 271 y s.s.)

Su decision se basd en lo que interesa a los recursos que se logré probar la
prestacion del servicio con lo cual nacid la presuncion y teniendo en cuenta que la
demandada no desvirtio la subordinacion se declard la existencia de un Unico
contrato de trabajo. Que la convencidn sefiala que se debe aplicar a todos los
trabajadores por lo que la demandante es beneficiaria de ella. Que se debe declarar
no probada la excepcion de prescripcion pues no alcanzd a transcurrir el término
trienal. En cuanto a la indemnizacion por despido sin justa causa senal6é que fue
desvinculada al no suscribirsele un nuevo contrato, por tanto, se debe condenar a
esta indemnizacion. Condend a la demandada a pagar unas acreencias legales y
otras extralegales, asi: las cesantias de orden legal, los intereses a las cesantias
convencionales, prima de servicios convencional, prima de servicios legal,
vacaciones convencional, prima de vacaciones convencional, prima de navidad legal,
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auxilio de alimentacion convencional. Sefald que de manera ultra y extra petita se
condenara a la demandada a pagar al Sistema de Seguridad Social el calculo
actuarial por la diferencia entre los consignado por el actor y el salario realmente
devengado. En cuanto a la indemnizacion moratoria sefiald que no era procedente
porgue cuando se termind el contrato de trabajo la demandada ya se encontraba en
proceso de liquidacién, por lo que ordend que las acreencias laborales adeudadas
se paguen de manera indexada, salvo la indemnizacién por despido sin justa causa.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
demandante interpuso recurso de apelacién argumentando:

1) Que se modifique el valor de la indemnizacién por despido sin justa causa
conforme a la convencidn colectiva

2) Que para la indemnizacion moratoria debe tenerse en cuenta que el actuar de la
demandada estuvo revestido de mala fe y no se puede limitar hasta la fecha en que
se liquidod la entidad.

3) Que con la pretension de devolucion de aportes lo que debe entenderse es que
el 100% de los aportes que realizd la demandante salieron de su patrimonio, por lo
que hay un % que debe ser asumido por el empleador.

Recurso de apelacion. Inconforme con la anterior decisidn, la demandada PAR
ISS interpuso recurso de apelacién senalando que:

1) La demandante suscribi6é los contratos de prestacién de servicios de manera
voluntaria. Que dentro de la relacion laboral no se hizo ningin reclamo.

2) Que no se puede condenar a la prima de servicios legal como quiera que esta
acreencia no esta consagrada en la norma para los trabajadores oficiales.

3) Que los intereses a las cesantias se deben revocar pues se condend a las cesantias
legales y no a las convencionales y la norma no contempla intereses a las cesantias
para los trabajadores oficiales.

4) Que se debe absolver de la prima de vacaciones pues no cumple con el minimo
de tiempo laborado exigido en la convencion para acceder a ella.

5) Que se debe absolver de la indemnizacidén por despido sin justa causa pues la
demandante no prob¢ el despido.

El Ministerio de Salud y Proteccidn Social manifestd que coadyuvaba la peticion
del PAR ISS.

7. Alegatos demandante. Indica que en esta oportunidad su alegato se centra
en la indemnizacion por despido. Que el contrato laboral que unié a las partes fue a
término indefinido, por lo que el juez debe condenar a la indemnizacion por despido
sin justa causa, pues la parte demandada no puede exonerarse de esta condena
alegando el vencimiento de un plazo pactado, como quiera que esta no es una justa
causa para dar por terminado el contrato de trabajo conforme al criterio de la CSJ.

Alegatos Fiduagraria. Senal6 que la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO S.A. — FIDUAGRARIA S.A., es Unicamente vocera y administradora
del Patrimonio Autonomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales
Liquidado, por lo que desconoce que tipo de vinculo juridico tuvo el extinto Instituto
de Seguros Sociales hoy Liquidado. Afirma ademas que no fue empleadora de la
demandante, y que en ningin momento la Fiduciaria responde por los actos y
relaciones que la parte actora hubiere tenido con el ISS.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuesto por las partes se estudiaran de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagran el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por los recurrentes. Igualmente, se estudiara en consulta
en favor del ISS en lo que le sea desfavorable y no haya sido apelado.

Los problemas juridicos que centran la atencién de la Sala consisten en
establecer:

(i) ¢Entre las partes existid un contrato de trabajo, en caso positivo, que calidad de
trabajador ostentd la demandante?

(ii) ¢Existié un Unico contrato de trabajo a término indefinido entre 28 de septiembre
del 2010 y el 31 de marzo del 2013?

(iii) ¢Se debe declarar probada la excepcion de prescripcion?

(iv) éSe debe condenar a las siguientes acreencias legales: écesantias legales,
intereses a las cesantias convencionales, vacaciones convencionales, prima de
vacaciones convencionales, prima de navidad legal, prima de servicios legal y
convencional, auxilio de alimentacidon convencional?

(v) ¢Se debe condenar al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa?

(vi) ¢Se debe condenar al pago de la indemnizacidn moratoria, en caso positivo,
debe limitarse a la liquidacién del ISS?

(vii) ¢Acertd el a quo cuando ordend pagar un calculo actuarial a la entidad de
seguridad social para cubrir los aportes a pension?

(viii) ¢Se debe impartir condena a FIDUAGRARIA y al MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL?

Existencia del contrato de trabajo — Primacia de la realidad y la calidad
que ostentaba la demandante

En el presente proceso se encuentra probado que la demandante prestd sus servicios
de manera personal al ISS en la Vicepresidencia de Pensiones como auxiliar
administrativa, tal y como se evidencia en los contratos de prestacion de servicios
celebrados por las partes (. 22 y ss) la certificacion expedida por el Jefe del
Departamento de Recursos Humanos del ISS en Liquidacion (. 19), y la declaracion
judicial de las sefioras Gladys Silenia Cuervo Cuellar, Beatriz Helena Alecina Alvarez
y Alicia Alfonso Alvarado (cp fol. 254), cOmpaneras de trabajo de la demandante.

Demostrada la prestacion personal del servicio opera la presuncion de existencia
de un contrato de trabajo, conforme lo dispone el articulo 20 del Decreto 2127
de 1945, la cual no fue desvirtuada por la demandada, pues si bien existen
documentos que ponen de presente que las partes suscribieron sendos contratos de
prestacidn de servicios, lo cierto es que no son suficientes para derruir la presuncion,
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teniendo en cuenta que lo perseguido en la presente Litis es demostrar la existencia
de un contrato de trabajo, en virtud de la primacia de la realidad.

Fuera de la enunciada presuncién y contrario a lo dicho por el apelante, el elemento
denominado subordinacion, caracteristico del contrato del trabajo, se encuentra
acreditado con la declaracion de las sefioras Gladys Silenia Cuervo Cuellar, Beatriz
Helena Alecina Alvarez y Alicia Alfonso Alvarado (cp fol. 254), quienes sefalaron que la
demandante cumplia un horario de trabajo, que trabajaba con los elementos
suministrados por el ISS en sus instalaciones y que recibia drdenes e instrucciones
de sus jefes inmediatos; declaracién que no fue objeto de tacha de sospecha y
tampoco se observd parcialidad alguna que afecte su dicho.

Otro aspecto probatorio que llama la atencién de la sala es el hecho de sefalarse en
los contratos de prestacion de servicios que el contratista debe velar por el buen uso
de los bienes y elementos entregados por el mismo, para el ejercicio de las
actividades convenidas y a no utilizarlos para fines y en lugares diferentes a los
contratados. Adicionalmente, se sefiald en el texto de los contratos de prestacién de
servicios citados, que debe realizar ciertas actividades de frente al interventor,
simulando esta figura, que quedd desvirtuada con la prueba testimonial recaudada
en la que se sefiald que en realidad la demandante tenia un jefe directo que le
impartia ordenes e instrucciones, estipulaciones que no resultan acordes con la
autonomia que debe reinar en los contratos de prestacién de servicios y que por el
contrario, acreditan aun mas la existencia de subordinacién de la trabajadora,
maxime cuando era el mismo instituto quien suministraba los elementos necesarios
para que la demandante desarrollara su labor en las instalaciones de la pasiva.

Se configuraron entonces, los elementos del articulo 1 de la Ley 6 de 1945 y de su
reglamentario, el articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, como son:

a) Prestacion personal del servicio, por cuanto la trabajadora fue sustanciadora
asignada a la Oficina de Bonos Pensionales. En este punto es importante destacar
que sdlo estan exentos de la relacion laboral, aquellos servicios que el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, califica como aquellos que “requieran de
conocimientos especializados”, sin que pueda decirse que las labores relacionadas
con la verificacion del régimen aplicado de prestaciones econdmicas financiadas con
bono pensional, la notificacion de la liquidacion de la deuda de bonos pensionales
(cobro persuasivo) o envié de documentos requeridos por el Ministerio de Hacienda,
requirieran de este tipo de conocimiento, entendiéndose por éste, aquellos que no
se limitan a la formacién universitaria, sino que van mas alla de la educacion formal
que imparten estos centros educativos, es decir, aquellos que requieren altos
estudios y experiencia particularisima. En el presente caso, forzoso es concluir que
la prestacion personal de servicio atendida por la demandante, no es especializada,
por demas estd que la demandada no demostrd los titulos de idoneidad o
especialidad exigidos a la demandante para acceder al cargo. Por lo que no queda
duda, ni ambigiiedad alguna, que estamos frente a una relacion laboral.

b) La subordinaciéon, que no sélo se limitd a la exigencia, ya por relacién de
jerarquia o de interventoria, de las funciones propias al cargo de auxiliar
administrativa, sino que también se extendio a la fijacion de horarios, instrucciones
y exigencias para cumplir funciones. Por lo que, de conformidad con la declaracion
de las seforas Gladys Silenia Cuervo Cuellar, Beatriz Helena Alecina Alvarez y Alicia
Alfonso Alvarado (cp fol. 254), Vinculadas al ISS y de documentos tales como los CPS
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no queda duda que esa prestacion de servicios gird y estuvo transversalizada por la
subordinacion, traducida en continua disposicion y exposicion del servicio prestado
por la accionante a la autoridad de los jefes de turno, quedando demostrado que no
gozaba de autonomia para el desarrollo de la labor ni para el establecimiento de su
propio horario, limitantes de hecho que coartan toda libertad de movilidad de la
trabajadora. Y en lo que se refiere a la dependencia, no hay duda que se tratd
durante todo el tiempo de la vinculacion como una relacién laboral.

¢) Una remuneracion, cualquiera que sea la denominacién que se le dé, la forma
0 requisitos de cobro y de pago, sblo que en el derecho laboral se le denomina
salario. Lo que en realidad interesa es que constituya la contraprestacion a una
prestacidon de servicio, relacién de causa a efecto, que no se desconfigura porque
esté pactado globalmente o por periodos de pago o por su forma o moneda en que
se pague; la cual se encuentra acreditada en el presente caso con los contratos de
prestacion de servicios (ol 22 y ss) Y la certificacion expedida por el Jefe de
Departamento de Recursos Humanos del ISS (0. 19), que dan cuenta que la
accionante percibio los siguientes salarios de manera mensual, los cuales no se
discuten:

Ano Salario

2010 $823.676
2011 $849.787
2012 $849.787
2013 $849.787

Reunidos los elementos del articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, no hay duda que
la prestacion de servicios personales de la actora se dio en el contexto de una
relacion laboral, que de acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion Politica de
1991, sobrepasa las formalidades de los documentos que la demandada hizo
firmar a la sefiora NURYS MARGOTH ARRIETA MARTINEZ, quien sélo por asegurar
el ingreso personal y familiar, se vio sometida a suscribir textos que no se avienen
con la realidad, y que por el contrario, son totalmente adversos a lo que la realidad
procesal lleva al conocimiento del fallador.

Tampoco existe duda respecto a que la demandante ostentd la calidad de
trabajadora oficial, toda vez que la naturaleza juridica del ISS esta definida como
una empresa industrial y comercial del estado, tal y como se indica en el articulo
275 de la Ley 100 de 1993, por tanto, debe seqguirse la regla general consagrada en
el inciso segundo del articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, definida igualmente en
el Acuerdo 145 de 1997, expedido por el Consejo Directivo del ISS, aprobado por el
Decreto 416 del mismo afio, calidad que igualmente se extrae del contenido de la
sentencia C-579 del 340 de octubre de 1996 y que es aceptada por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, entre otras, en sentencia con nimero
de radicado 21672 del 25 de marzo del 2004, M.P. Dr. Carlos Isaac Nader.

En consecuencia, acertd la falladora de primera instancia cuando declard la
existencia de un contrato de trabajo entre las partes y la calidad de trabajadora
oficial durante su vigencia.
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Existencia de un Gnico contrato de trabajo

De los diferentes contratos de prestacion de servicios (fol. 22y ss.) Y de la certificacion
laboral expedida por el Jefe del Departamento de Recursos Humanos del ISS en
Liquidacion (. 19), Se puede establecer que la accionante fue vinculada mediante
contratos de prestacion de servicios, sin solucion de continuidad, entre el 28 de
septiembre del 2010 al 31 de marzo del 2013, por lo que se tendran estos
como extremos laborales.

Convencion Colectiva de Trabajo

Es necesario sefialar que la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el 1.S.S.
y SINTRAISS el 31 de octubre de 2001, es aplicable a la demandante, como quiera
que se allegd el texto convencional acompafiado de la respectiva constancia de su
deposito en el Ministerio de la Proteccion Social (folios 65 y s.5.), NO existe prueba de la
denuncia de dicha Convencidn, y ademas en su articulo 3° se especificd que todos
los trabajadores oficiales del 1.S.S. son sus beneficiarios sin importar si pertenecen
o no al sindicato.

Normatividad legal aplicable

Teniendo en cuenta que el ISS es una empresa Industrial y Comercial del Estado la
normatividad aplicable es el Decreto 2127 de 1945 "Por el cual se reglamenta la
ley 6a. de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo, en general”: el
Decreto 3135 de 1968 "Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales” el Decreto 1848 de 1969 "Por el cual
se reglamenta el Decreto 3135 de 1968” y la convencién colectiva de trabajo.

Es necesario precisar, que el Decreto 1045 de 1978 "Por el cual se fijan las reglas
generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional”no es aplicable a los
trabajadores oficiales del ISS, como quiera que en su articulo 2° establece que para
los efectos del decreto 1045 de 1978, se entiende por entidades de la administracion
publica del orden nacional la Presidencia de la Republica, los ministerios,
departamentos administrativos y superintendencias, los establecimientos publicos y
las unidades administrativas especiales; entre los cuales no se incluyé a las empresas
Industriales y Comerciales del Estado y asi lo dejo sentado nuestra Corte Suprema
de Justicia- Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL981-19.

Excepcion de prescripcion

Las acciones laborales prescriben en 3 aflos como se encuentra previsto en el art.
41 del Decreto 3135 de 1968, art. 102 del Decreto 1848 de 1969 y art. 151 del CPT
y de la SS, término que podra interrumpirse por una sola vez con el simple
reclamo del trabajador.

En relacidn con las cesantias, éstas son exigibles a la finalizacion del vinculo laboral
cuando el trabajador queda cesante, criterio éste unificado en la jurisdiccion laboral,
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entre otras, en la sentencia SL 981-2019 en la que se indicé que "“a norma
convencional lo que regula es la forma de liquidar el auxilio de la cesantia, pero lo referente
a su pago continua sometido a la ley, es decir a partir del momento de su exigibilidad, que
lo es a la terminacion del vinculo laboral, y por ende es a partir de esa fecha cuando debe
comenzar a contabilizarse la prescripcion.”

Respecto de la compensacion de las vacaciones, conforme lo explicd nuestra CSJ en
la sentencia antes citada, con arreglo al articulo 45 del Decreto 1848 de 1969
«causado el correspondiente derecho a las vacaciones, deben concederse por quien
corresponda, oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del afio siguiente
a la fecha en que se cause el derecho», premisa que indica que luego de causadas,
el empleador oficial tiene un ano para concederlas (negrillas fuera de texto).

Asi mismo, conforme al art. 46 del D. 1848 de 1969 luego de transcurrido el afio de
gracia con que cuenta la entidad para conceder las vacaciones, el empleado tiene
un plazo de 30 dias para solicitarlas, a partir del cual «comenzard a correr e/
término de prescripcion de las mismas el cual es de 3 afios»

Por tanto, el término trienal de prescripcién de las vacaciones de los trabajadores
oficiales de las empresas industriales y comerciales del Estado se cuenta luego de
transcurrido 1 ano y 1 mes (1 afo de periodo de gracia del empleador y 1 mes de
periodo de gracia en favor del trabajador) y no desde la terminacion del contrato
como lo pretende la parte actora.

Teniendo en cuenta que el contrato de trabajo estuvo vigente entre el 28 de
septiembre del 2010 y el 31 de marzo del 2013, que la demandante reclamo ante la
demandada el 23 de abril del 2013 (r.17) y que radico la demanda 12 de agosto
del 2014 (0. 1), se debe declarar NO probada la excepcion de prescripcion en
relacion con las acreencias laborales reclamadas, como quiera que, desde
el inicio de la relacion laboral -28 de septiembre del 2010- y la reclamacion
— 23 de abril del 2013- no alcanzé a transcurrir el término trienal
establecido en la normatividad legal.

Finalmente, se debe aclarar que los aportes a pension con destino a las entidades
de seguridad social son imprescriptibles; pero la solicitud de devolucién a la
demandante de lo pagado por aportes a seguridad social en el porcentaje que le
correspondia asumir como empleador, si se ve afectada por el fendmeno prescriptivo
conforme se advirtié por parte de la CSJ] en sentencia de instancia en la sentencia
SL 2053-2020, sin embargo en el presente caso no alcanzo a transcurrir el término
trienal por lo que se declara no probada la excepcion de prescripcion.

Acreencias laborales
Se pasan a revisar las acreencias laborales condenadas por el juez primigenio, para

lo cual se tendra como salario las sumas contenidas en los contratos de prestacion
de servicios (fol. 22y s.s.), frente a los cuales no existe discusion.

Ano Salario

2010 $823.676
2011 $849.787
2012 $849.787
2013 $849.787
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Auxilio de cesantias

El fallador de primera instancia condend al PAR ISS a pagar a la demandante las
cesantias legales, lo cual no fue objeto de reproche por parte del apoderado de la
demandante, quien no solicitdé que se el reconocimiento de las estipuladas en la
convencion colectiva de trabajo, por tanto, lo que se revisa es si acertd el a quo en
la forma en que liquidd las cesantias legales, toda vez que este punto se conoce en
consulta en favor del PAR ISS.

El articulo 17 de la Ley 62 de 1945 advierte que las cesantias se liquidan anualmente,
pero son exigibles a la finalizacion del vinculo laboral cuando el trabajador queda
cesante, criterio éste unificado en la jurisdiccion laboral.

Igualmente, senala la norma que corresponden a un mes de sueldo, de manera que
al realizar las respectivas operaciones aritméticas tomando Unicamente el salario del
actor como lo indica la norma en mencion, se obtiene la suma de $2'124.803 por
las cesantias causadas durante la vigencia del contrato, suma ligeramente inferior a
la reconocida por el fallador de primera instancia, por lo que se modifica este punto,
como quiera que se esta conociendo en consulta en favor del PAR ISS.

Auxilio de Cesantias
Auxilio de . Auxilio de | Tota (salario | ,
, Salario + auxilio de Valor cesantias
Cesantias transporte laborados
transporte)
2010 $ 823.676,00 $ 0,00 $ 823.676,00 93 $ 212.782,97
2011 $ 849.787,00 $ 0,00 $ 849.787,00 360 $ 849.787,00
2012 $ 849.787,00 $ 0,00 $ 849.787,00 360 $ 849.787,00
2013 $ 849.787,00 $ 0,00 $ 849.787,00 90 $ 212.446,75
Total Auxilio de cesantias $2.124.803,72

Intereses a las cesantias

Teniendo en cuenta que en el acapite de fundamentos de derecho se evidencia que
el actor solicitd el pago de intereses a las cesantias convencional se pasara a estudiar
de la siguiente manera:

El mismo articulo 62 establece que "4 31 de diciembre del afio 2002, y por los afios
subsiguientes, las cesantias se liquidaran anualmente y por las mismas se reconoceran intereses a la
tasa del doce por ciento (12%) anual por el respectivo afio objeto de liquidacion, los cuales seran
cancelados durante el mes de enero del afio siguiente”

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandante
tiene derecho al pago de $212.782,97 que corresponde a los intereses a las
cesantias exigibles durante la relacidn laboral.

Teniendo en cuenta que la suma aqui liquidada es inferior a la reconocida por la
falladora de primera instancia, se modifica este punto.
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Intereses a las cesantias
HLSrESEs @ ias Valor intereses a
cesantias Valor cesantias N° dias )
las cesantias
causados
31/01/2011 $212.782,97 93 $6.596,27
31/01/2012 $ 849.787,00 360 $101.974,44
31/01/2013 $ 849.787,00 360 $101.974,44
Terminacion
del contrato $ 212.446,75 90 $6.373,40
(31-03-2013)
Total Intereses a las cesantias $216.918,55

Vacaciones

El fallador de primera instancia condend al pago de las vacaciones contempladas
dentro de la convencidn colectiva de trabajo.

El art. 48 de la Convencidon Colectiva de Trabajo, establece que:

"El Instituto reconocerd y pagaré a sus Trabajadores oficiales un descanso remunerado por cada
afio completo de labores teniendo en cuenta el tiempo de servicio asi:

Quienes tengan hasta cinco (5) afios de servicio se les reconocera quince (15) dias habiles.

A quienes tengan mas de cinco (5) y no mas de diez (10) afios de servicios, dieciocho (18) dias
hébiles.

A quienes tengan mas de diez (10) afios de servicios, veinte (20) dias habiles.”

Senala ademas que para determinar los dias de vacaciones que corresponden a cada
trabajador, se tendra en cuenta su tiempo de servicio en el momento en que se
cause el derecho; por tanto, la demandante tiene derecho a que se le paguen 15
dias de vacaciones pues laboré menos de 5 afos para la demandada.

El art. 10 del Decreto 3135 de 1968 dispone que cuando el trabajador oficial quede
retirado del servicio sin haber hecho uso de vacaciones causadas, tiene derecho al
pago de ellas en dinero y se tendra como base de la compensacion el Gltimo sueldo
devengado.

Al efectuar las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se le adeuda a la actora
por este concepto la suma de $1'065.632,90 por el periodo comprendido entre el
28 de septiembre del 2010 al 31 de marzo del 2013, suma ligeramente inferior a la
reconocida por el fallador de primera instancia por lo que se modifica este punto.

Vacaciones -inicio el contrato el 28 de septiembre del 2010-
, L Vacaciones . Dias Dias de .
Tiempo de causacion e Salario . Valor vacaciones
exigibilidad laborados | vacaciones
28/09/10a 27/09/11 $ 849.787,00 360 15 $ 424.893,50
31-03-2013
28/09/11a27/09/12 | (terminacion | $ 849.787,00 360 15 $ 424.893,50
contrato)
28/09/12 a 31/03/13 $ 849.787,00 183 7,62 $ 215.845,90
Total Vacaciones $1.065.632,90

10
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Prima de vacaciones extralegal

El art. 49 de la Convencion Colectiva de Trabajo, establece que:

"Los Trabajadores oficiales tendran derecho a una prima especial de vacaciones por cada afio de
labores, de acuerdo con el tiempo de servicios al Instituto asi:

a. A quienes tengan cinco (5) afios de servicio, veinte (20) dias de salario basico.

b. A quienes tengan mds de cinco (5) afios y no mas de diez (10) afios de servicio el equivalente
a veinticinco (25) dias de salario basico.

¢. A quienes tengan mds de diez (10) afios y no mas de quince (15) afios de servicio, e/
equivalente a treinta (30) dias de salario basico.

d. A guienes tengan mas de quince (15) y no mas de veinte (20) afios de servicio, el equivalente
a treinta y cinco (35) dias de salario basico

e. A quienes tengan mas de veinte (20) afios de servicio, el equivalente a cuarenta (40) dias de
salario basico.

PARAGRAFO. La prima de vacaciones se liguidard y pagard con anticipacion al dia de salir a
disfrutar el Trabajador Oficial en tiempo el periodo vacaciones.”

Teniendo en cuenta que la demandante laboré del 28 de septiembre del 2010 al 31
de marzo del 2013, es decir, por 2 anos, 6 meses y 4 dias, le asiste razon al
apoderado del PAR ISS al sefialar que la demandante no tiene derecho a que se le
pague la prima de vacaciones extralegal que fue la que ordend la falladora de
primera instancia, pues no contaba como minimo con 5 afios de servicios; razén por
la cual se revoca la condena impuesta por este concepto.

Prima de servicios extralegal

El articulo 50 de la convencion colectiva de trabajo, establece que:

"En adlicion a la prima legal, los trabajadores oficiales tendrén derecho a dos (2) primas
de servicio al afio, equivalente cada una de ellas a quince (15) dias de salario, pagaderas
asi> Quince (I5) dias de salario, en los primeros quince (15) dias del mes de junio y
quince (15) dias de salario en los primeros quince (I5) dias del mes de diciembre.

PARAGRAFO 1o. Para la liguidacion de la prima de servicios tanto legal como extralegal
aqui establecida, se tendran en cuenta los siguientes factores:

El salario basico mensual que devengue el trabajador en el cargo que desemperie en
30 de mayo y 30 de noviembre.

El promedio de lo percibido en los seis (6) meses inmediatamente anteriores a junio y
diciembre por concepto de trabajo en dominicales y festivos, trabajo suplementario o
en horas extras, reemplazos siempre y cuando haya percibido el salario asignado al
titular del cargo que reemplaza, auxilio de transporte y prima de vacaciones.

PARAGRAFO 20 Tendrén derecho a la prima de servicios los Trabajadores oficiales que
hayan laborado durante todo el semestre o a una suma proporcional al tiempo
trabajado, siempre y cuan sea éste, por lo menos, la mitad del semestre y no hubieren
sido despedidos por justa causa.

PARAGRAFO 30 Los primeros treinta (30) dias de licencia voluntaria no interrumpiran e/
tiempo laborado para el reconocimiento de las primas de servicio.”

Conforme lo ha explicado nuestra CSJ en la sentencia SL 981-2019 "Segun el articulo
50 de la convencion colectiva visible a folio 340 hay derecho a 2 primas al aflo, cada una de
15 dias de servicios, las cuales se causan. (i) desde el 1.° de diciembre hasta el 30 de mayo
y (i) desde el 19 de junio al 30 de noviembre, de manera que son exigibles el 15 de junio
y 15 de diciembre de cada ano.”
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Para su liquidacion se tendra en cuenta el salario basico mensual que devengue el
30 de mayo y el 30 de noviembre, junto con el promedio de lo percibido en los seis
(6) meses inmediatamente anteriores a junio y diciembre por concepto de trabajo
en dominicales y festivos, trabajo suplementario o en horas extras, reemplazos
siempre y cuando haya percibido el salario asignado al titular del cargo que
reemplaza, auxilio de transporte y prima de vacaciones.

Al realizar las operaciones aritméticas arroja la suma de $2'122.332,69 por el
periodo comprendido entre el 28 de septiembre del 2010 al 31 de marzo del 2013,
suma ligeramente inferior a la reconocida por el fallador de primera instancia por lo
que se modifica este punto.

Prima de servicios extralegal
Prima . Auxilio de | Prima de Tota (salario + aX | bias prima de .
Salario - transporte + prima - Valor prima
causada transporte | vacaciones d . servicio
e vacaciones)
dic-10 | $ 823.676,00 $ 0,00 $ 0,00 $ 823.676,00 7,66 $210.311,94
jun-11 | $849.787,00 $0,00 $0,00 $ 849.787,00 15 $ 424.893,50
dic-11 | $849.787,00 $0,00 $0,00 $ 849.787,00 15 $ 424.893,50
jun-12 | $849.787,00 $0,00 $0,00 $ 849.787,00 15 $ 424.893,50
dic-12 | $849.787,00 $0,00 $0,00 $ 849.787,00 15 $ 424.893,50
mar-13 | $849.787,00 $0,00 $0,00 $ 849.787,00 7,50 $ 212.446,75
Total Prima de servicio ‘ $2.122.332,69

Prima de servicios legal

Al revisar la normatividad aplicable al presente caso, como son los Decretos 2127 de
1945, 3135 de 1968 y 1848 de 1969 se evidencia que no se contempld la prima de
servicios entre las prestaciones sociales a las que tiene derecho los trabajadores
oficiales de las empresas industriales y comerciales del estado.

Adicionalmente, la CSJ] en la sentencia bajo el radicado N© 41522 del 14 de agosto
del 2012 sefald que la prima de servicios establecida en el Decreto 1042 de 1978
no esta consagrada para los trabajadores oficiales que presten sus servicios a las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, como es el caso del Instituto de
Seguros Sociales, manifestando que estos trabajadores no tienen estipulada entre
sus prestaciones la prima de servicios legal.

Por tanto, se revoca la condena impuesta por este concepto.

Prima legal de Navidad

El art. 11 del Decreto 3135 de 1968 establece que todos los empleados publicos y
los trabajadores oficiales tendran derecho a una prima de navidad equivalente a
un (1) mes del sueldo que corresponda al cargo en treinta (30) de noviembre de
cada afio, prima que se pagara en la primera quincena del mes de
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diciembre. Senalando en su paragrafo que cuando el empleado o trabajador oficial
no hubiere servido durante el afo civil completo, tendra derecho a la mencionada
prima de navidad, en proporcion al tiempo servido durante el afio, a razdn de una
doceava parte por cada mes completo de servicios, que se liquidara con base en el
ultimo sueldo devengado.

Por su parte, el Decreto 1868 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135
de 1968", estipula en su articulo 51 lo siguiente:

"1, Todos los empleados publicos y los trabajadores oficiales tienen derecho a una prima
de navidad equivalente a un (1) mes del salario que corresponda al cargo desempefiado
en treinta (30) de noviembre de cada afio, prima que se pagara en la primera quincena
del mes de diciembre.

2. Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante el afno
civil completo, tendrd derecho a la mencionada prima de navidad en proporcion al
tiempo servido a razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios, gue
se liguidard y pagard con base en el ultimo salario devengado, o en el ultimo promedio
mensual, si fuere variable.

PARAGRAFO 19.- Quedan excluidos del derecho a la prima de navidad a que
se refiere este articulo, los empleados ptiblicos y trabajadores oficiales que
prestan sus servicios en establecimientos piblicos, empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, que por virtud de
pactos, convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales y reglamentos
internos de trabajo, tengan derecho a primas anuales de cuantia iqual o
superior, cualesquiera sea su_denominacion, conforme a lo_dispuesto_al
efecto en el articulo 11 del Decreto 3135 de 1968, subrogado por el articulo
1 del Decreto 3148 del mismo ano citado.

Si el valor de la prima mencionada fuere inferior al de la prima de navidad, Ia
respectiva entidad o empresa empleadora pagaré al empleado oficial, en la primera
quincena de diciembre, la diferencia que resulte entre la cuantia anual de aquella prima
y esta.” (negrilla y subrayado fuera de texto)

Frente a la prima de navidad, nuestra CSJ en la sentencia SL2635-2020 en la que
reitera lo dicho en la sentencia bajo el radicado 35954 del 2012, sefialé que:

"...De donde claramente resulta que para que se produzca la incompatibilidad entre la
prima de navidad prevista por el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969 y otros derechos
prestacionales laborales se exige: 1°) que el servidor publico perciba otra clase de
primas de naturaleza extralegal, esto es, originadas en convencion, pactos, laudo
arbitral o reglamento interno de trabajo, 2°) que esas prestaciones de referencia tengan
caracter anual; 3°) que su cuantia sea igual o superior al de la prima de navidad, pues
si fuere inferior su valor serd equivalente al de la diferencia entre una y otra; y 4°) que
no se hubiere mejorado dicha regla por la convencion, el pacto, el laudo o el reglamento
interno de trabajo, por cuanto en tal caso, por mejorarse el minimo legal, prevalecera
la disposicion extralegal.”

Una vez calculada la prima de navidad arroja la suma de $2'122.861,25, suma
ligeramente superior a la que le corresponde a la demandante por concepto de prima
de servicios extralegal ($2'122.332,69), por tanto, lo que procede es pagar la
diferencia entre la prima de servicios extralegal y la prima de navidad, que arroja la
suma de $528.56.

Es necesario precisar que el presente punto se esta conociendo en consulta en favor
del PAR ISS, por tanto, como el fallador de primera instancia condend a pagar por
concepto de prima de navidad la suma de $1'620.025, se modificara la orden
impartida.
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Prima de navidad

Periodo Prima Salario Dias Valor prima

causada laborados
28/09/2010 a 30-11-2010 | 15/12/2010 $ 823.676 62 $ 140.025
1-12-2010a 30-11-2011 | 15/12/2011 $ 849.787 360 $ 849.787
1-12-2011 a 30-11-2012 | 15/12/2012 $ 849.787 360 $ 849.787

31-03-2013
1-12-2012 a 31-03-2013 | (terminacion | $ 849.787,00 120 $ 283.262
contrato)
Total Prima de navidad $2.122.861,25

Auxilio de alimentacion
El art. 54 de la C. Colectiva de Trabajo sefala que:

"El Instituto reconocera y pagara en todo el pais a los trabajadores
oficiales que desempefien cargos de ayudantes, auxiliares,
secretarias, conductores, porteros y técnicos hasta grado 20,
beneficiarios de esta convencion, para la vigencia del 1° de enero del
ano 2002 al 31 de diciembre del afio 2002, un auxilio de alimentacion
equivalente al valor que paga a 31 de diciembre de 2001,
incrementado para cada uno de los afios de vigencia de la convencion
en el IPC nacional causado en el ano inmediatamente anterior.”

Conforme lo anterior, la demandante tiene derecho a que se le reconozca el auxilio
de alimentacidn, pues durante su relacion laboral ostentd el cargo de auxiliar
administrativa conforme se evidencia en los diferentes contratos de prestacién de
servicios celebrados entre las partes.

Ahora, a folio 61 aparece respuesta a un derecho de peticion presentado por el
accionante en el que el Jefe del Departamento de Recursos Humanos del Seguro
Social en liquidacion certifica los valores pagados a los trabajadores por auxilio de
alimentacion.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas, encuentra la Sala que el demandado
adeuda la suma de $1'375.064,6 por concepto de auxilio de alimentacién entre el
28 de septiembre del 2010 al 31 de marzo del 2013; suma superior a la reconocida
por el fallador de primera instancia, sin embargo, como esto no fue apelado no se
hara ninguna modificacidn, pues este punto se conoce en consulta en favor del PAR
ISS a quien no se le puede hacer mas gravosa su situacion.

Auxilio de alimentacion

o Valor auxilio de Meses en Valor Auxilio
Ano . s que se
alimentacion , anual

reconocera
2010 $ 45.744,00 3,06 $ 139.976,64
2011 $ 45.744,00 12 $ 548.928,00
2012 $ 45.744,00 12 $ 548.928,00
2013 $ 45.744,00 3,00 $ 137.232,00

Total Auxilio de alimentacion $ 1.375.064,64
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Indemnizacion por despido sin justa causa

El contrato de trabajo que unié a las partes de conformidad con el art. 5° de la
Convencidn Colectiva de Trabajo se entiende que es a término indefinido, pues las
labores para las que fue contratada la demandante no encajan dentro de las que
permiten la excepcional celebracién de contratos escritos a término fijo como son
reemplazos, cubrir vacancias temporales, por licencias de maternidad,
incapacidades, vacaciones, licencias voluntarias sin remuneracion, suspension por
orden judicial o administrativa, permisos sindicales, compensatorios, comisiones de
estudio, por duracion de la obra o labor y para cubrir vacancias definitivas mientras
se realiza el proceso de seleccion, segun lo dispuesto en ese precepto convencional.

Ahora, al encontrarnos frente a la declaratoria de un contrato de trabajo por virtud
de la primacia de la realidad, es claro para la Sala que al ISS no haberle suscrito un
nuevo contrato a la demandante, se entiende que la despidio; por lo que no es de
recibo el argumento del apoderado del PAR ISS, quien solicita se le exonere de esta
condena al no encontrarse probado el despido.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la finalizacién del vinculo se dio por el
vencimiento del plazo previsto para el contrato celebrado entre las partes, lo cual no
constituye una justa causa de despido en los términos del articulo 7 del Decreto
2127 de 1945, procede la condena a la indemnizacion por despido injusto de que
trata el articulo 5 de la Convencion Colectiva de Trabajo, tal y como lo solicita el
apoderado de la demandante.

En consecuencia, se condenara a su pago en cuantia equivalente a $2'698.073
dado que el mencionado articulo sefala que, cuando la desvinculacidn no obedece
a justas causas, el trabajador tendra derecho al pago de 50 dias de salario por el
primer afio de servicio y 30 dias por afio subsiguiente y proporcional por fraccion, si
tuviere mas de un ano de vinculacidon y menos de cinco, como ocurre en el presente
asunto.

Como quiera que una vez realizadas las operaciones aritméticas arroja una suma
superior a la que fue condenado el PAR ISS en primera instancia y que precisamente
la forma de cuantificar la indemnizacién por despido sin justa causa, fue apelada por
el apoderado de la demandante, se modificara la condena impartida por este
concepto.

Reembolso de valores pagados por aportes a seguridad social.

La demandante solicitd entre las pretensiones de la demanda lo siguiente:
“"DECIMA: Condenara a la entidad demandada a pagar a la demandante el
valor de los aportes que correspondia efectuar al ISS para la seguridad social

y que el demandante pago de su patrimonio”

La falladora de primera instancia ordend pagar al Sistema de Seguridad Social el
porcentaje que le correspondia de los aportes como empleador con el salario aqui
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establecido, previo calculo actuarial efectuado por la entidad de seguridad social a
la que se encuentre afiliada la demandante.

La inconformidad de la activa radica en que lo solicitado es la devolucion del
porcentaje de los aportes que debia asumir en relacion a las sumas que ella pago
de su patrimonio, sin embargo, lo procedente en este tipo de casos es que el
empleador pague a las administradoras de seguridad social en salud y pension, la
diferencia en la cotizacion entre el IBC reportado por el accionante y el que
realmente le correspondia en virtud de la declaratoria del contrato de trabajo, a
efecto de no realizar doble cotizacidon por el mismo periodo en la misma vinculacion
contractual ni el reembolso total al actor de los dineros cancelados, pues existe un
porcentaje que debe asumir el accionante ante el sistema en calidad de trabajador.

En ese orden de ideas, conviene recordar que el articulo 23 del Decreto 1703 de
2002, permitié a los contratistas efectuar el pago de sus cotizaciones al sistema de
seguridad social integral sobre el 40% de la totalidad de ingresos percibidos en el
ejercicio de sus funciones, empero, tratandose de trabajadores en desarrollo del
vinculo contractual su aporte debe atender el 100% del salario devengado, sobre el
cual debe aplicarse un 12.5% como aporte al sistema de salud, del cual corresponde
el 4% al trabajador y el 8.5% al empleador, conforme a lo preceptuado en el articulo
10 de la Ley 1122 de 2007, que modifico el art. 204 de la Ley 100 de 1993; y un
total de 16% como aporte en el sistema pensional, correspondiéndole un 4% al
trabajador y del 12% al empleador, en consonancia con lo establecido en el Decreto
4982 de 2007.

Efectuadas las operaciones matematicas de rigor tenemos que la accionante en
calidad de trabajadora debe asumir un total de $1'046.425, frente al sistema de
salud, y como quiera que la actora pago por este concepto la suma de $2'124.200,
la pasiva le debe reembolsar $1°'077.775.

Frente al sistema pensional, el accionante en calidad de trabajadora debe asumir un
total de $1'046.425, y como quiera que la actora pagd por este concepto la suma
de $3022.500, la pasiva le debe reembolsar $1'976.075.

C%ﬂéﬁgg” C%ﬂé’;ﬂ:" ) DIFERENCIAS DIERENCIAS
o
SALARIO N e SALARIO %ENSALUD | % EN PENSION SALUD PENSION
QUE DEBIA QUE DEBIA
SOBRE EL SOBRE EL QUE o e
CICLO QUE REALMENTE ENTRE LO ENTRE LO
. ASUMIDO ASUMIDO
COTIZOEL | PORELACTOR | POREL ACTOR | DEBIA HABER como coMO PAGADO YEL% | PAGADO YEL %

) : .

ACTOR fol. 50 fol. 52 COTIZADO TRABAJADOR | TRABAJADOR QUE DEBIA QUE DEBIA
PAGAR PAGAR
sep-10 $515.000 $ 64.400 $83.200 $823.676 $32.947 $32.947 $31.453 $50.253
oct-10 $515.000 $ 64.400 $82.400 $823.676 $32.947 $32.947 $31.453 $49.453
nov-10 $515.000 $ 64.400 $ 82.400 $823.676 $32.947 $32.947 $31.453 $49.453
dic-10 $515.000 $ 64.400 $ 82.400 $823.676 $32.947 $32.947 $31.453 $49.453
ene-11 $515.000 $ 64.400 $82.400 $823.676 $32.947 $32.947 $31.453 $49.453
feb-11 $536.000 $67.000 $85.803 $823.676 $32.947 $32.947 $34.053 $52.856
mar-11 $536.000 $67.000 $ 85.802 $823.676 $32.947 $32.947 $34.053 $52.855
abr-11 $536.000 $67.000 $85.789 $849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.798
may-11 $536.000 $67.000 $85.823 $849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.832
jun-11 $536.000 $67.000 $ 85.800 $849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.809
jul-11 $536.000 $67.000 $ 85.800 $849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.809
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ago-11 $536.000 $67.000 $85.793 $ 849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.802
sep-11 $536.000 $67.000 $ 85.800 $ 849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.809
oct-11 $536.000 $67.000 $ 85.800 $ 849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.809
nov-11 $536.000 $67.000 $ 85.760 $ 849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.769
dic-11 $536.000 $67.000 $ 85.800 $ 849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.809
ene-12 $536.000 $67.000 $85.754 $ 849.787 $33.991 $33.991 $33.009 $51.763
feb-12 $567.000 $70.900 $90.709 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.718
mar-12 $567.000 $70.900 $90.679 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.688
abr-12 $567.000 $ 70.900 $90.566 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.575
may-12 $567.000 $ 70.900 $90.699 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.708
jun-12 $567.000 $70.900 $90.700 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.709
jul-12 $567.000 $70.900 $90.729 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.738
ago-12 $567.000 $70.900 $90.697 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.706
sep-12 $567.000 $70.900 $90.732 $849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.741
oct-12 $567.000 $70.900 $90.664 $849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.673
nov-12 $567.000 $70.900 $90.700 $849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.709
dic-12 $567.000 $70.900 $90.700 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.709
ene-13 $567.000 $70.900 $90.700 $ 849.787 $33.991 $33.991 $36.909 $56.709
feb-13 $589.500 $73.700 $94.520 $849.787 $33.991 $33.991 $39.709 $60.529
mar-13 $589.500 $73.700 $397.381 $849.787 $33.991 $33.991 $39.709 $363.390
TOTAL $2.124.200 | $ 3.022.500 $ 1.046.425 $ 1.046.425 $1.077.775 $ 1.976.075

Por tanto, se modifica la condena impuesta por este concepto ordenando a la
demandada pagar a la demandante por reembolso de las cotizaciones que en exceso
efectlo al sistema de salud, la suma de $1'077.775 y por las cotizaciones que
en exceso efectlo en el sistema pensional, la suma de $1'976.075.

En este punto es necesario resaltar que, si bien la accionante pretende el
reconocimiento, liquidacion y pago de los aportes, su solicitud no esta dirigida a que
la pasiva efectle las cotizaciones con destino al sistema de seguridad social sino
Unicamente a que se le reconozcan y paguen los ya efectuados al sistema, motivo
por el que solo procede la condena en los anteriores términos.

Indemnizacion moratoria

En el presente proceso nos encontramos frente a un trabajador oficial, por lo que se
debe dar aplicacion al articulo 1° del Decreto 797 de 1949 que modificd el articulo
52 del Decreto 2127 de 1945 y teniendo en cuenta que en un caso similar contra el
mismo Instituto demandado la Corte Suprema de Justicia, en sentencia con Radicado
N° 39529 del 7 de febrero del 2012, indicdé que cuando, pese a los reiterados
pronunciamientos de las autoridades judiciales, el ISS persiste en continuar
utilizando como forma de contratacién los contratos de prestaciéon de servicios para
situaciones en las cuales se encuentra plenamente demostrado la existencia de un
contrato de trabajo, se debe deducir la mala fe del Instituto demandado, es claro
que el comportamiento de la parte demandada no puede ser tenido como buena fe,
y por ende eximirla de la indemnizacion moratoria pretendida.
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Y tampoco puede ser exonerada como lo dijo la falladora de primera instancia
porque al momento en que la demandante se desvinculd, ya habia comenzado el
proceso liquidatorio, pues la CSJ ha sido clara al senalar, entre otras en la sentencia
SL 980 del 2020, que la sancién moratoria en los eventos de liquidacién de una
entidad oficial opera hasta que esta deja de existir, es decir, hasta la fecha de
suscripcion del acta final de liquidacion.

En consecuencia, el demandante tiene derecho al pago de la indemnizacion
moratoria por el no pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones a razon de 1
dia de salario por cada dia de retardo pero después del vencimiento del plazo gracia
de 90 dias calendario con que cuentan las entidades publicas para efectuar el
respectivo pago, es decir, $28.326 diarios (salario $849.787), a partir del 29 de junio
del 2013. (cs15L1012 y SL8936 de 28/01/2015 y 08/07/2015 rad. 44651 y 42452).

En cuanto a la fecha hasta la cual debe impartirse la condena, es necesario precisar
que teniendo en cuenta que la persona juridica del ISS ya se encuentra liquidada;
aspecto que cambia necesariamente el escenario sobre el cual se edificd la
indemnizacion moratoria, cual es que al presentarse este nuevo hecho (extincion de
la persona juridica) tal como da cuenta el Decreto 553 de 2015, no es dable pregonar
una mala fe de una persona juridica inexistente, por lo que debera limitarse la
sancién moratoria hasta la fecha en que se liquid6 definitivamente dicha entidad, es
decir hasta el 31 de marzo de 2015, por lo que se confirma los extremos en los
cuales se imparte esta condena. Al hacer las operaciones aritméticas encuentra la
Sala que se adeuda por indemnizacidon moratoria la suma de $17'930.358.

Indexacion de las sumas adeudadas

Teniendo en cuenta que se ordend el pago de la indemnizacién moratoria por el no
pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones (art. 1 becreto 797 de 1949), la cual cubre
aspectos relacionados con la compensacion o devaluacion (s.17025-2016 y ¢ 601-00), 12
condena por indexacion impartida por el a quo se mantendra Unicamente sobre las
sumas que se ordend reembolsar a la accionante por concepto de cotizaciones o
aportes sufragados con destino al sistema de seguridad social integral.

Para realizar actualizacion monetaria se debe aplicar la siguiente formula:

indice Final

indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es la diferencia resultante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE —Vigente a la fecha en que se
pague real y totalmente la obligacion -, por el indice inicial — vigente a la fecha en
que pago cada aporte con destino al sistema de seguridad social integral cuyo valor
se ordend reembolsar a la accionante.
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Condena contra FIDUAGRARIA

Es necesario senalar que resulta procedente la condena a cargo Fiduagraria S.A. en
razon a que es la entidad con quien el ISS en liquidacion suscribid la fiducia mercantil
N° 015 de marzo de 2015, que maneja el patrimonio autdnomo de remanentes,
entidad que actia Unica y exclusivamente como administrador y vocero del PAR,
conforme lo dispuesto en el articulo 35 del decreto ley 254 de 2000, modificado por
la Ley 1105 de 2006.

Condena contra la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social

En cuanto a la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social es necesario precisar
que conforme al Decreto 541 del 2016 modificado por el Decreto 1051 del 2016
"Serd competencia del Ministerio de Salud y proteccion Social asumir el pago de las
sentencias judiciales derivadas de las obligaciones contractuales y
extracontractuales a cargo del Instituto de Seguros Sociales Liquidado”, por tanto,
es claro que acerto el A quo cuando declaré que el Ministerio de Salud y Proteccion
Social debe responder por las condenas impuestas a FIDUAGRARIA S.A. como
vocera y administradora del PAR ISS, pero claro esta que dicha responsabilidad
Unicamente surge en el evento en que se agoten los recursos del patrimonio.
Adicionalmente, se le debe indicar a dicho Ministerio que su responsabilidad frente
a las condenas aqui impuestas no nacen por haber un vinculo con el demandante,
ni por ser subrogatoria, ni cesionaria del ISS, sino en virtud al Decreto precitado. En
consecuencia, se confirma la condena que le fue impuesta.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotda, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral tercero de la sentencia
proferida el 9 de diciembre del 2019, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de
Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido, para en su
lugar revocar la condena impuesta por concepto de prima de servicios legal y prima
de vacaciones convencional por las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y consultada
en cuanto a lo siguiente:

e Prima de servicios convencional $2'122.332,69
e Intereses a las cesantias $216.918,55
e Prima de navidad $528,56

e Indemnizacién por despido sin justa causa $2'698.073,00

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada para condenar a
FIDUAGRARIA en su calidad de administradora y vocera del PAR ISS a pagar a la
demandante la suma de $17'930.358 por concepto de indemnizacion moratoria.
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CUARTO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y consultada en
el sentido de CONDENAR a FIDUAGRARIA en su calidad de administradora y vocera
del PAR ISS a reembolsar a la demandante la suma de $1'077.775 por las
cotizaciones que hizo en exceso al sistema de salud y la suma de $1'976.075
por las cotizaciones que en exceso efectlo en el sistema pensional.

QUINTO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y consultada en
el sentido de condenar a pagar la devolucion del porcentaje que debia asumir el ISS
como empleador de los aportes a seguridad social pagados por la demandante, de
manera indexada, conforme se indicé en la parte motiva de este proveido.

SEXTO: CONFIRMAR en todo lo demas.

SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

DIANA MARCELA C&Q/\%WL%Q&&%&\EQ

Magistrada -

EDUAﬁbO CARVAIJALINO CONTRERAS
Magistrado

o] g
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucién
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SANDRA MILENA ARAGON MALAMBO
DEMANDADO: PAR ISS LIQUIDADO

RADICACION: 10-2017-00777-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADA
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO ISS

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sandra Milena Aragén Malambo instauréd demanda ordinaria contra PAR
ISS LIQUIDADO con el fin de que se DECLARE que estuvo vinculado laboralmente al
ISS entre el 1° de agosto del 2011 y el 30 de noviembre del 2012. Como consecuencia
se condene al pago de las acreencias laborales convencionales tales como diferencias
salariales, cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de vacaciones, prima
de servicios, prima extralegal, auxilio de transporte, aportes a salud y a pension,
indemnizacion moratoria, pdlizas de cumplimiento, retenciéon en la fuente, sancion
moratoria del art. 3° del art. 99 de la Ley 50 de 1990, sancion por despido injusto, lo
que resulte probado extra y ultra petita, la indexacion de las sumas adeudadas vy las
costas del proceso. (fol. 163y s.s.).

Como pretensiones subsidiarias solicitd se condene a la demandada a pagar las
acreencias laborales legales como cesantias, intereses a las cesantias, prima de
navidad, vacaciones y la prima de vacaciones.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialdé que fue vinculada al ISS el 1°
de agosto del 2011, para desempeiiar el cargo de liquidadora / imputadora de pagos;
que fue vinculada mediante contratos de prestacidon de servicios; que se desempend
de manera ininterrumpida hasta el 30 de noviembre del 2012; que las funciones que
ella desempefiaba eran las mismas de algunos funcionarios de planta; que los
honorarios mensuales convenidos fueron de $1'293.696; que debia adquirir pdlizas de
cumplimiento; que desarrollé6 sus actividades de forma personal y directa en las
instalaciones y con los equipos del ISS; que debia cumplir horario al igual que los
empleados de planta; que estuvo siempre bajo subordinacion; que como
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contraprestacion de sus servicios recibia un salario; que en virtud de la primacia de la
realidad lo que existid fue un contrato laboral; que es beneficiaria de la convencién
colectiva de trabajo; que le adeudan las prestaciones laborales que reclama en esta
demanda.

2. Contestacion de FIDUAGRARIA. Fiduagraria contesté como administradora del
PAR ISS sefialando que ella no es sucesora procesal del ISS y que ninguno de los
contratos que celebrd la demandante generan una vinculacién laboral, sino que su
vinculacion estuvo regida por la Ley 80 de 1993. Propuso como excepciones de fondo
las de prescripcion, inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, ausencia del vinculo de caracter laboral,
cobro de lo no debido, inexistencia de la convencion colectiva, presuncidn de legalidad
de los actos administrativos y cosa juzgada. (fol. 178y s.s.)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 5 de marzo
del 2019, en la que la falladora de primera instancia declard la existencia de un contrato
de trabajo entre el 1° de agosto del 2011 al 30 de noviembre del 2012 con un salario
de $1'293.696. condend a la demandada a pagar las siguientes acreencias legales:
cesantias, intereses a las cesantias, prima de navidad, vacaciones, prima de
vacaciones, reembolso aportes en salud, reembolso aportes en pensién e
indemnizacion moratoria. Absolvid de las demas pretensiones de la demanda. (cp fol. 65)

Su decisidn se baso en que con los contratos de prestacion de servicio y el testimonio
recaudado se logrd probar la prestacidn de servicio, con lo cual nacié la presuncién de
existencia de un contrato de trabajo, la cual desvirtuada por la demandada. Como
extremos encontrd en los contratos y en el acta de finalizacion de la prestacion del
servicio que labord del 1° de agosto del 2011 al 30 de noviembre del 2012. Senald
que la convencion allegada no tenia sello de depdsito por lo que no se podia
tener en cuenta. Condend al pago de acreencias legales. Sefialé que no se probd la
buena fe del ISS, por lo que se debia condenar al pago de la indemnizaciéon moratoria.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
demandada interpuso recurso de apelacion argumentando que la verdadera
vinculacién que existid entre las partes fue de caracter civil; que no se probd la
subordinacion; que con la declaracidn del testigo y el interrogatorio de la demandante
se prueba que la sefiora Aragon prestd sus servicios de manera auténoma. Que los
trabajadores del ISS no tenian derecho a la prima de navidad. Que no se debe condenar
a la indemnizacién moratoria pues su actuar estuvo revestido de buena fe, pues creyd
era la vinculacion posible; que se debe declarar probada la excepcidon de prescripcion.

5. Alegatos demandante. Que se logré demostrar la existencia de una relacién
laboral encubierta en una prestacion de servicios. Que conforme al criterio de la CSJ
debe condenarse al pago de la indemnizacidon moratoria.

6. Alegatos FIDUAGRARIA. Indica que Como apoderada del patrimonio auténomo
de remanentes del ISS liquidado y cuya vocera y administradora es Fiduagraia S.A, se
hace necesario enfatizar que FIDUAGRARIA S.A, es una persona distinta de las
Empresas Publicas o Privadas con las que constituyd los Patrimonios Autdnomos de
Remanentes, quienes tienen la condicion de terceros respecto de la sociedad fiduciaria
propiamente dicha, a su vez, la Fiduciaria es ajena a las relaciones juridicas de caracter
sustancial y/o procesal que hayan dado origen al eventual vinculo aducido entre el
INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL EN LIQUIDACION (Hoy extinto) y la parte
Demandante, razdn por la cual no existe capacidad ni un interés legitimo que permita
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inferir la vinculacion de la Sociedad Fiduciaria a la presente actuacién judicial, situacion
gue en ningun momento se ha tenido en cuenta dentro del proceso a pesar de haberse
sefalado en la contestacion de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por los recurrentes. Igualmente, se estudiara en consulta en
su favor en lo que le sea desfavorable y no haya sido apelado.

Los problemas juridicos que centran la atencién de la Sala consisten en establecer:

(i) éEntre las partes existid un contrato de trabajo, en caso positivo, que calidad de
trabajador ostentd la demandante?

(i) ¢Existid un Unico contrato de trabajo a término indefinido entre 1° de agosto del
2011 y el 30 de noviembre del 2012?

(iii) ¢Se debe declarar probada la excepcién de prescripcion?

(iv) Se debe condenar a las siguientes acreencias legales: écesantias, intereses a las
cesantias, prima de navidad, vacaciones, prima de vacaciones, al reembolso de aportes
a salud y pensién?

(v) ¢Se debe condenar al pago de la indemnizacion moratoria, en caso positivo, debe
limitarse a la liquidacion del ISS?

Existencia del contrato de trabajo — Primacia de la realidad y la calidad que
ostentaba la demandante

En el presente proceso se encuentra probado que la demandante presto sus servicios
de manera personal al ISS en la Vicepresidencia de Pensiones como liquidadora, tal
y como se evidencia en los contratos de prestacion de servicios celebrados por las
partes (rl. 5y ss.) la certificacion expedida por la Coordinadora General del ISS en
Liquidacion (fol. 69) Y como lo afirma el testigo Dixon Alfonso NUfiez NURez (cp fol. 193 mit
20:03) compahero de trabajo de la demandante.

Demostrada la prestacion personal del servicio nace la presuncion de existencia de
un contrato de trabajo conforme lo dispuso el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945
la cual no fue desvirtuada por la demandada, pues si bien existen documentos que
ponen de presente que las partes suscribieron contratos de prestacion de servicios, lo
cierto es que éstos no son suficientes para desvirtuar la presuncion, ya que
precisamente lo que se esta buscando es demostrar la existencia de un contrato de
trabajo en virtud de la primacia de la realidad.

Fuera de la enunciada presuncion y contrario a lo dicho por el apelante, el elemento
denominado subordinacidn, caracteristico del contrato del trabajo, se encuentra
acreditado con la declaracidn del sefor Dixon Alfonso Nufiez Nifez, quien sefal6 que
la demandante cumplia un horario de trabajo, trabajaba con los elementos
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suministrados por el ISS en sus instalaciones y recibia drdenes e instrucciones de sus
jefes inmediatos; declaraciones que no fueron objeto de tacha de sospecha y tampoco
se observo parcialidad alguna que afecte su dicho.

Otro aspecto probatorio que llama la atencién de la sala es el hecho de sefialarse en
los contratos de prestacidon de servicios que el contratista debe velar por el buen uso
de los bienes y elementos entregados por el mismo, para el ejercicio de las actividades
convenidas y a no utilizarlos para fines y en lugares diferentes a los contratados.
Adicionalmente, se sefald en el texto de los contratos de prestacion de servicios
citados, que debe realizar ciertas actividades de frente al interventor, simulando esta
figura, que quedd desvirtuada con la prueba testimonial recaudada en la que se sefal6
que en realidad la demandante tenia un jefe directo que le impartia ordenes e
instrucciones, estipulaciones que no resultan acordes con la autonomia que debe reinar
en los contratos de prestacidn de servicios y que por el contrario, acreditan alin mas la
existencia de subordinacion de la trabajadora, maxime cuando era el mismo instituto
quien suministraba los elementos necesarios para que la demandante desarrollara su
labor en las instalaciones de la pasiva.

Se configuraron entonces, los elementos del articulo 1 de la Ley 6 de 1945 y de su
reglamentario, el articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, como son:

a) Prestacion personal del servicio, por cuanto la trabajadora fue liquidadora
asignada a la Jefatura de Atencion al Pensionado. En este punto es importante destacar
que sdlo estan exentos de la relacion laboral, aquellos servicios que el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, califica como aquellos que “requieran de
conocimientos especializados”, sin que pueda decirse que las labores relacionadas con
la liquidacion de prestaciones econdmicas, imputacion de pagos y calculo de tiempos
cotizados, conceptuar lo relacionado con los derechos de peticion, revision de la
liquidacion efectuada a los expedientes, requirieran de este tipo de conocimiento,
entendiéndose por éste, aquellos que no se limitan a la formacién universitaria, sino
qgue van mas alla de la educacion formal que imparten estos centros educativos, es
decir, aquellos que requieren altos estudios y experiencia particularisima. En el
presente caso, forzoso es concluir que la prestacion personal de servicio atendida por
la demandante, no es especializada, por demas esta que la demandada no demostrd
los titulos de idoneidad o especialidad exigidos a la demandante para acceder al cargo.
Por lo que no queda duda, ni ambigiiedad alguna, que estamos frente a una relacién
laboral.

b) La subordinacidn, que no sélo se limit6 a la exigencia, ya por relacion de jerarquia
o de interventoria, de las funciones propias al cargo de liquidadora, sino que también
se extendid a la fijacion de horarios, instrucciones y exigencias para cumplir funciones.
Por lo que, de conformidad con la declaracion del sefor Dixon Alfonso Nufez Nuaiez,
vinculado al ISS y de documentos tales como el CPS no queda duda que esa prestacion
de servicios gird y estuvo transversalizada por la subordinacién, traducida en continua
disposicion y exposicidon del servicio prestado por la accionante a la autoridad de los
jefes de turno, quedando demostrado que no gozaba de autonomia para el desarrollo
de la labor ni para el establecimiento de su propio horario, limitantes de hecho que
coartan toda libertad de movilidad de la trabajadora. Y en lo que se refiere a la
dependencia, no hay duda que se tratd durante todo el tiempo de la vinculacién como
una relacion laboral.

¢) Una remuneracion, cualquiera que sea la denominacion que se le dé, la forma o
requisitos de cobro y de pago, sélo que en el derecho laboral se le denomina salario.
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Lo que en realidad interesa es que constituya la contraprestacion a una prestaciéon de
servicio, relacién de causa a efecto, que no se desconfigura porque esté pactado
globalmente o por periodos de pago o por su forma o moneda en que se pague; la cual
se encuentra acreditada en el presente caso con los contratos de prestacion de
servicios, que dan cuenta que la accionante percibid los siguientes salarios:

Anho Salario
2011 $1'293.696
2012 $1293.696

Reunidos los elementos del articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, no hay duda que la
prestacion de servicios personales de la actora se dio en el contexto de una relacion
laboral, que de acuerdo con el articulo 53 de la Constitucidn Politica de 1991, sobrepasa
las formalidades de los documentos que la demandada hizo firmar a la sefiora
SANDRA MILENA ARAGON MALAMBO, quien soélo por asegurar el ingreso personal y
familiar, se vio sometida a suscribir textos que no se avienen con la realidad, y que por
el contrario, son totalmente adversos a lo que la realidad procesal lleva al conocimiento
del fallador.

Tampoco existe duda respecto a que la demandante ostentd la calidad de trabajadora
oficial, toda vez que la naturaleza juridica del ISS esta definida como una empresa
industrial y comercial del estado, tal y como se indica en el articulo 275 de la Ley 100
de 1993, por tanto, debe seguirse la regla general consagrada en el inciso segundo del
articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, definida igualmente en el Acuerdo 145 de 1997,
expedido por el Consejo Directivo del ISS, aprobado por el Decreto 416 del mismo afio,
calidad que igualmente se extrae del contenido de la sentencia C-579 del 340 de
octubre de 1996 y que es aceptada por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en sentencia con nimero de radicado 21672 del 25 de marzo del
2004, M.P. Dr. Carlos Isaac Nader.

En consecuencia, acertd la falladora de primera instancia cuando declar6 la existencia
de un contrato de trabajo entre las partes y la calidad de trabajadora oficial durante su
vigencia.

Existencia de un Unico contrato de trabajo

De los diferentes contratos de prestacion de servicios (. 5y s.s) Y de la certificacion
laboral expedida por la Coordinadora General del ISS en Liquidacién (fl. 69) S€ puede
establecer que la accionante fue vinculada mediante contratos de prestacion de
servicios, sin solucidon de continuidad, entre el 1° de agosto del 2011 al 30 de
noviembre del 2012; por lo que se tendran estos como extremos laborales.

Convencion Colectiva de Trabajo

El fallador de primera instancia considero que la convencion colectiva allegada al
expediente no podia ser aplicada al actor, como quiera que no cuenta con el
correspondiente sello de depdsito conforme lo exige el art. 469 del CST, decision que
no fue objeto de reparo por las partes en Litis.
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Normatividad legal aplicable

Teniendo en cuenta que el ISS es una empresa Industrial y Comercial del Estado la
normatividad aplicable es el Decreto 2127 de 1945 "Por el cual se reglamenta la
ley 6a. de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo, en general” el Decreto
3135 de 1968 "Por el cual se preVvé la integracion de la seguridad social entre el sector
publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales” el Decreto 1848 de 1969 "Por e/ cual se reglamenta el
Decreto 3135 de 1968” y la convencion colectiva de trabajo.

Es necesario precisar, que el Decreto 1045 de 1978 "Por el cual se fijan las reglas
generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional” no es aplicable a los
trabajadores oficiales del ISS, como quiera que en su articulo 2° establece que para
los efectos del decreto 1045 de 1978 se entiende por entidades de la administracion
publica del orden nacional la Presidencia de la Republica, Los ministerios,
departamentos administrativos y superintendencias, los establecimientos publicos y las
unidades administrativas especiales; entre los cuales no se incluyé a las empresas
Industriales y Comerciales del Estado y asi lo dejo sentado nuestra Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL981-19.

Excepcion de prescripcion

Las acciones laborales prescriben en 3 aflos como se encuentra previsto en el art. 41
del Decreto 3135 de 1968, art. 102 del Decreto 1848 de 1969 y art. 151 del CPT y de
la SS, término que podra interrumpirse por una sola vez con el simple reclamo
del trabajador.

En relacién con las cesantias, éstas son exigibles a la finalizacién del vinculo laboral
cuando el trabajador queda cesante, criterio éste unificado en la jurisdiccion laboral,
entre otras, en la sentencia SL 981-2019 en la que se indicé que “/a norma convencional
lo que regula es la forma de liquidar el auxilio de la cesantia, pero lo referente a su pago
continua sometido a la ley, es decir a partir del momento de su exigibilidad, que lo es a la
terminacion del vinculo laboral, y por ende es a partir de esa fecha cuando debe comenzar a
contabilizarse la prescripcion.”

Respecto de la compensacion de las vacaciones, conforme lo explico nuestra CSJ en la
sentencia antes citada, con arreglo al articulo 45 del Decreto 1848 de 1969 «causado
el correspondiente derecho a las vacaciones, deben concederse por quien corresponda,
oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del afio siguiente a la fecha en que
se cause el derecho», premisa que indica que luego de causadas, el empleador oficial
tiene un afo para concederlas.

Asi mismo, conforme al art. 46 del D. 1848 de 1969 luego de transcurrido el afio de
gracia con que cuenta la entidad para conceder las vacaciones, el empleado tiene un
plazo de 30 dias para solicitarlas, a partir del cual «comenzara a correr el término de
prescripcion de las mismas el cual es de 3 anos».

Por tanto, el término trienal de prescripcién de las vacaciones de los trabajadores
oficiales de las empresas industriales y comerciales del Estado se cuenta luego de
transcurrido 1 afio y 1 mes (1 afio de periodo de gracia del empleador y 1 mes de
periodo de gracia en favor del trabajador).


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1167#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#0

11001-31050-10-2017-00777-01

Teniendo en cuenta que el contrato de trabajo estuvo vigente entre el 1° de agosto
del 2011 y el 30 de noviembre del 2012, que la demandante reclamé ante la
demandada el 13 de marzo del 2015 (.. 3) y que radico la demanda 6 de diciembre
del 2017 (7. 173, se debe declarar probada parcialmente la excepcion de
prescripcion en relacion con las acreencias laborales exigibles con
anterioridad al 13 de marzo del 2012; salvo para las cesantias que se debe
declarar no probada la excepcidon de prescripcion, en razon a que las mismas solo se
hacen exigibles a la finalizacion del contrato de trabajo y la compensacion de
vacaciones que se ha exigible al ano y un mes de causarse, es decir, que se encuentra
prescrita las vacaciones exigibles con anterioridad al 13 de febrero del 2011.

Finalmente, se debe indicar que los aportes a pensidon con destino a las entidades de
seguridad social son imprescriptibles; pero la solicitud de devolucidn a la demandante
de lo pagado por aportes a seguridad social en el porcentaje que le correspondia asumir
como empleador, si se ve afectada por el fendmeno prescriptivo conforme se advirtid
por parte de la CS] en sentencia de instancia en la sentencia SL 2053-2020, por lo que
se declara probada parcialmente la excepcidn de prescripcion frente a la devolucion de
aportes exigibles con anterioridad al 13 de marzo del 2012.

Acreencias laborales

Se pasan a revisar las acreencias laborales condenadas por el juez primigenio, para lo
cual se tendra como salario las sumas contenidas en los contratos de prestacion de
Servicios (fol. 24 y s.s.), frente a los cuales no existe discusion.

Se pasan a estudiar las siguientes acreencias laborales legales, para lo cual se tendran
como salario la suma de $1'293.696 que es el establecido en los contratos de prestacion
de servicios.

Afo Salario
2011 $1'293.696
2012 $1293.696

Auxilio de cesantias.

El articulo 17 de la Ley 62 de 1945 advierte que las cesantias se liqguidan anualmente,
pero son exigibles a la finalizacion del vinculo laboral cuando el trabajador queda
cesante, criterio éste unificado en la jurisdicciéon laboral. Igualmente, manifiesta que
corresponden a un mes de sueldo, de manera que al realizar las respectivas
operaciones aritméticas tomando Unicamente el salario del actor como lo indica la
norma en mencion, se obtiene la suma de $1'724.928 por las cesantias causadas
durante la vigencia del contrato, suma inferior a la reconocida en primera instancia,
por lo que se modifica este punto.

Auxilio de Cesantias
Auxilio de . Auxilio de Tota (§§1Iario Dias ,
, Salario + auxilio de Valor cesantias
Cesantias transporte laborados
transporte)
2011 $ 1.293.696 $0 $ 1.293.696 150 $ 539.040,00
2012 $ 1.293.696 $0 $ 1.293.696 330 $ 1.185.888,00
Total Auxilio de cesantias $1.724.928,00
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Intereses a las cesantias

Contrario a lo sefalado por la falladora de primera instancia no hay lugar a condenar
al pago de intereses a las cesantias, como quiera que la normatividad que rige para los
particulares, correspondiente a la Ley 52 de 1975 y su Decreto reglamentario No. 116
de 1976, no establece en su contenido que se deba hacer extensivo tal reconocimiento
a los trabajadores oficiales. Como tampoco lo contempla el Decreto 3118 de 1968
atinente a los trabajadores del orden Nacional.

Adicionalmente, al revisar la normatividad que le es aplicable a los trabajadores oficiales
de las empresas Industriales y Comerciales como lo son el Decreto 2127 de 1945, el
3135 de 1968 y el 1848 de 1969, se evidencia que no contemplan los intereses a las
cesantias entre las acreencias laborales a las que tienen derecho estos trabajadores.

Prima legal de Navidad

En cuanto a la prima legal de navidad, contrario a lo sefialado por la parte demandada
en su apelacion, se encuentra establecida en el art. 51 del Decreto 1848 de 1969, en
el cual se senala:

"1. Todos los empleados publicos y los trabajadores oficiales tienen derecho a una
prima de navidad equivalente a un (1) mes del salario que corresponda al cargo
desempeniado en treinta (30) de noviembre de cada afo, prima que se pagara en
la primera quincena del mes de diciembre.

2. Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante el
afo civil completo, tendré derecho a la mencionada prima de navidad en
proporcion al tiempo servido a razon de una doceava parte por cada mes completo
de servicios, que se liquidara y pagara con base en €l ultimo salario devengado, o
en el ultimo promedio mensual, si fuere variable.

PARAGRAFO 1°.- Quedan excluidos del derecho a la prima de navidad a que se
refiere este articulo, los empleados publicos y trabajadores oficiales que prestan
Sus servicios en establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta, que por virtud de pactos, convenciones
colectivas de trabajo, fallos arbitrales y reglamentos internos de trabajo, tengan
derecho a primas anuales de cuantia igual o superior, cualesquiera sea su
denominacion, conforme a lo dispuesto al efecto en el articulo 11 del Decreto 3135
de 1968, subrogado por el articulo 1 del Decreto 3148 del mismo ano citado.

Si el valor de la prima mencionado fuere inferior al de la prima de navidad, la
respectiva entidad o empresa empleadora pagara al empleado oficial, en la primera
quincena de diciembre, la diferencia que resulte entre la cuantia anual de aquella
prima y esta.”

Una vez efectuadas las operaciones aritméticas arroja la suma de $1'185.888 por la
prima de navidad exigible a partir del 13 de mayo del 2012, es decir, se liquida la prima
de navidad que se causo el 30 de noviembre del 2012 a la terminacién del contrato, la
cual corresponde al tiempo laborado entre el 1° de enero del 2012 al 30 de noviembre
del 2012. La prima legal de navidad arrojo una suma inferior a la reconocida por el
fallador de primera instancia, por lo que se modifica este punto.
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Prima legal de navidad
Prima legal
de navidad Salario
Tiempo de causacién exigibilidad
30/11/2012
(terminacién | $ 1.293.696,00 330 $ 1.185.888,00
1/01/2012 a 30/11/2012 contrato)

Total Vacaciones $1.185.888,00

Dias

Valor prima
laborados P

Vacaciones

Como la actora no disfrutd de vacaciones durante la ejecucion del contrato de trabajo,
tiene derecho a su compensacion en dinero conforme a lo reglado en el articulo 8° y
s. s. del Decreto 3135 de 1968, asi:

“Los empleados publicos o trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias
habiles de vacaciones, por cada afio de servicio, salvo lo que se disponga por
reglamentos especiales para empleados que desarrollan actividades especialmente
insalubres o peligrosas.

Las vacaciones de los funcionarios de la rama jurisdiccional, del ministerio publico
y del ramo docente se rigen por normas especiales.”

El art. 10 ibidem dispone que cuando el trabajador oficial quede retirado del servicio
sin haber hecho uso de vacaciones causadas, tiene derecho al pago de ellas en dinero
y se tendra como base de la compensacién el ultimo sueldo devengado.

Al efectuar las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se le adeuda a la parte
actora por este concepto la suma de $858.870,40 suma ligeramente inferior a la
reconocida por la falladora de primera instancia por lo que se modifica este punto.

Vacaciones -inicio el contrato el 1° de agosto de 2011-

Tiempo laborado | Vacaciones Salario Dias Valor vacaciones
tenido en cuenta | exigibilidad laborados
1/08/11 2 30/07/12 30/11/2012 | $ 1.293.696,00 360 $ 646.848,00
(terminacion
contrato
1/08/12 a 30/11/12 ) | $1.293.696,00 120 $ 212.022,40
Total Vacaciones $ 858.870,40

Prima de vacaciones
Una vez revisada la normatividad legal aplicable al presente caso, encuentra la Sala
que en ella no se consagrd que los trabajadores oficiales de las empresas Industriales

y Comerciales del estado tuvieran derecho a prima de vacaciones, por lo que se revoca
la condena impuesta por este concepto.

Reembolso de aportes a seguridad social

La demandante solicitd entre las pretensiones de la demanda lo siguiente:
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"WOVENA: el reconocimiento, liguidacion y pago de los aportes efectuados por mi poderdante
por concepto de salud con ocasion a que el ISS se sustrajo de la obligacion de cotizar a las
respectivas entidades del sistema.

DECIMA: el reconocimiento, liquidacion y pago en la proporcion legal, de los aportes efectuados
por mi poderdante por mi poderdante por concepto de pensiones, con ocasion a que el ISS se
sustrajo de la obligacion de cotizar a las respectivas entidades del sistema. ”

La falladora de primera instancia ordend reembolsar los valores pagados por la
demandante por concepto de aportes a pension y salud, sin embargo, lo procedente
en este tipo de casos es que el empleador pague a las administradoras de seguridad
social en salud y pension, la diferencia en la cotizacion entre el IBC reportado por el
accionante y el que realmente le correspondia en virtud de la declaratoria del contrato
de trabajo, a efecto de no realizar doble cotizacion por el mismo periodo en la misma
vinculacién contractual ni el reembolso total al actor de los dineros cancelados, pues
existe un porcentaje que debe asumir el accionante ante el sistema en calidad de
trabajador.

En ese orden de ideas, conviene recordar que el articulo 23 del Decreto 1703 de 2002,
permitid a los contratistas efectuar el pago de sus cotizaciones al sistema de seguridad
social integral sobre el 40% de la totalidad de ingresos percibidos en el ejercicio de sus
funciones, empero, tratandose de trabajadores en desarrollo del vinculo contractual su
aporte debe atender el 100% del salario devengado, sobre el cual debe aplicarse un
12.5% como aporte al sistema de salud, del cual corresponde el 4% al trabajador y el
8.5% al empleador, conforme a lo preceptuado en el articulo 10 de la Ley 1122 de
2007, que modifico el art. 204 de la Ley 100 de 1993; y un total de 16% como aporte
en el sistema pensional, correspondiéndole un 4% al trabajador y del 12% al
empleador, en consonancia con lo establecido en el Decreto 4982 de 2007.

Efectuadas las operaciones matematicas de rigor tenemos que la accionante en calidad
de trabajadora debe asumir un total de $413.984 frente al sistema de salud, y como
quiera que pago por este concepto la suma de $568.049, la pasiva le debe reembolsar

$154.065.

Frente al sistema pensional, la accionante en calidad de trabajadora debe asumir un
total de $413.984 y como quiera que pago por este concepto la suma de $726.686, la
pasiva le debe reembolsar $312.702.

Frente al sistema de riesgos profesionales, no hay lugar a ninglin reembolso en razédn
a que no fue allegada prueba alguna de su pago.

% EN SALUD %EN PENSION DIFERENCIAS DIFERENCIAS
COTIZACION COTIZACION SALARIO SOBRE QUE DEBIA QUE DEBIA SALUD ENTRE | PENSION ENTRE
cIcLo PAGADA SALUD PAGADA EL QUE HABER HABER LO PAGADO Y LO PAGADO Y
POR LA ACTORA PENSION POR REALMENTE ASUMIDO ASUMIDO EL % QUE DEBIA | EL % QUE DEBIA
LA ACTORA DEVENGO coMo coMo PAGAR COMO PAGAR COMO
TRABAJADOR TRABAJADOR TRABAJADOR TRABAJADOR
sep-11 PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO
oct-11 PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO
nov-11 PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO
dic-11 PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO
ene-12 PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO
feb-12 PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO PRESCRITO
mar-12 $70.900 $90.700 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.152 $38.952
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abr-12 $70.900 $90.700 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.152 $38.952
may-12 $70.900 $90.700 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.152 $38.952
jun-12 $70.900 $90.700 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.152 $38.952
jul-12 $70.900 $90.700 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.152 $38.952
ago-12 $71.378 $91.311 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.630 $39.563
sep-12 $70.953 $90.768 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.205 $39.020
nov-12 $71.218 $91.107 $1.293.696 $51.748 $51.748 $19.470 $39.359
Total $568.049 $726.686 $10.349.568 $413.984 $413.984 $ 154.065 $312.702

Indemnizacion moratoria

En el presente proceso nos encontramos frente a un trabajador oficial, por lo que se
debe dar aplicacién al articulo 1° del Decreto 797 de 1949 que modificé el articulo 52
del Decreto 2127 de 1945 y teniendo en cuenta que en un caso similar contra el mismo
Instituto demandado la Corte Suprema de Justicia en sentencia con Radicado N° 39529
del 7 de febrero del 2012 ya ha indicado que cuando, pese a los reiterados
pronunciamientos de las autoridades judiciales, el ISS persiste en continuar utilizando
como forma de contratacion los contratos de prestacion de servicios para situaciones
en las cuales se encuentra plenamente demostrado la existencia de un contrato de
trabajo, se debe deducir la mala fe del Instituto demandado, es claro que el
comportamiento de la parte demandada no puede ser tenido como buena fe, y por
ende, eximirla de la indemnizaciéon moratoria pretendida.

En consecuencia, el demandante tiene derecho al pago de la indemnizacién moratoria
por el no pago de prestaciones e indemnizaciones a razén de 1 dia de salario por cada
dia de retardo pero después del vencimiento del plazo gracia de 90 dias calendario con
que cuentan las entidades publicas para efectuar el respectivo pago, es decir,
$43.123,20 diarios (salario $1293.696), a partir del 1° de marzo del 2013. (csisLi012y

SL8936 de 28/01/2015 y 08/07/2015 rad. 44651 y 42452).

En cuanto a la fecha hasta la cual debe impartirse la condena, es necesario precisar
que teniendo en cuenta que la persona juridica del ISS ya se encuentra liquidada,
aspecto que cambia necesariamente el escenario sobre el cual se edificd la
indemnizacion moratoria, cual es que al presentarse este nuevo hecho (extincion de la
persona juridica) tal como da cuenta el Decreto 553 de 2015, no es dable pregonar
una mala fe de una persona juridica inexistente, por lo que debera limitarse la sancidn
moratoria hasta la fecha en que se liquidd definitivamente dicha entidad, es decir hasta
el 31 de marzo de 2015, por lo que se modifica los extremos en los cuales se imparte
esta condena. Al hacer las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda
por indemnizacién moratoria la suma de $32'342.400, por lo que se modifica la
decision proferida en primera instancia.

Condenas contra FIDUAGRARIA

Es necesario sefialar que Fiduagraria S.A. es la entidad con quien el ISS en liquidacién
suscribié la fiducia mercantil N© 015 de marzo de 2015 que maneja el patrimonio
auténomo de remanentes, entidad que actlia Unica y exclusivamente como
administrador y vocero del PAR, conforme lo dispuesto en el articulo 35 del decreto ley
254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 5 de marzo

del 2019, por el Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de este proveido, para en su lugar condenar de la siguiente manera:

e Cesantias $1'724.928
e Prima de navidad $1'185.888
e Vacaciones $858.870
e Indemnizacion moratoria $32'342.400
e Reembolso aportes en salud $154.065
e Reembolso aportes en pension $312.702

SEGUNDO: REVOCAR la condena impuesta por concepto de intereses a las cesantias
y prima de vacaciones.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.
La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

{1
DIANA MARCELA CAQK%L%@QQ%A%@% |

Magistrada

TP
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
| e }oi
LUIS AL O BARON CORREDOR

MAGISTRADO.

Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020
del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ~ GERMAN SALINAS BELTRAN

DEMANDADO: ~ COLPENSIONES, AFP COLFONDOS, AFP PORVENIR Y AFP OLD
] MUTUAL

RADICACION: ~ 1100131050-29-2017-00628-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA PORVENIR, OLD MUTUAL Y COLFONDOS

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir el siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria para actuar al Dr. FRANCISCO JOSE MOLANO ACHURY como
apoderado sustituto de COLFONDOQS, en los términos y para los efectos del poder
conferido conforme lo dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado mediante correo
electrdnico.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. German Salinas Beltran instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, la AFP COLFONDOQS, la AFP PORVENIR y la AFP OLD MUTUAL, como
pretensiones principales pide se DECLARE la nulidad o la ineficacia del traslado al RAIS.
Como consecuencia, se declare que el actor siempre ha permanecido al RPMPD; por lo
anterior se ordene a la AFP COLFONDOS, la AFP PORVENIR y la AFP OLD MUTUAL, la
devolucion a COLPENSIONES de todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones y
rendimientos devengados; que se condene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion,
actualizar y corregir la historia laboral; que se condene a las AFP COLFONDOS, la AFP
PORVENIR y la AFP OLD MUTUAL al pago de los perjuicios morales.

Como pretensiones subsidiarias que se declare inexistente el acto por medio del cual
el actor se traslad6 del RPMPD al de RAIS por lo que resulta inexistente la afiliacion a
la AFP PORVENIR, AFP HORIZONTE, AFP OLD MUTUAL vy a la AFP OLD MUTUAL. Como
consecuencia de lo anterior, se DECLARE que para todos los efectos juridicos que el
actor siempre ha permanecido en el RPMPD, advirtiendo que no existio solucion de
continuidad en la afiliacion. Finalmente, pide que se condene a las demandadas a las
costas del proceso (fol. 124y s.s.).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que nacié el 23 marzo de 1995;
que estuvo afiliado al RPMPD administrado por el Instituto de Seguros Sociales desde
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el 10 de febrero de 1987 al 29 de febrero del 2000; que en junio del afio 2002, por no
recibir informacion técnica y adecuada, suscribié formulario de afiliacion con la AFP
PORVENIR S.A; que se trasladd a la AFP HORIZONTE hoy AFP PORVENIR en abril de
2007; que se traslado a SKANDIA hoy AFP OLD MUTUAL en octubre de 2007; que luego
se traslado6 a la AFP COLFONDOS en mayo de 2010; que al momento de los diferentes
traslados no fue asesorada en debida forma; que los asesores de las AFPs no le
advirtieron de las desventajas del RAIS; que solicitd el traslado de régimen sin obtener
una respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fl. 154), Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la AFP OLD MUTUAL. Contestd la demanda con oposiciéon a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que el demandante
no allego prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la nulidad del traslado
de régimen, que la afiliacion se encuentra valida, toda vez que no se evidencia que
contenga algun vicio del consentimiento. Que el demandante no acredita la existencia
de un perjuicio material o econdmico. Propuso como excepciones de fondo las de
prescripcion de la accion de nulidad y cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacidn. (fol. 177y s.s.)

4. Contestacion de la AFP COLFONDOS. Contest6 la demanda con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, senalando que la suscripcion del
formulario de vinculacién fue realizada por el demandante de manera libre y voluntaria.
Dijo que los asesores comerciales de la AFP COLFONDOS a lo largo del tiempo y
conforme la legislacion y regulacién vigente para cada época, han contado con
preparacion e idoneidad para brindar asesoria suficiente, clara, veraz y completa a las
personas interesadas en vincularse al RAIS. Propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que
generen nulidad, prescripcién, caducidad, buena fe, innominado o genérica. (. 228y

s.S.)

5. Contestacion de COLPENSIONES. Dio respuesta a la demanda con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que el demandante
no probo error, fuerza o dolo en la afiliacion a la Administradora Privada, por lo cual
no procede la declaratoria de nulidad, que el demandante se encuentra validamente
afiliado a la AFP PORVENIR S.A, con posterioridad a AFP HORIZONTE, luego a la AFP
OLD MUTUAL y donde actualmente se encuentra afiliado es a la AFP COLFONDOS S.A.
Que no es procedente el traslado de régimen del actor, toda vez que en la legislacion
vigente se encuentra prohibido el traslado de régimen para aquellas personas que se
encuentran a 10 afos o menos de adquirir la edad pensional, situaciéon en la que se
encuentra el demandante. Propuso como excepciones de fondo, prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena
fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos, no configuracion del derecho
al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, y la innominada o
geneérica. (fol. 285 y s.s.)

6. Contestacion de la AFP PORVENIR. Al contestar la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones argumentando que la afiliacidén es un acto valido en la
medida en que el actor suscribid solicitud de vinculacion manera libre, espontanea y
sin presiones, luego de haber recibido asesoria integral y completa respecto a todas
las implicaciones de su decisidon. Que el demandante no es beneficiario del régimen de
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transicion ni por edad, ni por tiempo de servicios. Asi mismo, tampoco existe prueba
alguna en el proceso que el asesor de Porvenir actud de manera dolosa o forzd al
demandante para que suscribiera el formulario de vinculacién a Porvenir S.A. Propuso
como excepciones de fondo las de prescripcidn de la accidon que persigue la nulidad de
la afiliacion, falta de causa para pedir, ausencia responsabilidad atribuible a mi
representada, inexistencia el perjuicio alegado, buena fe, genérica, inexistencia de la
obligacion y compensacion. (fol. 322y s.s.)

7. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 3 de diciembre
del 2019, en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado al
RAIS y que, como consecuencia, se encuentra validamente afiliada al RPMPD. Ordend
a la AFP COLFONDOS S.A., a devolver a Colpensiones los valores que hubieren recibido
con motivo de la afiliacion del demandante como cotizaciones, rendimientos y cuotas
de administracion, sin lugar a descuento alguno. Ordend a Colpensiones a recibir de
COLFONDOS S.A. todos los valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacion
del actor, como cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién que se hubieren
causado y actualizar la historia laboral. Ordend a la AFP Porvenir, a la AFP Colfondos y
a la AFP Old Mutual a devolver a Colpensiones los gastos de administracién que hubiera
descontado con ocasion de la afiliacion del demandante. Sin condena en costas.
Absolvi6 a las demandadas de los perjuicios morales.

La decisidn del Juez se basd en que quien tiene la carga probatoria es la AFP. Que no
puede hablarse de que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria como quiera
que no se demostrd haberse brindado la informacién necesaria al demandante. Que no
bastaba con la firma del formulario. Que los perjuicios morales no quedaron
demostrados dentro del proceso por lo tanto no hay lugar a condenar.

8. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, AFP
PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelaciéon argumentando que el demandante no
es beneficiario del régimen de transicion ni tenia cumplido uno o ambos requisitos para
acceder a la pensidn de vejez al momento del traslado del régimen. Que el demandante
al momento del traslado de régimen pensional recibié la informacién, que el acto de
afiliacion fue libre y voluntario, en consecuencia, es plenamente valido. Solicita se le
exonere del pago de los gastos de administracion.

La AFP_OLD MUTUALS.A. Interpuso recurso de apelacion, sefialando que el
demandante no tenia una expectativa legitima, ni era beneficiario del régimen de
transicién, que no se prueba perjuicio alguno con el traslado que hiciera del RPM al
RAIS. Que no se evidencio la existencia de un vicio del consentimiento que lleve una
declaratoria de nulidad. Solicita se le exonere del pago de los gastos de administracion.

Por su parte, AFP_COLFONDOS S.A Impugnd la decision sefalando que el
demandante al momento del traslado no era beneficiario del régimen de transicion,
que se encuentra dentro de una prohibicion legal expresa. Que no se acreditd la
existencia de vicios consentimiento alguno que acarreard la nulidad. Que el
demandante suscribié el formulario de afiliacion de manera, libre y espontanea y
voluntaria, el cual contiene informacién con relacién al RAIS. Solicita se le exonere del
pago de los gastos de administracion.

9. Alegatos COLFONDOS. Indica que el demandante no es beneficiario del régimen
de transicion, ni cumple con los requisitos de las sentencias de unificacion de la Corte
Constitucional. Sefiala que el actor se encuentra dentro de la prohibicidon establecida
en la Ley 797 del 2003 pues le faltan menos de 10 anos para cumplir la edad necesaria
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para pensionarse. Y que no existe ninguna prueba de que se haya presentado un vicio
del consentimiento.

Alegatos demandante. Solicita se confirme la decision proferida en primera
instancia, teniendo en cuenta que la misma se sustenta esta sustentada en el actual
criterio de la CSJ.

Alegatos AFP PORVENIR. Manifiesta que el formulario de afiliacién da cuenta que
la demandante se afilid libremente al RAIS. Que el error de derecho no vicia el
consentimiento. Que la afiliacion del actor fue valida y cumplié con los requisitos de

ley.

Alegatos Skandia. Afirma que no le asiste razén al Juez de primera instancia al indicar
en su sentencia que la AFP por medio de la cual el demandante se traslado6 de régimen
pensional, no acreditd haber brindado la informacién suficiente para que el traslado de
régimen pensional del actor fuera eficaz, pues se encuentra acreditada la validez de
los documentos de afiliacion al RAIS del actor, lo anterior teniendo en cuenta que el
demandante efectud su traslado al RAIS de forma libre, voluntaria y sin presiones como
quedo consignado en el formulario de vinculacién que obra en el plenario, cuya forma
preimpresa se encuentra ajustada a los requisitos establecidos en la ley y que, para el
momento del traslado inicial, era aprobado por la SUPERINTENDENCIA BANCARIA DE
COLOMBIA, siendo dicho documento prueba suficiente de la libertad de afiliacion del
accionante al RAIS, lo cual ademas fue ratificado por el actor en interrogatorio de parte
al indicar que firmd el formulario de traslado de régimen pensional de forma voluntaria,
asi como el traslado horizontal con dicha entidad.

Alegatos Colpensiones. Indicd que no es procedente declarar que el contrato de
afiliacion suscrito entre el demandante GERMAN SALINAS BELTRAN vy las AFP
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A y OLD MUTUAL es nulo, toda vez que obran dentro
del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales conllevan
a determinar que el traslado efectuado por el accionante al Régimen de Ahorro
Individual, se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo
asesor del fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima
media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de
Ahorro Individual.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la AFP PORVENIR, AFP OLD MUTUAL y AFP
COLFONDOS se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el
66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta
los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se
estudiara en consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le haya sido desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la accionante se trasladd de régimen? (ii) éSe debe
probar la existencia de un vicio del consentimiento para que proceda la declaratoria de
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ineficacia del traslado?; (iii) ¢Para poder declarar la ineficacia del traslado es necesario
que el actor fuera beneficiario del régimen de transicidn, o tuviera un derecho adquirido
0 una expectativa legitima? (iv) éLa AFP privada estéa obligada a devolver a
Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos?; (v) éColpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del
demandante? (v) éLa accidén para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
en la demanda se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de requisitos
legales y error al momento de suscribir el actor el formulario de afiliacién, lo cierto es,
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber
de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que el sefior GERMAN SALINAS BELTRAN cotizé
al ISS desde 10 de febrero de 1987 hasta el 29 de febrero del 2000, conforme aparece
en la historia laboral expedida por Colpensiones (. 15); que el dia 28 de junio de 2002
firmd la solicitud de afiliacion a la AFP PORVENIR S.A. conforme aparece en el
formulario de vinculacion (. 351); que el dia 19 de abril de 2007 firmo la solicitud de
afiliacion a la AFP HORIZONTE hoy AFP PORVENIR S.A. conforme aparece en el
formulario de vinculacidn (fl.6); que posteriormente, se vinculd a la AFP SKANDIA hoy
AFP OLD MUTUAL desde el 31 de octubre del 2007 (. 163). Finalmente se trasladé el
26 de mayo de 2010 a la AFP COLFONDOS conforme aparece en el formulario de
vinculacién (fol.s)

Carga probatoria y deber de Informacion

No se controvierte en esta instancia que la carga probatoria recae en cabeza de la AFP
PORVENIR S.A. AFP OLD MUTUAL y la AFP COLFONDOS, lo cual no fue objeto de alzada
por ninguna de las partes.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época -afio 1994 a 2002- la CSJ
ha sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pudiera conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y privado
de pensiones, lo cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las
consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP PORVENIR
S.A. como acertadamente lo encontr6 el fallador de primera instancia, pues no existe
ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el momento del
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traslado se le dio explicacién al sefior GERMAN SALINAS BELTRAN, acerca de las
diferentes modalidades de pensioén, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracidon y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucion de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el
paso del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado
sentados por nuestra CSJ en una sélida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993" en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidon de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo -informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP si estaba en la obligacién de proporcionar al demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlo de tomar una opcioén que claramente le perjudica.

Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, derecho adquirido
o expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto del tema relacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen
de transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea
procedente la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse
que nuestra CSJ tiene sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019, que para
que proceda la ineficacia deprecada no se exige que al tiempo del traslado el
usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que
esté proximo a pensionarse, sefialando que ni la legislacion ni la jurisprudencia
establecen tales condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las
circunstancias en que se hizo el ofrecimiento al actor, las condiciones en que se le
otorgd el traslado, si le brindé la informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones
del mismo y sobre la verdadera situacidon que tenia frente a los dos regimenes
pensionales.
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Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si las AFP privadas estan obligadas a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracidon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019)

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacién con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion del demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacién al RAIS es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedo
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes
efectuados por el accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidn de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra
a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto
de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir las AFP PRIVADAS
de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 -sentencia de instancia-)

Finalmente, es necesario sefalarle a la AFP COLFONDOS que no es de recibo su
solicitud de negar las pretensiones de la demanda, por considerar que el demandante
se encuentra dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 en la cual se
establece que no podran trasladarse de régimen a quienes les falte menos de 10 afios
para adquirir la edad para pensionarse, como quiera que nos encontramos frente a una
ineficacia del traslado y no un traslado de régimen.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de diciembre del 2019, por el
Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO. - SIN COSTAS en esta instancia

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

Q(Q(UQ gb f;
DIANA MARCELA CAM CHO FE NANDEZ
Magistrada

EDUARI?O”CKRVAKINO CONTRERAS
Magistrado

T i
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385
de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ROSA ESPERANZA HERNANDEZ AGUIRRE
DEMANDADO: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR
RADICACION: 1100131050-15-2018-00415-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA PORVENIR
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir el siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria para actuar al Dr. FELIPE ALBERTO GRANADOS PRECIADO
como apoderado sustituto de Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder
conferido conforme lo dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado mediante correo
electrdnico.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ROSA ESPERANZA HERNANDEZ AGUIRRE instauré demanda ordinaria
contra Colpensiones y la AFP PORVENIR con el fin de que se declare la nulidad del
traslado al RAIS efectuada a la AFP PORVENIR. Como consecuencia, se ordene a la
AFP PROVENIR a trasladar a Colpensiones todos los aportes junto con los rendimientos
que figuren en la cuenta de ahorro individual de la demandante; que se ordene a
COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante al RPMPD; que se condene a
COLPENSIONES a aceptar y recibir el traslado de todos los aportes. Finalmente, solicita
se declare lo que resulte probado extra y ultra petita y se condene a PORVENIR S.A. a
pagar las costas del proceso (fol. 1y ss. subsanacién fol. 49 y s.s.).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que nacid el 19 de agosto de
1960; que se afilid el 1 de julio de 1960 al ISS hoy Colpensiones; que se trasladé a la
AFP PORVENIR S.A el 01 de mayo de 2000; que al momento del traslado no fue
asesorada en debida forma; que en febrero de 2002 se trasladd de la AFP PORVENIR
S.A a la AFP PROTECCION S.A.; que en noviembre de 2010 se trasladé de la AFP
PROTECCION S.A. a la AFP PORVENIR S.A. desconociendo desde el inicio las
condiciones del traslado al RAIS; que solicitd el traslado de régimen sin obtener una
respuesta favorable.
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (. 65), Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio respuesta a la demanda con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que el traslado se
realizd de manera voluntaria y de acuerdo a la normatividad vigente; que no le asiste
derecho lo pretendido ya que la misma se encuentra inmersa dentro de una prohibicion
legal establecido en la ley 797 del 2003; que Colpensiones ha obrado de buena fe dando
estricto cumplimiento del ordenamiento juridico. Propuso como excepciones de fondo
las de prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacién, buena fe y la innominada
0 geneérica. (fol. 66 y s.s.)

4. Contestacion de AFP PORVENIR. Al contestar la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones argumentando que la informacién suministrada a la
demandante se encuentra acorde con las disposiciones legales; que la demandante
tomo una decision informada y consciente; que no existe prueba alguna que el asesor
actud de manera dolosa o forzd a la demandante para que suscribiera el formulario de
vinculacién; que con la firma dejo constancia expresa de su escogencia libre,
espontanea y sin presiones al RAIS. Propuso como excepciones de fondo las de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa y la innominado o genérica. (fol. 98 y s.s.)

5. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 17 de junio
de 2020, en la que el fallador de primera instancia declaré nulo o ineficaz del traslado
al RAIS y que, como consecuencia ordenar a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar los
recursos o sumas que obren en la cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES.
Ordend a Colpensiones a reactivar la afiliacion y a recibir las sumas trasladadas y a
convalidarlos en la historia laboral. Sin costas a favor ni en contra de ninguna de las
partes.

La decisidn del Juez se basd en que quien tiene la carga probatoria es la AFP. Que no
puede hablarse de que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria como quiera
gue no se demostrd que se hubiere brindado la informacion necesaria a la demandante.
Que no se trata de firmar un formato o una clausula genérica sino brindar elementos
de juicio suficientes para el traslado de régimen, independientemente de que la
persona se encuentre o no en el régimen de transicion. Que el derecho a reclamar la
ineficacia del traslado es imprescriptible.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
PORVENIR S.A.impugnd la decisidn, sefialando que el articulo 230 de la Constitucién
Politica de Colombia, establece que los jueces en sus decisiones estan sometidos al
imperio de la ley, que la jurisprudencia es un criterio auxiliar, sin embargo, se ha
convertido en un criterio general, en la medida que existen nhormas que pueden dirimir
este conflicto sin necesidad de acudir a esta. Que el articulo 29 superior, establece que
nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes y en el presente
proceso se juzga con leyes del ano 2014, sentencias judiciales sobre consentimiento
informado que solo se dan hasta el ano 2014 y los actos del traslado se presentan en
el ano 2000. Que la carga dindmica de la prueba no opera de manera automatica, y
que de acuerdo al art. 167 del CGP la carga estatica de la prueba es la regla general.
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7. Alegatos demandante. Indico que es procedente declarar la ineficacia del traslado
del régimen pensional, como quiera que en el proceso, las entidades demandadas no
lograron demostrar que se otorgd una informacién clara y completa, respecto de las
desventajas y ventajas que el traslado le reportaria al demandante, pues como se
evidencia el Unico documento que se aporto respecto a la informacién dada fue la copia
del formulario de afiliacion, quedando asi, demostrado que la administradoras de
fondos de pensiones demandadas faltaron al deber legal impuesto en el literal d del
articulo 60 de la Ley 100 de 1993 y en el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, que
hacen referencia a la obligacién de los fondos de suministrar una informacion
suficiente, amplia y oportuna respecto del traslado con el fin de generar decisiones
informadas, que el articulo 12 de la ley anteriormente nombrada ademas preceptia
que la misma se debe brindar a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacidon con ocasion de las prestaciones a las cuales
tenga derecho el afiliado.

8. Alegatos Colpensiones. Sefiala que no es procedente declarar que el contrato de
afiliacion suscrito entre el demandante y la AFP Porvenir S.A., es nulo, toda vez que
obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los
cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado por la accionante al Régimen
de Ahorro Individual, se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, al igual que, el
respectivo asesor del fondo privado, suministro la totalidad de la informacién clara y
precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen
de Prima media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con destino al
régimen de Ahorro Individual.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A. se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido apelado.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios (i) ¢Quién tiene la carga
probatoria en este tipo de procesos?; (ii) ¢Es suficiente para declarar la ineficacia de la
afiliacion que las AFPs PRIVADAS hubiera omitido su deber de informacién al momento
en que la accionante se traslado de régimen?; (iii) ¢Para poder declarar la ineficacia
del traslado es necesario que la actora fuera beneficiaria del régimen de transicion?
(iv) {Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?
(v) éLa AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por gastos de administracidn, comisiones y rendimientos?; v) éLa accion para reclamar
la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
en la demanda se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de requisitos
legales y error al momento de suscribir la actora el formulario de afiliacion, lo cierto es,
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresiéon del deber
de informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
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se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera
informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada desde la sentencia bajo el radicado N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008,
postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de
noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que la senora ROSA ESPERANZA HERNANDEZ
AGUIRRE cotiz6 al ISS desde el 1 de julio de 1995 hasta el 31 de marzo del afio 2000,
conforme aparece en la historia laboral expedida por Colpensiones (. 26); para febrero
2000 la demandante se afilio a la AFP PROTECCION, conforme a la historia laboral
expedida por la AFP Porvenir (o0 34) Y Se trasladd a la AFP PORVENIR el 8 de julio del
afo 2010, conforme al formulario de afiliacion (folio 40)

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en las AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la omisién en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de
una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art.
167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi
como la obligacion legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo,
conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal
b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de
dicha carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que una afiliada al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacién, que fue clara y
suficiente, ya que un engaiio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.
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Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1994 a 2001- la CSJ]
ha senalado que las AFP debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP PORVENIR
S.A. como acertadamente lo encontrd el fallador de primera instancia, pues no existe
ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el momento del
traslado se le dio explicacién a la sefiora Rosa Esperanza Hernandez Aguirre, acerca de
las diferentes modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que
la decisidén de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N°© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP si estaba en la obligacidn de proporcionar a la demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarla de tomar una opcioén que claramente le perjudica.

Necesidad de ser beneficiaria del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional

Respecto del tema relacionado con demostrar la calidad de beneficiaria del régimen
de transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea
procedente la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse
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que nuestra CSJ tiene sentado entre otras en la sentencia SL 2955-2019 que para que
proceda la ineficacia deprecada no se exige que al tiempo del traslado el usuario
cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté
proximo a pensionarse, sefalando que ni la legislacion ni la jurisprudencia
establecen tales condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias
en que se hizo el ofrecimiento a la actora, las condiciones en que se le otorgd el traslado,
si le brindd la informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre
la verdadera situacidn que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si las AFP privadas estan obligadas a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019, que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019)

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacién con el asunto que gira en torno a establecer si COLPENSIONES debe
aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que
al quedar sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES
quedd incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los
aportes efectuados por la accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de
la administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlos
en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por
la CSJ en la sentencia SL4360 de 2019

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por
concepto de gastos de administracion y comisiones los cuales debera asumir las AFP
PRIVADAS de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion,
esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-)

Finalmente, se le debe indicar al apoderado de la AFP PORVENIR en torno al alcance
del articulo 230 de la Constitucidon Politica, que nuestra Corte Constitucional ha sido
enfatica en sefialar que la sujecidn de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede
reducirse a la observacion minuciosa y literal de un texto legal especifico, sino que se
refiere al ordenamiento juridico como conjunto integrado y armoénico de normas,
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estructurado para la realizacion de los valores y objetivos consagrados en la
Constitucion (C-486-93)

Respecto al concepto de “imperio de la ley” contenido en el art. 230 constitucional, no
se refiere Unicamente a la acepcion de ley en su sentido formal y las normas expedidas
por el Congreso, sino a todo el ordenamiento juridico dentro del cual se encuentra la
jurisprudencia y los tratados internacionales, entre otros. (C-284-15 M.P. Mauricio
Gonzalez).

A pesar de la afirmacion relacionada con la connotacion de criterio auxiliar del
precedente judicial, debe sefalarse que, por su avance significativo y su relevancia
para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechos vy libertades de las
personas, se ha reconocido su fuerza vinculante en las decisiones judiciales, por tan
razdn, los jueces estan en obligacion de seguirlo o de ofrecer una carga argumentativa
suficiente en caso de apartarse.

De igual manera, como se expuso en la sentencia C 836-01, la doctrina elaborada por
la Corte Suprema de Justicia, se funda en una interpretacion uniforme y consistente
del ordenamiento juridico, el respeto por garantias constitucionales de igualdad ante la
ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades, como una prerrogativa
constitucional que les permite a los jueces efectuar la igualdad material, supremacia de
la Constitucion, el debido proceso, confianza legitima, cosa juzgada y seguridad
juridica, especialmente en tratandose de decisiones unificatorias emitidas por el pleno
de esa corporacién, que tienen un valor preponderante, como se expuso en sentencias
C-621 de 2015 y T-109 de 2019. Siendo claro que esta Sala acoge en su integridad los
argumentos expuestos por la CSJ para declarar la ineficacia del traslado al RAIS ante
la falta de informacidn al momento en que se efectto el traslado.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no estd sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - ADICIONAR el numeral primero de la sentencia proferida el 17 de
junio del 2020, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de
ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. que traslade todos los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la sefiora ROSA ESPERANZA HERNANDEZ AGUIRRE
de manera integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracion y comisiones los cuales
debera asumir de sus propias utilidades.
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SEGUNDO. - CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO. - SIN COSTAS en esta instancia

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

. 5
( ) .(Q {
DIANA MARCELA CA\ﬁiglil%)/g RNANBE
Magistrada
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

T 0 ‘
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SONIA ADELINA PULIDO CUERVO

DEMANDADO: COLPENSIONES- AFP COLFONDOS S.A.- AFP OLD MUTUAL S.A.
RADICACION: 39-2017-00723-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA COLPENSIONES-AFP COLFONDOS
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir el siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria para actuar a la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S.
representada legalmente por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA como apoderada principal
de COLPENSIONES vy a la Dra. LILIAN PATRICIA GARCIA GONZALEZ como apoderada
sustituta de dicha entidad, en los términos y para los efectos del poder conferido
conforme lo dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado junto con los alegatos
mediante correo electrdnico.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sonia Adelina Pulido Cuervo instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, la AFP COLFONDOS y la AFP OLD MUTUAL con el fin de que se declare
la nulidad del traslado al RAIS. Como consecuencia, se ordene a la AFP OLD MUTUAL
a trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que figuren en la cuenta de ahorro
individual de la demandante; que se ordene a COLPENSIONES a recibir sin solucion de
continuidad a la demandante y se ordene a COLPENSIONES a corregir y actualizar la
historia laboral; que se declare para todos los efectos como Unica afiliacion la efectuada
el 19 de noviembre de 1974 al ISS hoy Colpensiones. Finalmente, pide se declare lo
que resulte probado extra y ultra petita y se les condene a las demandadas a las costas
del proceso (fol. 3y ss.).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald que nacié el 18 de diciembre de
1957; que se afilié el 19 de noviembre de 1974 al ISS hoy Colpensiones; que es
beneficiaria del régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
pues contaba con mas de 35 anos de edad al 1 de abril de 1994; que el 1 de febrero
del 2000 se trasladd a la AFP COLFONDOS S.A.; que al momento del traslado no fue
asesorada en debida forma; que desde el 1 de febrero de 2000 hasta el 31 de octubre
de 2017 cotizo ininterrumpidamente en Colfondos un total de 916 semanas; que al 31
de octubre de 2017 tenia cotizadas un total de 1675 semanas; que la AFP OLD MUTUAL
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le informd a la accionante que su pension de vejez en el RAIS para el afo 2017 seria
de $3.650.000; que la demandante tiene un IBL de $11.650.800, al cual si se le aplica
una tasa de reemplazo del 90%, arroja una mesada pension de $10.485.720; que era
obligacién de COLFONDOS S.A. informar a la demandante sobre el afio de gracia que
concedio el Articulo segundo de la Ley 797 de 2003, reglamentado por el Articulo 1 del
Decreto 3800 de 2003, el cual permitia que los afiliados se pudieran trasladar por una
Unica vez antes del 28 de enero de 2004 lo cual no acontecid; que solicitd el traslado
de régimen sin obtener una respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma, sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio respuesta a la demanda con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que la demandante
debid solicitar su traslado antes de que le faltaran menos de 10 afos para adquirir el
derecho. Que tiene los presupuestos establecidos por la Corte Constitucional en la
sentencia SU 062-2010 para poder trasladarse en cualquier tiempo. Propuso como
excepciones de fondo las de inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la
innominada o genérica. (fol. 166 y s.s.)

4. Contestacion de AFP COLFONDOS. Contestd oponiéndose a las pretensiones de
la demanda, por considerar que la afiliacion de la demandante era totalmente valida y
produjo efectos juridicos. Que en el contrato celebrado entre las partes confluyeron
todos los elementos para su existencia y validez. Propuso como excepciones de fondo
las de validez de la afiliacion a Colfondos, buena fe, inexistencia de vicios del
consentimiento por error de derecho, prescripcion y la genérica. (fol. 205 y s.s.)

5. Contestacion de AFP OLD MUTUAL. Contest6 la demanda con oposicién a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda, senalando que la afiliacion de la
demandante se realizd acorde a los parametros exigidos y contemplados en la
normatividad (ley 100 de 1993) y acorde con el estatuto financiero expedido en 1993;
que cuando se afilio a OLD MUTUAL, la demandante tuvo pleno conocimiento de las
condiciones del régimen; que durante el tiempo en que ha estado afiliada con Old
Mutual, se le ha brindado la informacidn sobre el RAIS, y sobre su situacion pensional.
Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y la genérica. (fol. 223y sss.)

6. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 31 de julio de
2019, en la que la falladora de primera instancia declaro la ineficacia del traslado al
RAIS. Condend a la AFP COLFONDOS S.A., a trasladar a Colpensiones los dineros que
haya recibido por administracién durante el tiempo que estuvo afiliada la demandante
a dicha entidad. Ordend a la AFP OLD MUTUAL a trasladar a Colpensiones todos los
dineros que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con los
rendimientos. Condend a Colpensiones que una vez reciba de parte de Colfondos y Old
Mutual, los recursos anteriores, reactive la afiliacion de la demandante al RPMPD.
Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

La decision del Juez se basd en que quien tiene la carga probatoria es la AFP. Que no
puede hablarse de que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria como quiera
gue no se demostr6 haberse brindado la informacidn necesaria a la demandante. Que
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no se trata de firmar un formato sino brindar elementos de juicio suficientes para el
traslado de régimen, encontrandose o no la persona en el régimen de transicion. Que
la demandante es beneficiaria del régimen de transicion. Que las diversas afiliaciones
que hizo la demandante al interior de las Administradoras de Fondos no convalidan su
afiliacion. Exonera al pago de gastos de administracion a la AFP Old Mutual, por ser un
tercero de buena, toda vez que, independientemente de si le brind6 o no la informacién
a la demandante al momento del traslado, igual la demandante no podia retornar al
régimen. Que el derecho a reclamar la ineficacia del traslado es imprescriptible.

7. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
COLFONDOS S.A. impugnd la decision, en relacion a la devolucion de los gastos de
administracion por el tiempo que estuvo afiliada la demandante con Colfondos, con
fundamento en el articulo 104 de la Ley 100 de 1993 que regula el cobro de las
comisiones, en razon a que en el RAIS se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar pensiones y prestaciones, que deben reconocerse a sus afiliados.
Que al permanecer en el RAIS le permitid a la demandante obtener rendimientos
respecto de los dineros que cotizd en su cuenta de ahorro individual, por lo que solicita
se ordene la devolucion de dichos rendimientos de los cuales se ha beneficiado la
demandante.

8. Recurso de apelacion COLPENSIONES. Interpuso recurso de apelacion
manifestando que nunca intervino en el acto juridico que se celebré entre la
demandante y entre los fondos. De igual forma, que siempre ha actuado buena fe
conforme a los parametros establecidos en la Ley. Que si al momento del
reconocimiento de la prestacidn se ocasionan perjuicios esto podria generar un
desequilibrio en el sistema.

9. Alegatos demandante. Solicita se confirme la decision proferida en primera
instancia toda vez que la AFP demandada no logré demostrar haber brindado la
informacion necesaria al momento del traslado.

10. Alegatos Colpensiones. Indica que la demandante hizo uso de su facultad de
trasladarse de régimen, el cual se efecttio sin ningun tipo de presion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la AFP COLFONDOS S.A y COLPENSIONES se
estudiard de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiard en
consulta en favor de Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido
apelado.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios (i) ¢El hecho de firmar el
formulario de afiliacién es suficiente para acreditar el deber de informacion? (ii) ¢Para
poder declarar la ineficacia del traslado es necesario que la accionante fuera
beneficiaria del régimen de transicion, o tuvieran un derecho adquirido o una
expectativa legitima?; (iii) ¢La AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las
sumas descontadas por Gastos de administracion y comisiones?; (iv) éColpensiones
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debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidn para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
en la demanda se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de requisitos
legales y error al momento de suscribir la actora el formulario de afiliacién, lo cierto es,
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber
de informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera
informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008,
postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de
noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que que la sefiora Sonia Adelina Pulido Cuervo
cotizd al ISS desde el 19 de noviembre de 1974 hasta el 31 de enero del afio 2000
conforme aparece en la historia laboral expedida por Colpensiones (. 176); que para el
21 de diciembre 1999 la demandante se afilio a la AFP Colfondos, conforme se observa
en el formulario de afiliacidén (riio 216). Igualmente, se observa que la accionante se
trasladd a la AFP Skandia hoy AFP Old Mutual el 6 de diciembre del afio 2012 conforme
aparece en el formulario de afiliacion. (folio 244)

Deber de informacion

No se controvierte en esta instancia que la carga probatoria recae en cabeza de las
AFP PRIVADAS, lo cual no fue apelado por ninguna de las partes.

Ahora, lo que debe precisarse, es que tal y como lo ha indicado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL 1897-2019, son
las entidades de seguridad las que deben garantizar, en caso de estar frente a un
traslado de régimen pensional, que existi6 una decisién informada, que fue
verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente verificable, en el entendido de
que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello implica, asi como los beneficios
que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a las demandantes sino a la
administradora de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente
informacion, que fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que
se dice, sino en el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la
iniciativa de proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo
favorable como lo desfavorable para tomar la decisidon e incluso, desanimar al afiliado
en caso de que el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.
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Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1999- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP COLFONDOQOS
S.A. como acertadamente lo encontrd el fallador de primera instancia, pues no existe
ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el momento del
traslado se le dio explicacion a la sefiora Sonia Adelina Pulido Cuervo, acerca de las
diferentes modalidades de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que
la decisidén de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N°© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP si estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarla de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Necesidad de ser beneficiaria del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional

Respecto del tema relacionado con demostrar la calidad de beneficiaria del régimen
de transicion o tener una expectativa legitima, como presupuesto para que sea
procedente la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse
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que nuestra CSJ tiene sentado entre otras en la sentencia SL 2955-2019 que para que
proceda la ineficacia deprecada no se exige que al tiempo del traslado el usuario
cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté
proximo a pensionarse, sefalando que ni la legislacion ni la jurisprudencia
establecen tales condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias
en que se hizo el ofrecimiento a la actora, las condiciones en que se le otorgd el traslado,
si le brindd la informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre
la verdadera situacién que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si las AFP privadas estan obligadas a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019)

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacion con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por
concepto de gastos de administracion y comisiones los cuales debera asumir las AFP
PRIVADAS de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacién,
esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-)

Excepcion de prescripcion
Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término

trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
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causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - ADICIONAR al numeral tercero de la sentencia proferida el 31 de
julio del 2019, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de
ORDENAR a la AFP OLD MUTUAL S.A que traslade todos los dineros que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Sonia Adelina Pulido Cuervo
de manera integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracion y comisiones los cuales
debera asumir de sus propias utilidades

SEGUNDO. - CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO. - SIN COSTAS en esta instancia

La presente providencia se notifica a las parte mediante edicto,

\

DIANA MARCELA CAMACHO FER (Q&Q%( &Eﬁ'

Magistrada -

EDUARDO CARVAIJALINO CONTRERAS
Magistrado

] 0
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ANA CRISTINA BELTRAN BEJARANO

DEMANDADO: COLPENSIONES, AFP COLFONDOS Y AFP PORVENIR
RADICACION: 1100131050-21-2018-00161-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA COLPENSIONES Y PORVENIR
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusién, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de

junio del 2020 "Por e/ cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica,

Social y Ecologica”, se procede a proferir el siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria para actuar a la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S.
representada legalmente por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA como apoderada
principal de COLPENSIONES y a la Dra. CINDY JULIETH VILLA NAVARRO como
apoderada sustituta de dicha entidad, en los términos y para los efectos del poder
conferido conforme lo dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado junto con los
alegatos mediante correo electrénico.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ana Cristina Beltran Bejarano instaur6 demanda ordinaria contra
Colpensiones, la AFP COLFONDOS vy la AFP PORVENIR con el fin de que se DECLARE
la nulidad del traslado al RAIS efectuada a la AFP COLFONDQOS S.A. y por ende la
afiliacion a PORVENIR S.A. Como consecuencia, se ordene a la AFP PROVENIR a
trasladar a Colpensiones todas las sumas de dinero que figuren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante; que se condene a COLPENSIONES al
reconocimiento y pago de la pensidn por vejez a partir de la ultima cotizacion
realizada, fecha en que cumplié con los requisitos de tiempo cotizado y edad para
pensionarse y que se condene a COLPENSIONES al pago de intereses moratorios.
Finalmente, pide se declare lo que resulte probado extra y ultra petita y se les
condene a las demandadas a las costas del proceso (fol. 24 y ss).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald que nacid el 15 febrero de
1961; que se afilid el 17 de octubre de 1983 al ISS hoy Colpensiones; que cotizd al
fondo privado COLFONDOQS S.A. desde abril de 1999 hasta el 10 de diciembre de
2001; que se encuentra cotizando a la AFP PORVENIR S.A desde el 1 de enero del
2002 a la fecha; que realizd el traslado al fondo privado desde abril de 1999 sin la
existencia de formulario de afiliacion; que el formulario se firmd casi un afo después
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el 12 de febrero del 2000; que COLFONDOS le manifestd que podia pensionarse
antes de los 55 afios de edad; que no le informd que requeria un capital minimo
superior a los requisitos que exige la Ley 100 del 93 modificada por la Ley 797 del
2003 para pensionarse; que al momento del traslado no fue asesorada en debida
forma; que solicitd el traslado de régimen sin obtener una respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (. 136), Sin embargo, no se hizo presente, ni realizé ningin
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio respuesta a la demanda con oposicion
a todas y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que no le asiste
derecho lo pretendido ya que la misma se encuentra inmersa dentro de una
prohibicidn legal establecido en el articulo segundo la ley 797 del 2003 al contar con
56 anos al momento de solicitar el traslado; que el traslado del RPM al RAIS, se
realizd con plena voluntad de la cotizante quién por decision propia suscribié los
formularios de dicho traslado mediando su voluntad; que no existid ningun vicio del
consentimiento que afecte la validez del traslado. Que la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion pues a 01 de abril de 1994 contaba con tan
solo 33 afos de edad y no contaba con los 15 afos de servicios o su equivalente en
tiempo, que la pensidn de la demandante debe estudiarse a la luz de la ley 100 de
1993 modificada por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003. Propuso como excepciones
de fondo las de inexistencia de la obligacion, el error derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcidn, y la innominada o genérica. (fol. 138y s.s.)

4. Contestacion de la AFP PORVENIR. Contestd la demanda sefialando que no
le constan los hechos de la demanda, pues se refieren a una situacion factica de la
demandante ante terceros ajenos a dicha AFP. Sefialoé que no procede la nulidad del
traslado solicitada, toda vez que no se evidencia que contenga algun vicio del
consentimiento; que la demandante tomo una decisién informada y consciente y
suscribié el formulario de vinculacién al traslado manifestando pleno conocimiento y
consentimiento. Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa,
innominado o genérica. (fol. 179y s.s.)

5. Contestacion de la AFP COLFONDOS. Al contestar la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones argumentando que la actora se trasladé validamente
haciendo uso de su libre escogencia siendo debidamente informada de las
caracteristicas de cada régimen y ademas se encuentra en la prohibicién legal para
trasladarse de régimen por estar a menos de 10 anos para alcanzar la edad en la
gue se puede reclamar la pension. Propuso como excepciones de fondo las de falta
legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba en causal de nulidad alguna,
prescripcion de la accidn para solicitar la nulidad del traslado, innominado o genérica
y ausencia de vicios del consentimiento. (fol. 204 y s.s. y fol. 242 y s.s. subsanacion)

6. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 4 de
septiembre del 2019, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia
del traslado al RAIS y que, como consecuencia, se encuentra validamente afiliada al
RPMPD. Orden6 a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar los aportes pensionales,
cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién de
gastos de administracion. Ordend a la AFP COLFONDOS a trasladar a Colpensiones,
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lo descontado de la cuenta de ahorro individual de la actora por concepto de gastos
de administracion y de traslado. Ordend a Colpensiones a aceptar las sumas
trasladadas y a convalidarlos en la historia laboral. Orden6é a Colpensiones a
reconocer y pagar la pension de vejez conforme al articulo 33 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 9 de la ley 797 de 2003, una vez se active su afiliacion,
con pago efectivo a partir del dia siguiente a la Ultima cotizacién o desafiliacion del
sistema.

La decisidon del Juez se basé en que quien tiene la carga probatoria es la AFP. Que
no puede hablarse de que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria como
quiera que no se demostrd haberse brindado la informacion necesaria a la
demandante. Que la demandante cumple con los requisitos para acceder a una
pension bajo los parametros de la Ley 797 del 2003. Que su pension debe pagarse
a partir de la desafiliacion del sistema y que debe liquidarse conforme al art. 21 de
la Ley 100 de 1993. Que el derecho a reclamar la ineficacia del traslado es
imprescriptible.

7. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
COLPENSIONES. interpuso recurso de apelacion argumentando que la demandante
se encuentra dentro de la prohibicion legal de no poder trasladarse cuando le faltaren
menos de 10 afios para adquirir la pension. Que no se evidencio ninguno de los vicios
del consentimiento. Que la demandante no tenia una expectativa legitima, ni era
beneficiaria del régimen de transicién. Que con el traslado de la demandante se
descapitaliza el sistema.

Por su parte, la AFP_PORVENIR S.A impugnd la decision sefialando que la
demandante al momento del traslado de régimen pensional recibid la informacion,
que el acto de afiliacion fue libre y voluntario. Solicita se le exonere del pago de los
gastos de administracion. Que se analice la prescripcion de la acciéon para reclamar
la ineficacia del traslado.

8. Alegatos Colpensiones. Indica que para ella no es ajena la actual postura de la
H. Corte Suprema de Justicia frente de las nulidades e ineficacia de traslado, que
incluso se viene aplicando por esa alta corporacion via tutela, sin embargo se aleja
de dicho analisis, toda vez que la Corte Suprema de Justicia hasta hace muy poco,
estuvo conformada por 5 magistrados que actualmente volvieron a ser 7, y de estos
5 las reglas creadas para ineficacia fueron dadas por dos magistrados. Indica ademas
que la CSJ nunca se ha pronunciado sobre los fuertes argumentos que esgrimen los
fondos de pensiones y que si bien los fallos actuales de la Corte fundaron las bases
de este nuevo precedente de las sentencias de 2008 de la doctora Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, los supuestos facticos de aquellas a los de ahora distan bastante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES y la AFP PORVENIR se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en
consulta en favor de Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido
apelado.
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Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para
lo cual se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera
omitido su deber de informacion al momento en que la accionante se trasladé de
régimen? (ii) ¢Se debe probar la existencia de un vicio del consentimiento para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado?; (iii) ¢Para poder declarar la
ineficacia del traslado es necesario que la accionante fuera beneficiaria del régimen de
transicion, o tuvieran un derecho adquirido o una expectativa legitima?; (iv) {La AFP
PORVENIR esta obligada a devolver los gastos de administracién comisiones y
rendimientos que se generaron durante la vinculacion al RAIS?; (v) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacién de la demandante?; (vi) éLa accidn
para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita? y (vii) ¢élLa
demandante tiene derecho a que se le reconozca una pension de vejez?

Ineficacia del traslado de régimen — no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se traslado al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por cuanto
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que la sefora Ana Cristina Beltran Bejarano
cotizd al ISS desde 17 octubre de 1983 hasta el 31 de marzo de 1999, conforme
aparece en la historia laboral expedida por Colpensiones (. 113); que el 9 marzo de
1999 firmé formulario de afiliacion a la AFP  Porvenir (rlio 192); que posteriormente se
trasladd a Colfondos el 14 febrero 2000 (i 111) Y finalmente, se observa que el 10
de diciembre 2001 se trasladé nuevamente la AFP Porvenir conforme aparece en el
formulario de vinculacion (fol. 112).

Carga probatoria y deber de Informacion

No se controvierte en esta instancia que la carga probatoria recae en cabeza de la
AFP PORVENIR S.A. y la AFP COLFONDOS, lo cual no fue objeto de alzada por
ninguna de las partes.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —aiio 1994 a 2001- la CSJ]
ha sefialado que las AFP debian hacer una descripcidn de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pudiera conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y privado
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de pensiones, lo cual implica un parangdon entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las
consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
PORVENIR S.A. como acertadamente lo encontro el fallador de primera instancia, pues
no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacidn a la sefiora Ana Cristina Beltran Bejarano,
acerca de las diferentes modalidades de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias
en lo que al rendimiento podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el
porcentaje que se destina para gastos de administracidén y seguros previsionales, los
casos en que procede la devolucion de aportes, las variables que podia tener la
prestacion con el paso del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencion, los
cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente
al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo
11 sefiala que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar
el formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga
la leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde
la sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603
del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el
deber de informacion; éste ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliaciébn hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional.

Por tanto, la AFP si estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante una
informacidén completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln
a desanimarla de tomar una opcioén que claramente le perjudica.

Necesidad de ser beneficiaria del régimen de transicion, derecho adquirido
o expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto del tema relacionado con demostrar la calidad de beneficiaria del régimen
de transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea
procedente la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe
decirse que nuestra CSJ tiene sentado entre otras en la sentencia SL 2955-2019 que
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para que proceda la ineficacia deprecada no se exige que al
tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un
beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, sefialando que ni la
legislacién ni la jurisprudencia establecen tales condiciones, pues como ya se dijo, lo
que importa son las circunstancias en que se hizo el ofrecimiento al actor, las
condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la informacién veraz y oportuna
frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera situacion que tenia frente a
los dos regimenes pensionales

Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si las AFPs privadas estan obligadas a
devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CS] ha adoctrinado entre otras en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CS] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-
2019)

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacidn con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacién de la demandante, es necesario precisar, que al
quedar sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacion con COLPENSIONES
quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los
aportes efectuados por la accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral
de la administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de
activarlos en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo
considerado por la CSJ] en la sentencia SL4360 de 2019

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidn debe hacerse trasladando los
dineros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de
manera integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera
asumir las AFP PRIVADAS de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto
la afiliacion, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Finalmente, es necesario sefalarle a Colpensiones que no es de recibo su argumento
en el que solicita se nieguen las pretensiones de la demanda, por considerar que la
demandante se encuentra dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
en la cual se establece que no podran trasladarse de régimen a quienes les falte
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menos de 10 afios para adquirir la edad para pensionarse, como quiera que nos
encontramos frente a una ineficacia del traslado y no un traslado de régimen.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accidn de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H.
Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de
2019 y SL1689 de 2019.

Pension de vejez Ley 797 del 2003

Para acceder a una pension de vejez bajo los parametros del art. 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el art. 9° de la Ley 797 del 2003, se debe cumplir con 55
ahos de edad si es mujer o 60 anos si es hombre. A partir del 1° de enero del 2014
la edad se incrementara a 57 afos de edad para la mujer y 62 para el hombre. En
cuanto a las semanas se exige haber cotizado un minimo de 1000 semanas. A partir
del 1° de enero del 2005 se incrementara en 50 semanas y a partir del 1° de enero
del 2006 se incrementara en 25 hasta llegar a 1300 en el afio 2015.

i) edad

La demandante cumplié el requisito de la edad, como quiera que cumplié los 57 anos
de edad el 15 de febrero del 2018, toda vez que nacid el mismo dia y mes del afio
1961, como da cuenta la fotocopia de su cédula visible a folio 79.

ii) semanas

Una vez revisada la historia laboral expedida por la AFP Porvenir se evidencia que la
demandante también cumple con este requisito, pues cuenta con un total de 1649
semanas a 28 de febrero de 2018. (fol. 96)

Por tanto, acerto el fallador de primera instancia al sefialar que la demandante tiene
derecho a que se le reconozca y pague una pension de vejez conforme a lo
establecido en la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 del 2003.

Es pertinente sefialar que para entrar a disfrutar de la pensidn aqui reconocida es
necesaria la desafiliacion del sistema, conforme lo exige el art. 13 del A. 049 de 1990,
tal y como lo indico el fallador de primera instancia.

Finalmente, debe sefalarse que acerto el a quo cuando establecié que la pension de
la actora debia liquidarse conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y aplicandole
una tasa de reemplazo de acuerdo a lo establecido en el art. 34 de dicha
normatividad.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de septiembre del 2019 por
el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO. - SIN COSTAS en esta instancia

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

f

D 01 MO(%M(QQ
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

AP
e
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
o] g
LUIS AL O BARON CORREDOR

MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a
la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: PATRICIA RESTREPO ESGUERRA

DEMANDADO: COLPENSIONES — AFP OLD MUTUAL PENSIONES
RADICACION: 11001-3105- 012-2019-00422-01

ASUNTO: CONSULTA SENTENCIA CONDENATORIA.

TEMA: INEFICACIA DE TRASLADO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir el siguiente

AUTO

Se reconoce personeria para actuar al Dr. FELIPE ALBERTO GRANADOS PRECIADO
como apoderado sustituto de Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder
conferido conforme lo dispone el art. 74 del CGP, el cual fue allegado mediante correo
electrdnico.

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Patricia Restrepo Esguerra instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y la AFP OLD MUTUAL PENSIONES, solicitando se declare la nulidad
de su afiliacion al RAIS, y como consecuencia se ordene a Colpensiones recibir y afiliar
de nuevo de manera inmediata y automatica al RPMPD a la demandante; se condene
a la AFP Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de afiliacion como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, lo
que resulte probado extra y ultra petita y las costas del proceso. Como pretension
subsidiaria pide que se declare la ineficacia de la afiliacién realizada el 1 de mayo de
1999. (fols. 1y s.s.)-

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que: que nacid el 2 de abril de
1972; que desde el 1° de marzo 1999 cotizd de forma ininterrumpida al ISS hasta el
25 de mayo de 1999; qué la AFP OLD MUTUAL la persuadi6 a través de engafios el dia
25 de mayo de 1999 para que se vinculara al RAIS; que de acuerdo a la legislacién
colombiana vigente para la fecha del traslado no contaba con el tiempo minimo de
permanencia por lo que se presentd una multiafiliacion; que el 25 mayo 1999 los
representantes comerciales de la AFP OLD MUTUAL PENSIONES presionaron para que
se trasladara, bajo los argumentos que en ese fondo tendria una mesada pensional
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superior a la que podria tener con el ISS; qué se podria pensionar anticipadamente aln
sin cumplir la edad o el nimero de semanas minimas exigidas por la ley; que el fondo
privado no le suministré ningun tipo de informacién para realizar de manera consciente
e ilustrada su traslado; que el fondo privada omitié suministrarle informacién completa
suficiente y veraz para el traslado de régimen; que solicitd el traslado al RPMPD sin
obtener una respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Esta fue notificada en debida forma (sl 40); Sin embargo, no se hizo presente, ni realiz6
ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio respuesta con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones, argumentando en primer lugar que la demandante gozaba de
plena autonomia para cambiarse de régimen y que la afiliada era consciente sobre el
formulario que suscribid para cambio de régimen. En segundo lugar, que la eleccion
del régimen se llevo a cabo de manera libre, espontanea y sin presiones, por lo que no
se ha probado nulidad alguna. Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion
y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena
fe y declaratoria de otras excepciones (fols. 46 y s.s.)-

4. Contestacion de la AFP OLD MUTUAL. Dio respuesta con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones que fueron formuladas en su contra, argumentando que
la afiliacion de la demandante se realizd acorde los parametros legales y normativos
que contempla la ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que al no existir ninguna causa
que active el traslado de la demandante del RAIS al RPMPD, no es posible pretender
la devolucion de los aportes, rendimientos, sumas adicionales de la aseguradora. Que
en el evento que se declara la nulidad de la afiliacion, Unicamente estaria obligada a
devolver las sumas que conforman la cuenta de ahorro individual y los rendimientos
que se encuentran a nombre la sefiora Patricia Restrepo, en lo que se refiere a gastos
de administracion no es posible integrar las sumas descontadas por concepto de
comision de administracion en los términos del articulo 20 de la ley 100 del 93. Propuso
como excepciones de fondo las de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y la genérica (fols. 67 y s.s.)-

5. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 23 de junio
del 2020 en la que el fallador de primera instancia, declaré la ineficacia del traslado al
RAIS y declar6 como afiliacién valida la del RPMPD. Condené a la AFP OLD MUTUAL
S.A. a realizar el traslado del RAIS al de RPMPD, tanto la relacion juridica de afiliacién,
como del valor de saldos, aportes y rendimientos, que se hayan consignado en la
cuenta de ahorro individual de la demandante. Ordend a Colpensiones a aceptar el
traslado de la demandante y a recibir el monto de aportes, saldos pensionales y
rendimientos, sin reconocimiento del derecho al régimen de transicién al no tener
derecho alguno sobre el particular. Declaré no probadas las excepciones propuestas.

Como sustento de su decisidn hizo referencia al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el
articulo 17 del Decreto 692 del afio de 1994, compilada en el articulo 2.2.2.3.1 del
decreto Unico reglamentario 1833 del 2016, asi como a las sentencias SL 1452 y SL
4360 del 2019. Indicé que la dltima vinculacién valida efectuada en el término legal se
debe respetar, qué es la derivada del RPMPD. Que quien tiene la carga probatoria es
la AFP. Que a la demandante no se le dio la correspondiente informacion. Que no
bastaba con la firma del formulario.
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6. Alegatos Skandia. Indica que después de proferirse el fallo de primera instancia,
ninguna de las entidades demandadas ni la parte actora, interpusieron recurso de
apelacion alguno, (llegdé a segunda instancia por el grado jurisdiccional de Consulta),
por lo que se debe tener en cuenta que el fallo proferido por esta instancia, debe
continuar respetando el principio de la no reformatio in pejus, y no ocasionar un
perjuicio econdmico o de ninguna otra indole para mi representada, especificamente
en lo relacionado con la obligacidon de devolver sumas adicionales a COLPENSIONES de
las mencionadas por el Juzgado 12 laboral del circuito de Bogota D.C.

Alegatos Colpensiones. Afirma que la jurisprudencia del érgano natural de cierre del
presente caso ha establecido en reiteradas ocasiones que la autonomia de la voluntad
privada es “...1a facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para
disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y
obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para
el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de
cooperacion...Dentro de este cuadro, la autonomia permite a los particulares: i)
celebrar contratos o no celebrarlos, en principio en virtud del solo consentimiento, vy,
por tanto, sin formalidades, pues éstas reducen el ejercicio de la voluntad; ii)
determinar con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de los derechos
correlativos, con el limite del orden publico, entendido de manera general como la
seguridad, la salubridad y la moralidad publicas, y de las buenas costumbres; iii) crear
relaciones obligatorias entre si, las cuales en principio no producen efectos juridicos
respecto de otras personas, que no son partes del contrato, por no haber prestado su
consentimiento, lo cual corresponde al llamado efecto relativo de aquel, por lo que la
demandante gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen.

Alegatos demandante. Solicita se confirme en su integridad el fallo proferido en
primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido en favor de Colpensiones, el
problema juridico a resolver consiste en determinar ési en virtud de la ineficacia del
traslado de la actora, esta Colpensiones obligada a activar la afiliacion de la accionante
en el régimen que aquella administra o si esto representa un detrimento para dicha
entidad?

Ineficacia del traslado de régimen — no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por cuanto
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.
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Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que la sefiora Patricia Restrepo Esguerra cotizo
al ISS entre el 1 de marzo 1999 y el 25 de mayo de 1999 conforme aparece en la
historia laboral expedida por la AFP OLD MUTUAL . 78y s.s.); que el 15 de marzo de
1999 firmo formulario de afiliaciéon a la AFP OLD Mutual (. 76); €l cual se hizo efectivo
desde mayo de 1999, conforme aparece en la historia laboral expedida por dicha
entidad (n. 78y s.s.).

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Sea lo primero advertir que el a guo declard la ineficacia del traslado realizado por la
sefora Patricia Restrepo Esguerra, con destino al RAIS, por considerar que la AFP no
acreditd que dicho acto estuvo precedido de la debida informacién, conforme lo exige
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, decisidon que no merecié ningun
reparo por la AFP, de suerte que la Sala no realizard ningin pronunciamiento al
respecto.

En relacion con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacién al RAIS es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir las AFP
PRIVADAS de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacién,
esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-)

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 23 de junio
del 2020 por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia, para en su lugar ORDENAR a la AFP
OLD MUTUAL S.A. que traslade todos los dineros que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de la sefiora Patricia Restrepo Esguerra de manera integra a
COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto
de gastos de administracion y comisiones los cuales debera asumir de sus
propias utilidades.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

DIANA MARCELA CA@K%L&QQ%&%&&

Magistrada

/
>

Z 07

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

T i
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA CONSUELO QUIROGA
DEMANDADO: FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN
RADICACION: 1100131050-34-2015-00995-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA (AMBAS PARTES)
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,
conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar
la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica”, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Martha Consuelo Quiroga instauré demanda ordinaria contra FUNDACION
UNIVERSITARIA SAN MARTIN con el fin de que se declare la existencia de un contrato de
trabajo entre el 1° de agosto de 1995 y el 17 de septiembre del 2015. Como consecuencia,
solicita se ordene el pago de salarios adeudados y prestaciones sociales, vacaciones, horas
extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos, aportes a seguridad social,
indemnizacion por terminacion del contrato sin justa causa, sancidon por no consignacion
de cesantias, indemnizacién moratoria y lo que resulte probado extra y ultra petita. (ol 2y

S.S.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que prestd sus servicios
personales en calidad de Auxiliar de Odontologia de la Fundacion San Martin entre el 1°
de agosto de 1995 y el 17 de septiembre del 2015 (para lo cual tuvo en cuenta la fecha
en que la demandante pas6 la renuncia); que el ultimo salario devengado fue de
$850.244; que la demandada incumplié con sus obligaciones patronales al no pagarle sus
salarios desde octubre del 2014 y demas acreencias laborales que le adeuda.

2. Contestacion de la demandada. Contestd la demanda aceptando la existencia de
un contrato de trabajo a término indefinido con la demandante desde el 1° de agosto de
1995, en el cual desempeiid el cargo de Auxiliar de Odontologia. Indicé que el Ultimo
salario que devengd la demandante fue de $704.316 que corresponde al mes de
septiembre del 2014. Se opuso que se le imparte condena por acreencias laborales
sefalando que siempre cumplié de manera diligente con el pago de las mismas. Propuso
como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion, buena fe, cobro de lo no
debido, compensacion y prescripcion. (fol. 35y s.s. y 68 y s.s. subsanacion)
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3. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 27 de febrero
del 2019, en la que la falladora de primera instancia declaro la existencia de un contrato
de trabajo entre el 1° de agosto de 1995 al 17 de septiembre del 2015. Condend a la
Fundacion San Martin a pagar las sumas correspondientes por concepto de salarios,
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, indemnizacién por
despido sin justa causa, sancidon por no consignacion de las cesantias, indemnizacion
moratoria y los aportes a seguridad social. (cp fol. 124)

Su decisidon se basd en lo que interesa al recurso de apelacion en que no existe
controversia entre la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido y el
extremo inicial del mismo. Sefalé como data de terminacion el 17 de septiembre del 2015,
para lo cual tomd la fecha en la que la demandante renuncié. Declaré no probada la
excepcidn de prescripcion en relacién con las cesantias. Declard probada la excepcién de
prescripcion en relacion con las demas acreencias laborales causadas con anterioridad al
18 de diciembre del 2012 y las vacaciones con anterioridad al 18 de diciembre del 2011.
Condend a la demandada a pagar la indemnizacion por despido sin justa causa sefalando
que se tratd de un despido indirecto y que se probo la causal alegada por la demandante
en su renuncia, pues se encuentra probado el incumplimiento de sus obligaciones por
parte de la demandada. Condend al pago de la indemnizacién moratoria y la sancién por
no consignacion de cesantias al sefialar que el actuar de la demandada no fue de buena
fe.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la parte
demandante interpuso recurso de apelacidn argumentando que se debe tener como
fecha de terminacion del contrato el 26 de septiembre del 2016 y no el 17 de septiembre
del 2015, pues si bien obra en el expediente carta de renuncia, no tiene fecha de recibido
de la demandada, ni fecha de radicado. Que se debe tener en cuenta es la comunicacion
que le envié la demandada para dar por terminado el contrato de trabajo. Que al cambiar
el extremo final debe revisarse nuevamente la prescripcion y la condena impuesta por
concepto de sancion por no consignacion de las cesantias e indemnizacion moratoria.

5. Recurso de apelacion parte demandada. Senald que en la carta de renuncia que
se tuvo en cuenta, ni siquiera se especificaron las causales que motivaron su decision. En
cuanto a la sancién por no consignacion de cesantias y la indemnizacion moratoria sefiala
gue no se debe impartir condena por ese concepto como quiera que con la Resolucion
1702 del 2015 la demandada se encuentra legalmente impedida para realizar pagos, por
lo que no puede presumirse su mala fe. Que la demandante no prestd sus servicios hasta
el 17 de septiembre del 2015, por lo que no puede condenarse a la demandada a que le
pague salarios y prestaciones sociales por un tiempo en el cual no prestd sus servicios.

6. Alegatos demandante. Manifiesta que se ratifica en las pretensiones de la demanda
y en los hechos y fundamentos de su defensa, asi como con las pruebas que le son
favorables.

Alegatos Fundacion Universitaria San Martin. Reitera la imposibilidad de pago por
motivo de la intervencion que limita la sancidn del art. 65 del CST y del art. 99 la Ley 50
de 1990.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por ambas partes se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.
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Los problemas juridicos que centra la atencidon de la Sala consisten en establecer: (i)
éCudl es el extremo final de la relacidn laboral que unié a las partes?; (i) éHay lugar
liguidar nuevamente las acreencias laborales adeudadas?; (iii) ¢Acertd el A quo al
condenar al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa? y (iv) ¢El actuar de la
demandada estuvo revestido de buena fe, bajo el argumento de que no podia hacer pagos
de acuerdo a lo dispuesto en la Resolucion 1702 del 2015, en caso positivo, se le debe
exonerar del pago de la sancién por no consignacion de cesantias y la indemnizacion
moratoria?

Relacion Laboral, su extremo inicial y el salario
No existe discusidn en esta instancia, pues no fue tema de apelacidn, que entre la sefora

Martha Consuelo Quiroga y la Fundacién Universitaria San Martin existié un contrato de
trabajo desde el 1° de agosto de 1995 y que los salarios devengados fueron los siguientes:

Ano Salario
1995 $129.600
1996 a 1999 SMMLV
2000 $282.242
2001 $400.000
2002 $432.000
2003 a 2006 $466.560
2007 $495.908
2008 $527.696
2009 $568.160
2010 $588.866
2011 $612.240
2012 $647.940
2013 $673.988
2014 $704.316

Extremo final de la relacion laboral

La falladora de primera instancia sefialé como extremo final del contrato de trabajo el 17
de septiembre del 2015, conclusion a la que arribé luego de analizar el documento
contentivo de renuncia presentada por la demandante, sin embargo, ninguna de las partes
se encuentra de acuerdo con dicha decision.

De una parte, la activa manifiesta que no debe tenerse en cuenta el documento en el que
consta su renuncia en tanto no cuenta con constancia de recibido por parte de la
demandada. Por otra parte, la pasiva sostiene que no puede declararse el contrato de
trabajo hasta fecha declarada, pues la demandante no prestd sus servicios hasta ese dia.

Para resolver este problema juridico, debemos recordar que el articulo 23 del CST, indica
que para que exista contrato de trabajo se requiere la concurrencia de los tres elementos
del contrato, estos son, la prestacion personal del servicio, la subordinacion y el
salario.

Al escuchar el interrogatorio de parte rendido por la demandante, encuentra la Sala que
confesd haber prestado sus servicios Unicamente hasta noviembre del 2014, aclarando
que después de esa fecha no volvid a laborar debido al cierre de la Universidad
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demandada, por tanto, es claro, que se equivocé la falladora de primera instancia al
declarar la existencia de un contrato de trabajo hasta el 17 de septiembre del 2015. Razén
por la que, ademas, no resulta dable tomar como extremo final de la relacién laboral el
dia 26 de septiembre del 2016, como pretende la activa en su alzada, pues el elemento
denominado prestacion del servicio es indispensable para configurar la existencia de un
contrato de trabajo.

Conforme a lo anterior, se modificara la decision proferida en primera instancia, para
tener como extremo final del contrato de trabajo el 30 de noviembre del 2014.

Excepcion de prescripcion

Teniendo en cuenta que el contrato de trabajo estuvo vigente entre el 1° de agosto de
1995 y el 30 de noviembre del 2014, y que no se presentd reclamacion ante la
demandada, es claro que la prescripcion solo se interrumpid con la radicacion de la
demanda el 18 de diciembre del 2015 (f. 18), por lo que se debe declarar probada
parcialmente la excepcidn de prescripcidon en relacion a las acreencias laborales exigibles
con anterioridad al 18 de diciembre del 2012.

Lo anterior, con excepcidn de las cesantias cuyo término se cuenta desde la finalizacion
del contrato por ser la fecha en que se hacen exigibles (Criterio expuesto por la CS] entre
otras en la sentencia SL 472-2020), debiéndose declarar no probada la excepcion de
prescripcion frente a esta acreencia, y en relacion con las vacaciones se declara probada
parcialmente en relacion a las exigibles antes del 18 de diciembre del 2011, en razén a
que el empleador cuenta con un ano para concederlas (art. 187 CST y sentencia CSJ SL
2149-2020).

Frente a los aportes a seguridad social debe sefialarse que los mismos son
imprescriptibles, como quiera que constituyen el capital indispensable para la
consolidacién y la financiacién de la pensidn de vejez del trabajador. (Criterio expuesto
en la sentencia de la CSJ SL 5544-2019)

Acreencias laborales adeudadas

Una vez realizadas las operaciones aritméticas teniendo en cuenta como extremo final el
30 de noviembre del 2014, encuentra la Sala que es procedente modificar la condena de
las siguientes acreencias, frente a las cuales no esta en discusién que la demandante
tiene derecho:

Salarios

La falladora de primera instancia condend al pago de salarios correspondientes a los
meses de octubre del 2014 al 17 de septiembre del 2015.

Sin embargo, en esta instancia se determind que el contrato celebrado entre las partes
tenia como extremo final el 30 de noviembre del 2014, por lo que sdlo es procedente
condenar al pago de salarios del mes de octubre y noviembre del 2014, cuyo valor
corresponde a la suma de $1'408.632, teniendo en cuenta que no existe discusion
respecto al ultimo salario devengado por la demandante, el cual ascendié a la suma de
$704.316. Por tanto, se modificara la condena impuesta por el fallador de primera
instancia.
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Auxilio de Cesantias

Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas personas que
se indican en este capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia,
un mes de salario por cada afio de servicios y proporcionalmente por fraccion de afio.
(Art. 249 CST)

Para liquidar el auxilio de cesantias debe tomarse como base el Ultimo salario mensual,
siempre y cuando éste no haya tenido variacion en los 3 meses anteriores. En el caso
contrario, y en el de los salarios variables se tomara como base el promedio mensual de
lo devengado en el Ultimo afio de servicios o en todo el tiempo servido si fuere menor de
un ano. (Art. 253 CST)

El auxilio de transporte forma parte de la base para liquidar el auxilio de cesantias, sin
embargo, para que sea tomado en cuenta debera demostrarse que fue percibido o que
se reunen los presupuestos contenidos en el art. 2° de la Ley 15 de 1959, esto es,
devengar hasta 2 SMLMV, sin residir en el mismo lugar de trabajo, que el traslado no le
implique un mayor costo o esfuerzo y que no le sea suministrado de manera gratuita por
su empleador, supuestos que ni siquiera se enunciaron en la presente Litis y en
consecuencia, no fueron debatidos judicialmente.

Frente a la reclamada prestacion, se declard no probada la excepcion de prescripcion en
relacion con el auxilio de cesantias.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada le
adeuda la suma de $8'549.679 por concepto de auxilio de cesantias entre el 1° de
agosto de 1995 y el 30 de noviembre del 2014, sin embargo, como el a quo establecio
que su monto ascendia a la suma $2'063.179,75 se mantendra la condena para no
hacer mas gravosa la situacion de la accionada a quien se le esta conociendo por via de
apelacion éste punto, pues en la alzada el demandante solo persiguid la modificacion del
extremo final de la relacion laboral para una data posterior, la cual no salié avante.

Auxilio de Cesantias
- . Tota (salario ,
(A:Z)s(la“ncici:(se Salario tpr‘ laJ;\(Is“p?o(rjteé + au>(<ilio de Iablglrzstljos Valor cesantias
transporte)

1995 $ 129.600 $0 $ 129.600 151 $ 54.360,00
1996 $ 142.125 $0 $ 142.125 360 $ 142.125,00
1997 $ 172.005 $0 $ 172.005 360 $ 172.005,00
1998 $ 203.826 $0 $ 203.826 360 $ 203.826,00
1999 $ 236.460 $0 $ 236.460 360 $ 236.460,00
2000 $ 282.242 $0 $ 282.242 360 $ 282.242,00
2001 $ 400.000 $0 $ 400.000 360 $ 400.000,00
2002 $ 432.000 $0 $ 432.000 360 $ 432.000,00
2003 $ 466.560 $0 $ 466.560 360 $ 466.560,00
2004 $ 466.560 $0 $ 466.560 360 $ 466.560,00
2005 $ 466.560 $0 $ 466.560 360 $ 466.560,00
2006 $ 466.560 $0 $ 466.560 360 $ 466.560,00
2007 $ 495.908 $0 $ 495.908 360 $ 495.908,00
2008 $ 527.696 $0 $ 527.696 360 $ 527.696,00
2009 $ 568.160 $0 $ 568.160 360 $ 568.160,00
2010 $ 588.866 $0 $ 588.866 360 $ 588.866,00
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2011 $612.240 $0 $612.240 360 $ 612.240,00
2012 $ 647.940 $0 $ 647.940 360 $ 647.940,00
2013 $ 673.988 $0 $ 673.988 360 $ 673.988,00
2014 $ 704.316 $0 $ 704.316 330 $ 645.623,00
Total Auxilio de cesantias $ 8.549.679,00

Intereses a las cesantias

Todo empleador que esté obligado al pago de cesantias debera pagar a sus trabajadores
intereses sobre las mismas, lo cual se encuentra vigente desde la Ley 52 de 1975, en la
que se estipuld que:

"A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia a
sus trabajadores conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte 1°. del Codigo
Sustantivo del Trabajo y demas disposiciones concordantes, les reconocerd y
pagard intereses del 12% anual sobre los saldos que, en 31 de diciembre de cada
ano, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia,
tenga este a su favor por concepto de cesantia.

29, Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes de
enero del afio siguiente a aquel en que se causaron, o en la fecha del retiro del
trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de cesantia, cuando
se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo anual, en cuantia
proporcional al lapso transcurrido del afio.

39, Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos, salvo
los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las partes, debera
cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una sola vez un valor
adicional igual al de los intereses causados.

49, Salvo en los casos expresamente sefialados en la ley, los intereses a las
cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos y seran
firrenunciables e inembargable

Actualmente, se encuentran contenidos en el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, en el que se sefala "E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide
definitivamente.”

Conforme a lo anterior, los trabajadores que tengan derecho al pago de cesantias, tienen
derecho a que se les pague un interés del 12% anual a mas tardar el 31 de enero de cada
ano, sobre la suma que el trabajador cause por concepto de cesantias el afio
inmediatamente anterior.

El valor de los intereses sera el resultado de multiplicar la suma que el trabajador cause
por concepto de cesantias el afio inmediatamente anterior, por la tasa de interés del 12%
anual y se divide por 360 dias.

Como se sefald precedentemente, los intereses a las cesantias causados con anterioridad
al 18 de diciembre del 2012, se encuentran prescritos. Por tanto, se liquidaran los
intereses a las cesantias a partir de los que se hicieron exigibles el 31 de enero del 2013.
Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada
adeuda la suma de $229.649,89 por este concepto.
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Como este punto solo fue objeto de alzada por parte de la demandada a quien no se le
puede hacer mas gravosa su situacién, se mantiene el valor sefialado por el fallador de
primera instancia, que asciende a la suma de $244.556.

Intereses a las cesantias

Valor
intereses a
las cesantias

Tota (salario
+ auxilio de
transporte)

Intereses a las
cesantias
exigibles

Valor cesantias
2014-2016

Dias
laborados

Auxilio de

Salario transporte

31 enero 2013
(sobre
cesantias 2012)

$ 647.940,00 $ 0,00 $ 647.940,00 360 $ 647.940,00 $77.752,80

31 enero 2014
(sobre
cesantias ano
2013)

$ 673.988,00 $ 0,00 $ 673.988,00 360 $ 673.988,00 $ 80.878,56

Terminacion
del contrato
(sobre las
cesantias afio
2014)

$ 704.316,00 $ 0,00 $ 704.316,00 330 $ 645.623,00 $71.018,53

Total Intereses a las cesantias $229.649,89

Prima de servicios

El empleador esta obligado a pagar a su empleado la prima de servicios que corresponde
a 30 dias de salario por afo, la cual debera reconocerse en dos pagos, asi: (i) 15 dias de
salario los cuales debera pagar a mas tardar el 30 de junio y (ii) los otros 15 dias debera
cancelarlos los 20 primeros dias de diciembre. Su reconocimiento se hara por todo el
semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo trabajado. (Art. 306 CST)

El salario base de liquidacién es el promedio de lo devengado en el respectivo semestre
o en lapso trabajado. El auxilio de transporte forma parte de la base para liquidar la prima
de servicios, con la advertencia que se efectud en el acapite de cesantias.

Teniendo en cuenta que 