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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANT JUAN JOSE GALVIS MENDIWELSON
E:

DEMANDADO COLPENSIONES

RADICACION 1100131050-04-2019-00596-01

ASUNTO: APELA C,'IOIN SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: PENSION ESPECIAL ACTIVIDAD ALTO RIESGO

Bogota D.C, treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 /as 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. JUAN JOSE GALVIS MENDIWELSON instauré6 demanda ordinaria
contra COLPENSIONES con el fin de que se declare que tiene derecho a la pension
especial de vejez como trabajador de alto riesgo a partir de las 1.000 semanas
cumplidas y como consecuencia de lo anterior, se condene al pago de las mesadas
pensionales causadas desde junio de 2011, junto con los intereses moratorios,
indexacion, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que ha laborado y cotizado
como aviador civil con las empresas ACES, ARKAS y AEROREPUBLICA (Copa de
ColombiaS.A.) desde el 9de abril de 1990 hasta la fecha, con asignaciones salariales
que fluctian desde $673.954 hasta $22°691.766 y fue beneficiario de las
convenciones colectivas de las empresas COPA COLOMBIA Y LATAM CARGO; que
actualmente cuenta con mas de 10.424 dias laborados, equivalente a 1.489,13
semanas cotizadas a las Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDACy mas 700
semanas en COLPENSIONES; que actualmente se encuentra afiliado a
COLPENSIONES, fondo que actualmente administra las cotizaciones realizadas por
él, que la naturaliza del servicio ha sido especial, en vista que se ha desempeiiado
exclusivamente como piloto de aeronaves; que la aviacion civil es una labor de alto



1100131050-04-2019-00596-01

riesgo pues no solo implica un riesgo a la vida, sino también una disminucién de la
vida saludable y a la necesidad de retiro de las funciones laborales; que su trabajo
ha alterado sus condiciones de salud y por ende tiene derecho a percibir la pension
de alto riesgo por contar con mas de 20 afios de servicio 51 afos de edad, que la
compania AEROREPUBLICA a la que ha pertenecido, ha pactado un proteccidn
convencional consistente en restricciones de vuelo, programacién de pilotos,
restriccion de 4 horas de trabajo cuando hay pruebas de avion, entre otros; que el 1
de febrero de 2018 radico ante la demandada solicitud de reconocimiento de la
pension especial de vejez por actividades de alto riesgo; que en resolucion SUB
105989 del 20 de abril de 2018 negd la prestacion solicitada alegando que no se
encontraba en régimen de transicion y debia pensionarse con la ley 100 de 1993;
que el 5 de junio de 2018 se radico recurso de reposicién y en subsidio el de
apelacién, en resolucion SUB 166725 se niega el recurso de reposicion; que en la
resolucion No. DIR 12416 del 5 de julio de 2018 se confirma lo decidido en la
resolucion SUB 105989.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Esta fue notificada en debida forma (fl. 96); Sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningun pronunciamiento n el proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio contestacion oponiéndose a todas
las pretensiones invocadas en su contra, argumentando que para el reconocimiento
de la pension de vejez especial de alto riesgo se deben cumplir con los requisitos
establecidos en el art. 3 y 4 del decreto 2090 de 2003 en donde se precisa quienes
son los beneficiario y los requisitos para acceder a la pension pretendida, a su vez
sefiala que de la historia laboral, no se observa que el actror cuente con los aportes
especiales referidos en el art. 6 del Decreti 2090 de 2003, por lo que resulta
improcedente el estudio pensional del actor. De otro lado, se indica que no fue
allegado al plenario prueba idénea que permita verificar que el sehor JUAN JOSE
GALVIS MENDIWELSON desarrollaba actividades de alto riesgo 0 que estaba en
constante exposicién a sustancias o funciones que pusieran en riesgo su vida.
Propuso como excepciones de fondo la de inexistencia del derecho y la obligacion,
inexistencia del cobro de intereses moratorios e indexacion, buena fe de
Colpensiones, prescripcidon e innominada o genérica (fls. 97 a 113).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 15 de julio
de 2020, mediante la cual el Juzgado absolvio a COLPENSIONES de todas y cada una
de las pretensiones formuladas en su contra (fls. 143 a 146).

Su decision se basd en que el demandante prestd sus servicios en ARKAS bajo dos
modalidades, la primera de ellas a través de un contrato de prestacion de servicios
desde el 1 de noviembre de 2016 al 30 de abril 2017como asesor en el proceso de
certificaciéon y a partir del 1 de mayo 2017 con contrato de trabajo a termino
indefinido en el cargo de director de operaciones con funciones alternas de jefe de
pilotos y piloto y luego labor6 para Copa. Que de acuerdo con lo dispuesto en el
Decreto 2093 de 2003, la actividad de aviador civil no se encuentra enlistada como
actividad de alto riesgo y por esta razon no le resulta aplicable al demandante.
Considerd que tampoco podia interpretarse de la lectura de la sentencia C-093 de
2017 que dicha actividad pueda considerarse como de alto riesgo, pues si bien se
demando la inconstitucionalidad de los numerales 1,2 y 8 del Decreto 2093 para que
fuera incluida la actividad de aviador en esa categoria, lo cierto es que la Corte se
declar6 inhibida.
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Por otro lado, sefiald la Juzgadora de instancia que siendo la actividad desarrollada
por el actor la de aviador, la norma aplicable es el decreto 1282 de 1994 que regula
el régimen pensional de los aviadores civiles, sin embargo, considerd que el actor no
era beneficiario del régimen de transicion para aviadores, pues no contaba con 40
anos de edad y 10 afos de servicio al 1994, para esa fecha el actor contaba con 25
anos de edad y de acuerdo con el extracto expedido por ACDAC el actor habia
cotizado un total de 3 afios, 11 meses y 23 dias, por ende no se hace acreedor a la
pensién de jubilacion.

A su vez, sefiala que el actor tampoco se hace acreedor al régimen de transicion
contemplado en el art 36 de laley 100 de 1993, en vista que a su entrada en vigencia
contaba con 4 anos, 10 meses y 10 dias de cotizacién y menos de 40 afios de edad,
por lo tanto, su derecho a la pensidn se encuentra regulado en el art. 33 de la ley
100 de 1993, sin embargo tampoco acredita las exigencias alli establecidas pues tan
solo cuenta con 52 anos de edad y 742,42 semanas cotizadas, debiendo acreditar
1.300 semanas y 62 afnos de edad.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
la parte demandante interpuso recurso de apelacién argumentando que ha estado
vinculado con varias compafiias, por lo que cuenta con 1.489,13 semanas, las cuales
han sido cotizadas en ACDACYy a Colpensiones. Que el demandante por estar desde
1990 como piloto, le cubre las pensiones transitorias reguladas en los Decretos 1282
de 1994 y 1302 de la misma fecha. Respecto a la aplicacion del Decreto 2090 de
2003, sehala que en la sentencia C-093 de 2017 se decide que la normatividad
aplicable al presente caso son los art. 268 269y 270 del CST, Decreto 60 de 1973,
art. 243 de la Constitucion Politica, la declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales que consagra la
proteccion de este tipo de prestaciones, ademas de las establecidos en las
convenciones 115, 139, 018, 174 que hacen parte del bloque de Constitucionalidad,
lo que generan que el demandante tenga un régimen constitucional especial.
Adicionalmente, sefala el recurrente que la sentencia de Constitucionalidad aclara
que todas las personas que hayan ejercido las funciones de alto riesgo siguen siendo
protegidos por el régimen anterior, sentencia que hace transito a cosa juzgada y
tiene alcance a todas las partes.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: Solicita sea revocada la decisidon de instancia, y en su lugar se
acceda al reconocimiento de la pension especial de vejez por ejercer actividades de
alto riesgo, aunado a que pretender que el trabajador pruebe estar sometido a
actividades de alto riesgo es irrazonable, y que en efecto el actor estuvo expuesto
a una actividad peligrosa, como lo es la labor de aviador civil.

Parta demandada COLPENSIONES: En la oportunidad para alegar de conclusién
solicitd sea confirmada la decision absolutoria de primera instancia, ya que el
demandante no cumple con los requisitos que establece los articulos 3 y 4 del Decreto
2090 de 2003, relativa a la pension especial de alto riesgo, e igualmente tampoco
acredita ser parte del regimen transicional para esta clase de prestaciones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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En virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido en favor de la parte
demandante, los problemas juridicos a resolver que centran la atencion de la Sala
consisten en establecer: (i) ¢Se considera actividad de alto riesgo, la aviacidn civil?
(ii) ¢El demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague una pension especial
por alto riesgo? (iii) ¢ Cudl es el alcance dado por la Corte Constitucional a la sentencia
C-093 de 2017 en relacidn con las actividades de aviacién civil?

Pension especial por actividad de alto riesgo

Pretende la parte actora que se le reconozca que tiene derecho a percibir a cargo de
la COLPENSIONES pension especial de vejez, por considerar que sus actividades
relacionadas como aviador comercial son catalogadas como de alto riesgo a la luz de
lo establecido en la sentencia C-093 de 2017.

Previo a considerar si las actividades desempefadas por el sefior JUAN JOSE GALVIS
MENDIWELSON son consideradas como de alto riesgo o no, es menester determinar
en primer lugar cuales son estas labores que en concepto del accionante generan
una disminucion de su expectativa de vida saludable.

Para el efecto, tenemos que obra a folio 15 de del informativo, certificacion laboral
de fecha 9 de enero de 2012, en la que se hace constar que el sefior JUAN JOSE
GALVIS MENDIWELSON, estuvo vinculado con la sociedad ARKAS S.A., a través de
un contrato de prestacion de servicios entre el 1 de noviembre de 2006 al 30 de abril
de 2007, como asesor para el proceso de certificacion. A su vez, el actor fue vinculado
a través de contrato de trabajo a término indefinido entre el 1 de mayo de 2007 al
31 de julio de 2010, para desempehar el cargo de Director de operaciones, con
funciones alternas como Jefe de Pilotos y como piloto de ATR42.

A su vez, encontramos certificacion laboral de fecha 14 de octubre de 2017, de la
que se avizora que el actor labora para la aerolinea CopaAirlines Colombia desde el
18 de enero de 2012 en el cargo de capitan y asi claramente se observa a folio 16
del informativo.

Ahora bien, las actividades de alto riesgo, a la luz de los dispuesto en el articulo 2
del Decreto 2090 de 2003 corresponden a los trabajados en mineria de socavon o
subterraneos; los que involucren sustancias cancerigenas; los que impliquen
exposicion a altas temperaturas; los que impliquen radiaciones ionizantes; la
actividad de los controladores de transito aéreo; el personal operativo del cuerpo de
bomberos y los guardianes del INPEC y de otros centros carcelarios, actividades que
de ningln modo se encuentran asociadas a las desarrollas por el sefior JUAN JOSE
GALVIS MENDIWELSON.

Respecto de la pension por alto riesgo, ha sefalado la Sala de Casacidon Laboral de
la CS], en sentencia SL890-2021, en donde a su vez se rememora lo dicho en
providencia CSJ SL1353-2019, que:

"En este punto B Corte considera oportuno sefialar gue como b ha establkecido la
Jursprudencia, kB pensibn anticpada por trabajos de mayor riesgo ampara a Bs
personas que por su actividad, oficio o profesion estan expuestas a situaciones que
afectan notoriamente su salud al punto de generar una menor expectativa de vida o
que estén enfrentados a un mayor nivel de siniestralidad. Y por elo & exigencia de
requisitos para obtener una pension especial de vejez son inferores a los consagrados
en términos generalkes para quienes no se encuentran expuestos en forma superativa
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a riesgos de caracter bboral toda vez que estan sujetos a una mengua de sus
expectativas de vida saludabk. Asj se ha adoctrinado que esas son las razones por
las que el régimen especial de pensiones por actividades de ato riesgo prevé ka
posibildad de disminuir b edad para accedera la prestacion bajo ciertas condiciones
excepcionalkes e inferiores a las del régimen general, e incluso precedido de una carga
contributiva superior que no amenace el equilbrio financiero del sistema pensional
a b que se agrega que la reduccion de la edad solb es posible cuando se ha superado
la base mihima de cotizaciones exigida en el sistema general de pensiones”.

También ha indicado este érgano colegiado en sentencia CSJ SL11576-2015y CS)
SL683-2020 que:

"Esta corporacion se ha venido pronunciado frente a controversias suscitadas por
el reconocimiento de la pensibn especial de vejez, en el sentido de afimar que
para ser beneficario de esa prestacibon pensional resulta necesario que se
demuestre que el trabajador efectivamente estuvo expuesto al riesgo pregonado

en el gjercicio de sus funciones” (SentenciaCSJSL, 30 jul. 2014, rad. 43436, reiterada entre
otras, en las providencias CSJ SL11576-2015 y CSJ SL683-2020).

Ahora, si bien es cierto el numeral 5 del articulo 2 del Decreto 2090 de 2003,
considera como una actividad de alto riesgo, la de los técnicos aeronduticos con
funciones de controladores de transito aéreo, con licencia expedida o reconocida por
la Oficina de Registro de la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil, no
es menos cierto que, el actor no desempefid ningun cargo con funciones de
controlador aéreo, pues de acuerdo con las certificaciones laborales resenadas
precedentemente, el sefior JUAN JOSE GALVIS MENDIWELSON a lo largo de su vida
laboral se ha desempefiado como piloto de aeronaves comerciales, actividad que se
reitera no ha sido catalogada como de alto riesgo por la legislacion laboral
Colombiana.

En este punto es necesario resaltar que, nuestra H. Corte Constitucional ya tuvo la
oportunidad de pronunciarse respecto de la posibilidad de incluir a aquellas personas
que desarrollen la actividad de aviadores dentro de los afiliados beneficiarios de la
pensidén especial por actividad de alto riesgo, desestimando la solicitud en la
sentencia C-093 de 2017, en que considero:

«Como consecuencia de todos estos yerros conceptuaks y normativos del
accionante, lBs acusaciones del demandante por el presunto desconocimiento de
bs derechos fundamentales de bbs aviadores son infundadas, por las skiguientes
razones: (i) la medida atacada no desconoce el derecho a kb seguridad socal ya
que los aviadores cuentan con un régimen pensional especial contenido en el
Decreto 1282 de 1994, que ks permite contar con ingresos economicos cuando
sobrevienen circunstanc@as que kes impiden Bborar, como la vejez, el desempieo,
la enfermedad o b incapacidad laboral y el referido derecho fundamental no
exige que este tenga que ser el previsto para las actividades de alto riesgo; (i)
& norma tampoco desconoce i dignidad de lbs aviadores civies, en la medida
en que el régimen pensional al que se encuentran sometidos ks permite vivir
autonomamente, asegura condiciones materiakes de existencia cuando atraviesan
condiiciones adversas, y no afecta b intangbilidad de lbs bienes no patrimoniales
ni B integridad fisica y moral de este grupo poblacibnal, que son lbs elementos
constitutivos de la dignidad segun la sentencia C-381 de 2014, (i) tampoco se
evidencia & afectacion de b integridad personal que akga el demandante,
madxime cuando en la demanda no se indican &s razones de & presunta ksion,
y cuando el cargo se ampara en una confusion conceptual entre las actividades
de alo riesgo y las actividades pelgrosas, claramente diferenciadas a nivel
Egisativo y jursprudencial () por lBs mismas razones, tampoco se afecta la
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efectividad de los derechos fundamentales, pues el ordenamiento juridico
contempla un compieto sistema prestacional para los aviadores civiies, dotado de
institucionalidad y de recursos especiaks, que asegura sus derechos cuando por
distintas contingencias dejan de laborar; (v) tampoco resulta procedente el
argumento del demandante sobre la afectacion del derecho a la vida y kb salud
de los aviadores civiles por su exposicion a las radiaciones bnizantes, puesto que
éstas solb son nocivas para la salud cuando superan el tope de 20mSV, "mientras
que a nivel mundéal elas solb levan a 3mSv anuaks en promedio para bs
tripulantes de Ibs vuelbs comerciales a b largo de un afno”; asimésmo, Bs
consideraciones del accionante sobre el aumento en las horas de vueb, €l tréfico
aéreo, el calentamiento global y el estrés, que a su juicio conducen a una menor
expectativa de vida, también carecen de todo soporte cientifico; de este modo,
como no se presenta la amenaza real y concreta a kB vida que el actor aduce
como fundamento de su acusacion, el cargo resulta improcedente; (Vi)
finamente, el hecho de que el derecho positivo haya estabkecido una
diferenciacion entre Ibs controladores aéreos y lbs aviadores comerciales,
calficando la actividad de los primeros como de alo riesgo y & segunda no,
tampoco infringe €l princpio de lgualdad, como quiera que existen diferencias
objetivas relevantes entre unos y otros, y como quiera que en el caso de bs
primeros, B expectativa de vida se encuentra lmitada con respecto al resto de
la poblacion,; estas diferencias relevantes levaron al kegislador a estabkecer &
diferenciacion normativa, y a los organos judiciaks, como el Consejo de Estado,
a validar y justiticar tal diferenciacion».

Conforme con lo hasta aqui expuesto, es claro para esta sala de decisidn que, el actor
no solo no ha demostrado que las labores ejecutadas como piloto comercial se
encuentran catalogadas en el art. 2 del Decreto Ley 2090 de 2003 como de alto
riesgo, sino que también ha obviado la demostracién de la exposicion a los factores
de riesgo a los que alude la norma en cita, pues de las certificaciones laborales
allegadas, ni del listado de patologias aportado el plenario (fls 19 a 29), se desprende
que el senor JUAN JOSE GALVIS MENDIWELSON haya estado en contacto con
sustancias cancerigenas, o expuesto a altas temperaturas, o cualquier otro factor de
riesgo que implicara la disminucion de la expectativa de su vida saludable, tal y como
lo dispone el art. 1 ibidem.

Adicionalmente, nétese que el art. 6 del Decreto 2090 de 2003, establece el régimen
de transicion para aquellas personas que a la fecha de entrada de este decreto,
tuvieran como minimo 500 semanas de cotizacion especial, en cuyo caso la
normatividad aplicable seria el Decreto 1281 de 1994, sin embargo, revisado el
reporte de semanas cotizadas en Colpensiones (folios 80 a 88) el sefior JUAN JOSE
GALVIS MENDIWELSON no contaba con cotizaciones en actividades de algo riesgo,
para la fecha de entrada en vigencia de la norma en cita, esto es el 26 de julio de
2003.

Por otro lado, se debe advertir también que, analizada la situacion particular del
demandante, a la luz de lo dispuesto en el Decreto 1282 de 1994 que regula el
régimen pensional de los aviadores civiles, es menester sefialar que tampoco el actor
resulta ser beneficiario del régimen de transicion alli previsto, como quiera que para
el 1 de abril de 1994, el actor contaba con 26 afios de edad, segln registro civil de
nacimiento visto a folio 14 y 3 afios, 11 meses y 22 dias de cotizacién en la Caja de
Auxilios y prestaciones de ACDAC "CAXDAC”, tal y como se vislumbra a folios 78 y
79 del plenario. De acuerdo con lo anterior, es claro que no le asiste razon al
apelante, pues como ha quedado plenamente acreditado en el expediente, el actor
no contaba con 40 anos de edad y 10 afios de servicio al 1994, por lo que se torna
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improcedente el reconocimiento de la pensidon de jubilacion en los términos del
Decreto 60 de 1973.

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 Colombiay
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de julio de 2020, por el
Juzgado 4 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 pargq% mediante edicto,
il [ \
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DIANA MARCELA CAMACLIO F{E‘/l i mnir\]ﬁ
Magistrada

.‘\ —-}" ’
W{/ : ,‘,/""k-» -
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Sesuscribe 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
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ RODRIGUEZ
DEMANDADO: CONSTRUCTOR CASTROC. S.A.S.
RADICACION: 1100131050- 04-2018-00301-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO.

Bogota D.C, treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 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. JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ RODRIGUEZ instaurd demanda
ordinaria contra CONSTRUCTOR CASTRO C. S.A.S. con el fin de que se declare que
entre las partes se celebré un contrato de trabajo a término indefinido vigente entre
el 6 de marzo de 2015 y al 27 de abril de la misma anualidad, el cual terminé por
causa imputable al empleador, como consecuencia de lo anterior, solicita que se
condene al pago de salarios, cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios,
vacaciones, aportes a seguridad social causados en vigencia de la relacién laboral,
que se remita al demandante a la Junta Regional de Calificacidon de Invalidez de
Bogota para que se le haga la correspondiente valoracion médica, condenar a la
demandada a la prestacion de manera integral y todos los servicios de salud y
tratamientos de rehabilitacién que se requieran con ocasién del accedente de trabajo
sufrido el 27 de abril de 2015, al pago de los salarios adeudados a titulo de sancion
por la terminacidn anticipada del contrato atribuible al empleador, sancion moratoria
e indexacion.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que se vinculd laboralmente
con CONSTRUCTOR CASTRO C. S.A.S. a través de contrato verbal a término
indefinido el dia 6 de marzo de 2015; que fue contratado para realizar labores de
construccidn, como son las de mamposteria, pafiete, fundicion de placas y columnas.
entre otras, con un horario de trabajo de lunes a viernes de 7 a.m a 5 p.m. y sabado
de 7 a.m. a 1 p.m.; que el salario pactado fue de $1°300.000, que el 27 d abril de
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2015 estando realizando la labor de funcidon de columnas en la obra del edificio de la
carrera 14 con 115 sufrié un accidente de trabajo al caerse del andamio de donde se
apoyaba para subir las mezclas de cemento; que fue remitido a la clinica Shaio,
donde se determino que tenia fractura de pildn tibial, por lo que requeria manejo
quirurgico; que al dia siguiente del accidente el demandado lo afilio a la EPS y
Pensiones como trabajador independiente; que al momento del accidente se le
adeudaban salarios; que en varias ocasiones se les cobro al propietario de la sociedad
sin que se haya accedido a su pago; que positiva pago incapacidades desde el 27 de
abril hasta el 10 de marzo de 2017; que el demandante quedd con una incapacidad
que lo imposibilita para realizar labores; que continda con tratamientos médicos.

2. Contestacion de CONSTRUCTOR CASTRO C. S.A.S. Dio contestacion a la
demanda a través de curador ad — litem, en vista que en proveido de fecha 18 de
junio de 2019 se dispuso su emplazamiento (fl. 110). La auxiliar de la justicia
manifestd que se oponia a todas las pretensiones invocadas argumentando que no
se acredita dentro del proceso, siquiera sumaria, la existencia de una relacion laboral,
los extremos temporales y su causa de finalizacién. Propuso como excepciones de
fondo la de cobro de lo no debido por inexistencia de obligacion, inexistencia de la
obligacidn, falta de titulo y causa en las pretensiones de la demanda y prescripcion,
(fls. 125 a 135).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 10 de marzo
de 2020, mediante la cual el Juzgado absolvié a la demandada CONSTRUCTOR
CASTRO C. S.A.S. de todas y cada una de las pretensiones incoadas por el sefior
JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ RODRIGUEZ (fls. 146 a 147).

Su decisidn se basd en que al demandante le correspondia demostrar la prestacidn
personal del servicio para para que operara a su favor la presuncidon contenida en el
art. 24 del CST. Que el material probatorio allegado resultaba precario para la
demostracion del vinculo pregonado por la parte actora, pues no se logré demostrar
ni siquiera la prestacion personal del servicio, pues la Unica testigo fue la sefiora
Blanca Cecilia Rincon, quien manifestd ser la esposa del demandante y quien resulto
ser una testigo de oidas, pues dice constarle que el sefior JORGE ENRIQUE
RODRIGUEZ RODRIGUEZ laboraba con la empresa CONSTRUCTOR CASTROC. S.AS.
en vista que ella todos los dias le alistaba el almuerzo, mas no porque lo hubiera
visto desempefiando laborar para la constructora. A su vez, sefala que ninguna
documental da cuenta de la prestacién personal del demandante a la constructora,
pues esta Unicamente demuestra que el actor estuvo vinculado al sistema como
independiente y que estuvo incapacitado en el afio 2015y 2016, sin que en ningun
caso aparezca como empleador la demandada.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
la parte demandante interpuso recurso de apelacién argumentando que el
demandante laboré desde el 6 de marzo de 2015 a favor de la sociedad
CONSTRUCTOR CASTRO C. S.A.S. y su vinculacidn se dio a través de un contrato
verbal de trabajo a término indefinido, con el cumplimiento de un contrato de trabajo,
que la documentacién de folio 22 demuestra la existencia del contrato de trabajo, el
cual da fe del reporte de radicacion de fecha 6 de abril de 2015, en donde se
encuentra que el sefior JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ RODRIGUEZ se encuentra
afiliado con positiva y que figura como empleador la sociedad CONSTRUCTOR
CASTRO C. S.A.S. Que el folio 24 también demuestra la existencia del contrato de
trabajo. Por su parte el folio 29, que es copia de la carta que el sefior Raul Castro
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pretendia hacer firmar del actor, misma que se encuentra firmada por el
representante legal de la demandada y que cuenta con el logo de la sociedad. Por
otro lado, con el interrogatorio de parte queda claro que alli se indica que su esposa
en varias ocasiones le reclamo al representante legal de la sociedad el pago de lo
adeudado y en una ocasion se le canceld algo mas de $500.000, lo que sirvié para
los traslados de la parte actora. Que la empresa siempre ha sido renuente a recibir
notificaciones y en este caso no se puede desamparar al actor pues quedd con
incapacidad desde el 27 de abril de 2017 y siempre ha sido beneficiario de su esposa,
es persona mayor y debido a su estado de salud no puede conseguir trabajo.

5. Alegatos por parte del demandante: Sefiala que entre las partes existid un
contrato de trabajo y es asi que el empleador envid con la hija del demandante carta
fechada 9 de octubre de 2015 con la finalidad que se declarara a paz y salvo. Que
con ocasidon del accidente padecido por el demandante se demostrd que su
empleador no habia cumplido con su obligacidn de afiliarlo a riesgos laborales, que
después de este hecho fue afiliado a la ARL Positiva a nombre de la demandada. Por
lo anterior, solicita que sea revocada la sentencia y se condene a la pretensiones 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 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 atencidén de la Sala consisten en establecer:
(i) ¢éSe encuentra demostrada la prestacion personal del servicio por parte del
demandante y se debe dar aplicacion a la presuncion contenida en el art. 24 del CST
(ii) ¢Hay lugar a declarar la existencia de un contrato de trabajo entre el demandante
JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ RODRIGUEZ y el demandado CONSTRUCTOR CASTRO
C. S.A.S.? y en caso positivo (iii) ¢Se debe ordenar el pago de las prestaciones
sociales, vacaciones e indemnizaciones pretendidas?

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 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 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 subordinaciony el salario.
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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 demostracion de la prestacién 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, 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.

De acuerdo con lo anterior y en la medida que los argumentos planteados por el
apelante se cimentan en el hecho que el contrato de trabajo se encuentra acreditado
con las documentales obrantes a folios 22, 24 y 29 del informativo, procede |a sala de
decision a efectuar la correspondiente valoracion probatoria.

En efecto, tenemos que obra a folio 22 del plenario, reporte de radicacion de fecha 6
de abril de 2015 expedido por Positiva Compania de Seguro, del que se advierte que la
accionada afilié al sefior JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ RODRIGUEZ a dicha entidad
desde el 6 de abril de 2015. Ssobre el particular, se debe recordar que tal y como lo ha
venido sosteniendo la Sala Laboral de la CSJ, entre otras, en las sentencias, CS]SL, 16
octubre 2012, radicacion 40966; SL, 6 marzo 2003, radicacion 19248, mas
recientemente en la SL1009-2021, la existencia de una afiliacion al Sistema de
Seguridad Social Integral no es por si sola demostrativa de la existencia de un vinaulo
laboral dado que no es hoy en dia un elemento exclusivo de las relaciones contractuales
laborales subordinadas, mas aun cuando del contenido de la documental de folio 24,
se observa que el demandanterefleja cotizaciones en salud en la EPS SaludTotal en €l
mes de marzo y abril de 2015 como trabajador dependiente de la sociedad Grupo VSA
S.A.S. ydeJaimeErnesto Arevalo, y como trabajador independiente en el mes de mayo
de la misma anualidad.

Por otro lado, tenemos que la documental de folio 29 del plenario, a pesar de prestar
pleno valor probatorio en los términos del art. 54 A del CPT y SS, lo cierto es que en su
contenido no se indica las fechas de los emolumentos sobre los cuales se declaran a
paz y salvo, maxime cuando fue expedida hasta el 9 de octubre de 2015, esto es, luego
de 5 meses y 13 dias después del pretendido extremo final del contrato, que segun €
accionante tuvo lugar el 27 de abril de 2015, por tanto, no conlleva a determinar en lo
mas minimo la prestacién del servicio exigido durante el periodo alegado para la
aplicacidn de la presuncion de existencia del vinculo laboral.

Ahora, si bien no fue objeto de apelacion la valoracion probatoria efectuada por la Juez
de instancia, frente a la declaracidon de la sefora Blanca Cecilia Rincon, es menester
sefalar que dicho testimonio no demuestra la prestacion personal del servicio que
aduce la parte demandante haber prestado en beneficio de la sociedad CONSTRUCTOR
CASTRO C. S.A.S., pues sus afirmaciones se encuentran dirigidas a sostener que €l
actor, quien a su vez es su esposo, laboraba para la pasiva realizando trabajos de
mamposteria en una obrade lunes a viernesde 7 a.m.a 5 p.m. y sabados de 7 a.m. a
1 p.m., sinembargo, de su dicho se extrae que no tiene conocimiento de estos hechos
de manera directa, pues dijo constarle ello en razdn a que su esposo le contaba y
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porque todos los dias le dejaba listo el almuerzo a él y a su hijo para que se fueran a

trabajar, por ende, esta prueba testimonial no da claridad a los hechos debatidos en
juicio.

De acuerdo con las anteriores elucubraciones, debe indicarse que no fue allegada al
proceso, prueba alguna que dé certeza a esta sala de decision acerca de la prestacion
personal del servicio que dijo haber prestado el sefior JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ
RODRIGUEZ a favor de CONSTRUCTOR CASTRO C. S.A.S., y que permita aplicar la
presuncion contenida en el art. 24 del C.S.T., como acertadamente lo concluyd la Juez
de Instancia, razones que conllevan a confirmar integramente el fallo apelado.

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 Colombiay
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020, por el
Juzgado 4 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las paFtes meﬁﬂlante edicto,

n 'I 1

1 0 'soJ“r”T
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANdE
Magistrada

EDO—AARbo CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

Luis AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
(Salva voto)

-Sesuscribe 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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PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE GONZALO ANDRES ARBOLEDA BONNETT
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 1100131050-35-2019-00809-01

ASUNTO: CONSULTA A FAVOR DEL DEMANDANTE

TEMA: PENSION ESPECIAL ACTIVIDAD ALTO RIESGO

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos
Jjudiciales 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. GONZALO ANDRES ARBOLEDA BONNETT instaurd6 demanda
ordinaria contra COLPENSIONES con el fin de que se declare que tiene derecho a la
pensidn especial de vejez como trabajador de alto riesgo a partir de las 1.000 semanas
cumplidas y como consecuencia de lo anterior, se condene al pago de las mesadas
pensionales causadas desde junio de 2011, junto con los intereses moratorios,
indexacion, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que ha laborado y cotizado como
aviador civil con as empresa aéreas Aerorepublicay Avianca S.A. desde el 1 de octubre
de 1994 hasta la fecha; que sus asignaciones salariales fluctian desde $1.744.000
hasta el actual que es $19°531.050; que es beneficiario de las convenciones colectivas
de la empresa Aerorepublicay Avianca S.A.; que actualmente cuenta con mas de 8.830
dias laborados, equivalente a 1.261,30 semanas de cotizadas a Colpensiones; que se
encuentra afiliado a Colpensiones desde el 1 de octubre de 2016; la naturaleza del
servicio ha sido especial, como quiera que se ha desempefiado exclusivamente como
piloto de aeronaves; que la aviacion civil es una labor de alto riesgo ya que no solo
implica riesgo para la vida, sino también una “disminucion de la vida saludable y la
necesidad de retiro de las funciones laborales (art. 1 del Decreto 2090 del 2003); que
el trabajo no solo ha alterado su salud, sino que también ha sido obstaculo de su no
retiro causado por el no reconocimiento de la pension, que se continua agravando su
salud, pues la linea de salud de los aviadores sufre deterioros permanentes; que por
estar vinculado al trabajo de alto riesgo de la aviacién antes del 31 de diciembre de
2014, el régimen pensional constitucional a que esta sujeto es especial y obligatorio;
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que tiene derecho a percibir la pensidn de alto riesgo, pues cuenta con mas de 20 afios
de servicio y con 45 anos de edad; que las companias Aerorepublica y Avianca S.A.
admiten la existencia de peligros a la salud y vida de los pilotos y por ello pactan
beneficios adicionales a lo que tendria cualquier trabajador; que el 30 de mayo de 2019
,radicé ante la demandada solicitud de reconocimiento de la pensiones especial de
vejez por actividades de alto riesgo, en aplicacidn de la sentencia C-093 de 2017, con
radicado 2019_7192051; que mediante Resolucion SUB 238937 del 31 de agosto de
2019, denegd el reconocimiento y pago de la pension, alegando que no tiene una
actividad de alto riesgo y que la sentencia fue inhibitoria; que el 11 de septiembre de
2019 se radicd recurso de reposicion y en subsidio apelacion, que en resolucién SUB
266057 del 15 de septiembre de 2019 se confirma la decisidon impugnada; que
mediante resolucion DPE 11253 del 11 de octubre de 2019 resuelve la apelacién y para
el efecto confirmd la decisidn apelada.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta
fue notificada en debida forma (fol. 91); sin embargo, no se hizo presente, ni realizo
ningun pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio contestacion oponiéndose a todas las
pretensiones invocadas en su contra, argumentando que conforme la historia laboral
del demandante no cuenta con las semanas de cotizacion de alto riesgo, pues su
empleador no cotizo los porcentajes que corresponden por semanas de ato riesgo y en
este sentido no cuenta con las 700 semanas, por otro lado, se requiere demostrar que
el trabajador estuvo realmente expuesto a trabajos de alto riesgo, hecho que no se
demuestra en el presente caso. Propuso como excepciones de fondo la de inexistencia
del derecho reclamado, cobro de lo no debido buena fe de Colpensiones, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, prescripcion, compensacion, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, no
configuracion del derecho al pago del IPC, ni de indexacion o reajuste alguno, carencia
de causa para demandar, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o genérica (fls. 92
a 99).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 15 de
noviembre de 2020, mediante la cual el Juzgado absolvié a COLPENSIONES de todas
y cada una de las pretensiones formuladas en su contra.

Su decisidn se baso en que, si bien el demandante prestd sus servicios como aviador
comercial a favor de las aerolineas Aerorepublicay Avianca S.A., lo cierto era que esta
actividad de ninglin modo se encuentra asociada a las actividades de alto riesgo a la
luz de los dispuesto en el articulo 2 del Decreto 2090 de 2003 y que tampoco se
encontraba acreditado que desempefara labores de controlador de vuelo. Asi mismo,
indicd que aparte de no ser catalogada la actividad desarrollada por el actor como de
alto riesgo, tampoco ha sido demostrado por la parte demandante, teniendo la carga
probatoria, la exposicion a altas temperaturas, sustancias cancerigenas, o cualquier
otro factor de riesgo que implicara disminucidn de la expectativa de vida saludable.
Que tampoco era beneficiario del régimen de transicion contemplado en el art 6 del
Decreto 2090 de 2003, ni del art. 36 de la ley 100 de 1993 vy, por lo tanto, no tenia
derecho a reconocimiento pensional. Finalmente, y en cuanto a la aplicacion de la
sentencia C-093 de la Corte Constitucional, sefiald esta corporacion tan solo se limitd
a declararse inhibida para pronunciarse sobre la exequibilidad de los articulos 1 y 2 del
Decreto 2090 de 2003, sin que se condicionara los efectos de la aplicacion de esa
normay que le pudiera dar derecho a la pensién en la forma pretendida por el actor.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido en favor de la parte
demandante, los problemas juridicos a resolver que centran la atencién de la Sala
consisten en establecer: (i) ¢Se considera actividad de alto riesgo la aviacion civil? (ii)
¢El demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague una pension especial por
alto riesgo? (iii) ¢Cual es el alcance dado por la Corte Constitucional a la sentencia C-
093 de 2017 en relacidn con las actividades de aviacion civil?

Pension especial por actividad de alto riesgo

Pretende la parte actora que se le reconozca que tiene derecho a percibir a cargo de
la COLPENSIONES pension especial de vejez, por considerar que sus actividades
relacionadas como aviador comercial son catalogadas como de alto riesgo a la luz de
lo establecido en la sentencia C-093 de 2017.

Previo a considerar si las actividades desempefiadas por el sefior GONZALO ANDRES
ARBOLEDA BONNETT son consideradas como de alto riesgo o no, es menester

determinar en primer lugar cuales son estas labores que en concepto del accionante
generan una disminucidn de su expectativa de vida saludable.

Para el efecto, tenemos que obra a folio 13 de del informativo, certificacion laboral de
fecha 12 de diciembre de 2017, en la que se hace constar que el sefior GONZALO
ANDRES ARBOLEDA BONNETT, estuvo vinculado como copiloto en la compaiiia
CopaAirlines Colombia entre el 9 de mayo de 1994 al 23 de diciembre de 1997 y que
dentro de sus funciones se encontraban las de asistir al comandante de la manera mas
eficiente posible para que la preparacion del vuelo, supervisar el desempeio del resto
de la tripulacion, asumir las funciones y las responsabilidades del comandante en caso
de que este sufra alguna incapacidad durante el vuelo y ejecutar los vuelos
programados en su itinerario.

A folios 14 a 17, obra certificado especial de técnico operativo de fecha 29 de
noviembre de 2017, del que se avizora que el accionante se desempefia como
comandante de la Flota A32S, y ha desempefado los siguientes cargos:

1. Del 18 de juniode 1998 al 2 de agosto de 2016 fue copiloto MD83, con .

2. Del 11 de enero de 2007 al 16 de junio de 2008 fue copiloto B-767/757.

3. Del 15 de octubre de 2008 al 30 de mayo de 2009 fue copiloto A-330.

4. Del 6 de septiembre de 2009 al 28 de diciembre de 2010 Capitan F50.

5. Del 9 de marzo de 2011 al 23 de agosto de 2017 Capitan A-318/319/320/321

Fueron funciones del actor como copiloto, desarrollar las funciones de cabina de
acuerdo a las normas y procedimientos establecidos en el manual de operaciones, ser
la segunda autoridad abordo, representar al comandante en aquellas funciones que
este delegue, asumir el mando en caso de quedar incapacitado el comandante entre
otros. A su turno, el actor en el cargo de piloto asumid como funciones las de ser el
responsable de la operacidn del avion, delegar en el copiloto las funciones que sean
susceptibles de ello, recibir la informacion y documentacidn necesaria para el despacho
y desarrollo del vuelo, entre otras.
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Ahora bien, las actividades de alto riesgo, a la luz de los dispuesto en el articulo 2 del
Decreto 2090 de 2003 corresponden a los trabajados en mineria de socavon o
subterraneos; los que involucren sustancias cancerigenas; los que impliquen exposicidon
a altas temperaturas; los que impliquen radiaciones ionizantes; la actividad de los
controladores de transito aéreo; el personal operativo del cuerpo de bomberos y los
guardianes del INPEC y de otros centros carcelarios, actividades que de ningiin modos
se encuentran asociadas a las desarrollas por GONZALO ANDRES ARBOLEDA
BONNETT.

Respecto de la pension por alto riesgo, ha sefialado la Sala de Casacion Laboral de la
CSJ, en sentencia SL890-2021, en donde a su vez se rememora lo dicho en providencia
CSJ SL1353-2019, que:

"En este punto la Corte considera oportuno senalar que como lb ha establkecido kb
Jursprudencia, & pension anticpada por trabajos de mayor riesgo ampara a Bs
personas que por su actividad, oficio o profesion estan expuestas a situaciones que
afectan notoriamente su salud al punto de generar una menor expectativa de vida o
que estén enfrentados a un mayor nivel de siniestralidad. Y por elo B exigencia de
requisitos para obtener una pension especial de vejez son inferiores a lbs consagrados
en términos generakes para quienes no se encuentran expuestos en forma superiativa
a riesgos de caracter laboral toda vez que estan sujetos a una mengua de sus
expectativas de vida saludable. Asj se ha adoctrinado que esas son las razones por las
que el régimen especial de pensiones por actividades de alto riesgo prevé la posiiidad
de disminuir 8 edad para accedera la prestacion bajo ciertas condiciones excepcionaks
e inferiores a las del régimen general e incluso precedido de una carga contributiva
superior que no amenace el equilbrio financiero del sistema pensional a b que se
agrega que ka reduccion de la edad sobb es posibe cuando se ha superado kb base
minima de cotizaciones exigida en el sistema general de pensiones”.

También ha indicado este érgano colegiado en sentencia CSJ] SL11576-2015y CSJ
SL683-2020 que:

"Esta corporacion se ha venido pronunciado frente a controversias suscitadas por
el reconocimiento de la pension especil de vejez, en el sentido de afirmar que para
ser beneficario de esa prestacion pensional resulta necesario que se demuestre
que el trabajador efectivamente estuvo expuesto al iesgo pregonado en el ejercicio
de sus funciones” (Sentencia CSJ SL, 30 jul. 2014, rad. 43436, reiterada entre otras, en las
providencias CSJ SL11576-2015y CSJ SL683-2020).

Ahora, si bien es cierto el numeral 5 de Decreto 2090 de 2003 considera como una
actividad de alto riesgo, la de los técnicos aeronauticos con funciones de controladores
de transito aéreo, con licencia expedida o reconocida por la Oficina de Registro de la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, de lo hasta aqui demostrado es
claro que al actor no desempefaba ningun cargo como controlador aéreo, pues de
acuerdo con las certificaciones laborales valoradas con anterioridad, GONZALO ANDRES
ARBOLEDA BONNETT a lo largo de su vida laboral se ha desempefiado como copiloto
y piloto de aeronaves comerciales, actividad que se reitera no ha sido catalogada como
de alto riesgo por la legislacién laboral Colombiana.

En este punto es necesario resaltar que, nuestra H. Corte Constitucional ya tuvo la
oportunidad de pronunciarse respecto de la posibilidad de incluir a aquellas personas
que desarrollen la actividad de aviadores dentro de los afiliados beneficiarios de Ila
pensidn especial por actividad de alto riesgo, desestimando la solicitud en la sentencia
C-093 de 2017, en que considero:
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«Como consecuencia de todos estos yerros conceptuaks y normativos del
accionante, las acusaciones del demandante por el presunto desconocimiento de
los derechos fundamentalkes de los aviadores son infundadas, por las siguentes
razones: (1) l8 medida atacada no desconoce el derecho a b seguridad social ya
que lbs aviadores cuentan con un régimen pensional especial contenido en el
Decreto 1282 de 1994, que kes permite contar con ngresos economicos cuando
sobrevienen circunstancas que ks impiden laborar, como kB vejez, el desemplkeo,

la enfermedad o b incapacidad kbboral y el referido derecho fundamental no exige
qgue este tenga que ser el previsto para iBs actividades de alto riesgo; (i) & norma

tampoco desconoce la dignidad de lbbs aviadores civiies, en B medida en que el
régimen pensbnal al que se encuentran sometidos ks permite Vivir
autonomamente, asegura condiciones materiales de existencia cuando atraviesan
condiiciones adversas, y no afecta la intangilidad de los bienes no patrimoniakes

ni la integridad f&ica y moral de este grupo poblacional que son lbs ekementos
constitutivos de la dignidad segun kb sentencia C-381 de 2014, (i) tampoco se
evidencia l afectacion de kb integridad personal que alega el demandante, maxine
cuando en la demanda no se indican las razones de la presunta ksion, y cuando el
cargo se ampara en una confusion conceptual entre las actividades de alto riesgo y
las actividades pelgrosas, claramente diferenciadas a nivel fkgsiativo y
Jursprudenc@al: (i) por lBs mimas razones, tampoco se afecta kb efectividad de lbos
derechos fundamentalkes, pues el ordenamiento juridico contempla un compieto
sistema prestacional para los aviadores civiies, dotado de institucionalidad y de
recursos especiakes, que asegura sus derechos cuando por distintas contingencias
dejan de laborar; (v) tampoco resulta procedente el argumento del demandante
sobre la afectacion del derecho a b vida y B salud de lbs aviadores civies por su
exposicion a las radiaciones ionizantes, puesto que €stas solo son nocivas para B
salud cuando superan el tope de 20mSV, "mientras que a nivel mundél eles solb
levan a 3mSv anualkes en promedio para bs tripulantes de lbs vuelbs comerciakes
a b argo de un ano”; asimimo, BS consideraciones del accionante sobre el
aumento en las horas de vuelb, €l trafico aéreo, el calentamiento global y el estrés,

que a su juiclo conducen a una menor expectativa de vida, también carecen de
todo soporte centifico; de este modo, como no se presenta la amenaza real y
concreta a B vida que el actor aduce como fundamento de su acusacion, el cargo
resulta improcedente; (vi) finalmente, el hecho de que el derecho positivo haya
estabkecido una diferenciacion entre lbs controladores aéreos y lbs aviadores
comercialks, calficando k& actividad de lbs primeros como de afo riesgo y la
segunda no, tampoco infringe el principio de igualdad, como quiera que existen
diferencias objetivas rekevantes entre unos y otros, y como quiera gue en el caso
de los primeros, la expectativa de vida se encuentra limitada con respecto al resto
de B poblacion, estas diferencias relevantes levaron al kegisiador a estabkecer &

diferenciacion normativa, y a los organos judiciaks, como el Consejo de Estado, a
valdar y justificar tal diferenciaciorn .

Conforme con lo hasta aqui expuesto, es claro para esta sala de decision que, el actor
no solo no ha demostrado que las labores ejecutadas como piloto comercial se
encuentran catalogadas en el art. 2 del Decreto Ley 2090 de 2003 como de alto riesgo,
sino que también ha obviado la demostracidn de la exposicion a los factores de riesgo
a los que alude la norma en cita, pues ni de las certificaciones laborales allegadas, ni
del listado de patologias aportado el plenario (fls 22 a 25), se desprende que el sefior
GONZALO ANDRES ARBOLEDA BONET haya estado en contacto con sustancias
cancerigenas, o expuesto a altas temperaturas, o cualquier otro factor de riesgo que
implicara la disminucidn de la expectativa de su vida saludable, tal y como lo dispone
el art. 1 ibidem.

Adicionalmente, nétese que el art. 6 del Decreto 2090 de 2003, establece el régimen
de transicién para aquellas personas que, a la fecha de entrada de este decreto,
tuvieran como minimo 500 semanas de cotizacion especial, en cuyo caso la
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normatividad aplicable seria el Decreto 1281 de 1994, sin embargo, revisado el reporte
de semanas cotizadas en Colpensiones (folios 52 a 57) el sefior GONZALO ANDRES
ARBOLEDA BONET no contaba con cotizaciones en actividades de algo riesgo, para la
fecha de entrada en vigencia de la norma en cita, esto es el 26 de julio de 2003.

Por otro lado, se debe advertir también que, analizada la situacién particular del
demandante, a la luz de lo dispuesto en el Decreto 1282 de 1994 que regula el régimen
pensional de los aviadores civiles, es menester sefalar que tampoco el actor resulta
ser beneficiario del régimen de transicion alli previsto, como quiera que para el 1 de
abril de 1994, el actor contaba con 20 afos de edad, segun registro civil de nacimiento
visto a folio 20 y cero semas de cotizacion en la Caja de Auxiliosy prestaciones de
ACDAC “CAXDAC". De acuerdo con lo anterior y como ha quedado plenamente
acreditado en el expediente, el actor no contaba con 40 afios de edad y 10 afos de
servicio al 1994, por lo que se torna improcedente el reconocimiento de la pensidn de
jubilacién en los términos del Decreto 60 de 1973.

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 15 de noviembre de 2020, por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las parte% med|anxe edlcto, "‘
“ | ‘ | 1

'J%l ""llf J
\
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN E

Magistrada

/’///\

EDUA RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL
MAGISTRADO.

-Sesuscribe 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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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL B
DEMANDANTE: KARENANGELICA PRIETO CASTANEDA
DEMANDADO: CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR

_ COLSUBSIDIO
RADICACION: 1100131050- 23-2019-00200-01
ASUNTO: APELACION  SENTENCIA  DEMANDANTE Y
DEMANDADA
TEMA: NULIDAD PROCESO DISCIPLINARIO

Bogota D.C, treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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
Jjudiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco de/
Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir la
siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. KAREN ANGELICA PRIETO CASTANEDA instauré demanda ordinaria
contra CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO con el fin que se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el 18 de abril
de 2018 al 18 de octubre de la misma anualidad y que el ultimo salario fue de
$1°350.200; declarar la nulidad del proceso disciplinario llevado a cabo el 19 de octubre
de 2018; que la demandada no cumplié con los requisitos establecidos en la sentencia
C-593-2014 al iniciar y llevar a cabo el proceso disciplinario; como consecuencia de lo
anterior, solicita que se reintegre a al mismo lugar de trabajo, junto con el pago de
salarios, prestaciones sociales, vacaciones, cotizaciones a seguridad social causadas
desde el momento del despido, hasta la fecha del reintegro. De manera subsidiaria,
solicita que se declare que fue despedida sin justa causa y como consecuencia de ello
se disponga el pago de la indemnizacion contemplada en el art. 64 del CST y la
indemnizacién moratoria contemplada en el art. 65 del CST.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que entre las partes existio un
contrato de trabajo desde el 18 de abril de 2018 hasta el 18 de octubre de la misma
anualidad; que el contrato fue firmado el 17 de abril de 2018; que el cargo
desempenado era de auxiliar de enfermeria; que el salario acordado era de
$1°350.200; durante la relacidon laboral cumplid con el horario y las funciones
estipuladas sin tener inconvenientes; que desempeid cargo con responsabilidad y
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respeto con compafieros, jefes y usuarios; que los servicios eran prestados en la clinica
Infantil Colsubsidio; que el 3 de octubre de 2018 fue golpeada por una cliente sin razén
justificada; que se realizd la valoracién de medicina legal en la que consta 7 dias de
incapacidad por lesiones; que se presentd denuncia contra la usuaria; que el 8 de
octubre de 2018 recibid citacion para diligencia de descargos, sin que se aportaran
pruebas de los hechos que dieron origen a la apertura del proceso disciplinario; que el
9 de octubre de 2018 se realizd diligencia de descargos en la que se realizaron
preguntas capciosas; que nunca se le informd cuando darian el resultado del proceso
disciplinario; que nunca se le informdé que la decision adoptada era susceptible de
recurso de apelacion; que el 17 de octubre de 2018 se le notifica la terminacidn del
contrato de trabajo con justa causa; que no se especificd, ni se informo la valoracion
de las pruebas que se allegaron al proceso disciplinario; que no se le informaron cuales
fueron las razones especificas de la terminacion del despido; que en ningin momento
se le explicaron las normas del cddigo sustantivo de trabajo, ni las del reglamento
interno de trabajo en la que supuestamente estaba incursa; que no se tuvo en cuenta
su desempeno durante el tiempo laborado en la entidad; que no se tuvo en cuenta
dentro de la investigacion disciplinaria lo manifestado y los hechos ocurridos; que la
demandada decidi6 de manera arbitraria la terminacién del contrato de trabajo,
vulnerando derechos fundamentales y laborales.

2. Contestacion de CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR
COLSUBSIDIO Dio contestacion oponiéndose a todas las pretensiones invocadas en
su contra, argumentando que se esta pretendiendo la nulidad de un despido cuando
no existe fundamento alguno para ello, toda vez que el contrato de trabajo de la
demandante fue terminado al configurarse una justa causa, lo anterior con fundamento
en las gravisimas faltas cometidas por la parte actora en ejercicio de sus funciones y
que fueron descritas en la comunicacion del 17 de octubre de 2018, por lo tanto, no
hay lugar al reintegro ni a la indemnizacién por despido injusto. Sefiala que, pese a
que no era obligacion de la entidad adelantar proceso disciplinario, el mismo se surtid
conforme lo dispuesto en el art. 115 del CST y a pesar de ello la demandante no logré
justificar la comisidn de las faltas que motivaron la terminacion del contrato de trabajo
en las explicaciones que presentd, niallegd prueba que las desvirtuaran. Propuso como
excepciones de fondo la de cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones
pretendidas, ausencia de titulo y causa en las pretensiones de la demanda, ausencia
de obligacion en la demandada, pago, buena fe, compensacién y prescripcién (fls. 78
a 97).

3. Fallode Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 20 de febrero
de 2020, mediante la cual el Juzgado declard que entre la demandante Karen Angélia
Prieto Castaneda y la demanda la Caja colombiana de Subsidio Familiar Colsubsidio,
existio Contrato de Trabajo vigente a término indefinido entre el 18 de abril de 2018 al
17 octubre de 2018, tiempo en el cual devengd como salario la suma de $1.350.200
pesos, en virtud de ello, condend al pago de $1.350.200 por concepto de indemnizacion
sin justa causa y absolvioé de las demas pretensiones (fls. 3 a 13).

Su decision se basd en que no se encuentra en discusion la existencia de un contrato
de trabajo a término indefinido entre las partes, tampoco que el mismoinicio el dia 3
abril 2018y termind el 17 octubre 2018, por comunicacion de terminacidn de contrato.
Que en virtud de esta relacion la demandante recibié como salario 1.350.200 y
desempefid como ultimo cargo el de auxiliar de enfermeria. Sefiald que la demandada
dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 56 reglamento interno de trabajo, para
adelantar el proceso disciplinario de la demandante, el que se ajusta a las pautas
minimas establecidas en la jurisprudencia constitucional garantizando a la demandante
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el debido proceso, el derecho a la defensa y de contradiccidon. Que, si bien no se le
pusieron de presente las pruebas en que la entidad se basaba para dar apertura al
proceso disciplinario, al inicié de la diligencia de los descargos se le comunicé que la
entidad conocid los hechos acaecidos del 3 de octubre de 2018, conforme al reporte
del enfermero supervisor de turno de la tarde y el informe de seguridad. Es decir, que
la demandante tuvo la posibilidad de ejercer derecho a la defensa frente a las mismas.
Que con posterioridad la empresa adoptd la decision de dar por terminado el contrato
de trabajo, informandole sobre los hechos que originaron la misma y las causales
infringidas, sin que resulte admisible considerar que debid contar en su momento con
la posibilidad de controvertir la decision, pues no se trata una sancién disciplinaria sino
de un despido y por tal razédn no habia lugar a declarar la nulidad del proceso
disciplinario adelantado por la entidad. Respecto al despido sin justa causa, indica que
no se demostré que el incidente del 3 de octubre de 2018 haya sido originado por
hechos o actuaciones exclusivas de la demandante, pues los testigos dan cuenta que
la demandante en ningln momento respondid a las agresiones que le proporcionaba
la madre de la paciente, por lo tanto, al no haberse demostrado o acreditado que la
situacion ocurrida el 3 de octubre de 2018 se hubiera generado por una actuacién de
la demandante, no podria entenderse que incurrié en graves negligencias o indisciplina
que afectara el buen nombre de la Clinica, por el contrario, lo que se evidencio fue
que la demandante traté de llevar la situacion de la mejor manera con el fin de no
generar inconvenientes a la Clinica y dio aviso como debia hacer a su superior de los
hechos sucedidos en el mismo momento con el fin de buscar ayuda y tratar de calmar
la situacion. Que, al no demostrarse los hechos endilgados a la demandante, no existié
una justa causa para terminar el contrato de trabajo. Finalmente, y en lo que se refiere
a la indemnizacion del art. 65 del CST, sefialé que en el presente caso no se reclama
el pago de salarios, ni prestaciones sociales y dicha indemnizacion no opera frente a la
indemnizacidn por despido sin justa causa.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
parte demandante interpuso recurso de apelacion argumentando que dentro del
proceso disciplinario no tuvo el derecho de argumentar o de poder establecer una
defensa, toda vez de qué el tiempo que se le concedié fue muy poco, que tampoco se
le dieron a conocer cuales habian sido las faltas, conforme lo establece el articulo 56
numeral 2 del reglamento interno de trabajo. Manifiesta que la sentencia C 593 de
2014, establece un principio fundamental que es el de la doble instancia, el que
tampoco se le concedid. Aunado lo anterior, indica que las preguntas 9, 10, 11, 13y
14 del acta de descargos, fueron capciosas y afirmativas e incluso demuestran que la
decisidon de terminar el contrato ya estaba determinada por parte de la compafiia, sin
haber tenido la demandante derecho a la defensa, pues las pruebas por ella aportadas
no fueron tenidas en cuenta y tampoco reposaron en el expediente de la demanda,
que por todo lo anterior, el proceso disciplinario no tuvo un procedimiento adecuado
conforme a la sentencia C-593 de 2014. Finalmente, afirma que, al ser despedida sin
justa causa, la compaiia no pago unas acreencias laborales, como es la indemnizacion
del articulo 64 del CST, por tal razon, se debe reconocer la indemnizacion moratoria
contemplada en el art. 65 del CST, ya que incluso se demuestra la mala fe, al despedir
a la demandante alegando unas causales que ni siquiera fueron probadas.

La parte demandada también interpuso recurso de apelacion y para el efecto senald
que en la comunicacidn del 17 de octubre del 2018 a la demandante se le endilgan tres
circunstancias, i) la primera de ellas es no haber garantizado un adecuado
relacionamiento con los pacientes de la clinica, pues la demandante permitid que la
discusion se desplazara del lugar que tuvo origen, lo que facilito las agresiones, porque
si se hubiese ubicado en el mismo lugar donde recibié a la mama del paciente era
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mayor la posibilidad de que las personas que estaban alli, que eran sus compaferos
de trabajo, estuvieran pendientes de cualquier situacion y no se hubiera presentado
una situacion mayor; ii) que el hecho que la agresora conociera el nombre de la
demandante, sin indicar que ella haya propiciado la rifia o la circunstancia bochornosa
que ocurrio ese dia, da a entender que existia un conocimiento previo entre las
implicadas, lo que juega en contra del comportamiento de la sefiora Karen Angelia
Prieto Castaieda vy iii) que la circunstancia generd un bochornoso incidente que afect6
negativamente la imagen corporativa de Colsubsidio, pues se generé un gran
escandalo, lo cual ocasion6 que incluso los padres de los menores que se encontraban
hospitalizados en ese piso, salieran a verificar que era lo que habia pasado, lo que dio
lugar a que la policia tuviera que hacer presencia en ese lugar y que incluso otras areas
de la clinica tuvieran que llegar a controlar ese suceso. Senala también que donde se
presentd el incidente es un piso donde estan hospitalizados los menores de 2 afios y
ddnde se requiere total tranquilidad.

5. Alegatos presentados por la parte demandante: Senala que el juez de instancia
no tuvo en cuenta que la demandante fue despedida sin tener en cuenta el
procedimiento disciplinario establecido en el reglamento interno de trabajo, ni los
preceptos establecidos en la sentencia C-593 de 2014. De acuerdo con lo anterior,
solicita que se modifique la sentencia y se ordene el reintegro de la demandante junto
con el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la terminacion
del contrato hasta la fecha de reintegro.

6. Alegatos presentados por la parte demandada: Solicita que se revoque la
sentencia apelada y como consecuencia de ello se absuelta a la entidad de todas las
pretensiones de la demanda, debido a que cumplié con la carga probatoria de acreditar
los supuestos facticos y juridicos que dieron lugar a la terminacion del contrato de
trabajo de la demandante, pues se demostrd que ella en el cargo de auxiliar de
enfermeria no garantizd un adecuado relacionamiento con los pacientes de la clinica y
que debido a las agresiones presentadas se afecto el ambiente del servicio médico.
Senala que la parte actora se equivoca al pretender dar aplicacion a lo dispuesto en la
sentencia C-593 de 2014, pues la misma solo tiene aplicacion en el caso de imposicion
de sanciones disciplinarias y en el presente caso lo que se produjo fue un despido con
justa causa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante y demandada se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 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 atencién de la Sala consisten en establecer:
(i) ¢Hay lugar a declarar la nulidad del proceso disciplinario?, ii) éHay lugar a ordenar
el reintegro de la demandante, iii) ¢El despido realizado el 17 de octubre de 2018 fue
realizado sin justa causa? y (iv) éResultan procedentes los intereses moratorios
contemplados en el art. 65 del CST?

Existencia del contrato de trabajo

No ha sido objeto de discusion en esta instancia la existencia de un contrato de trabajo
a termino indefinido entres las aqui partes, el cual estuvo vigente entre el 18 de abril
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de 2018 al 17 octubre de 2018, que el ultimo salario percibido por la demandante fue
de $1.350.200y que el cargo desempeniado fue el de auxiliar de enfermeria.

Nulidad del proceso disciplinario

Pretende la parte actora que se declare la nulidad del proceso disciplinario llevado a
cabo el 19 de octubre de 2018 dado que la Caja Colombiana de Subsidio Familiar
COLSUBSIDIO no dio cumplid a lo establecido en la sentencia C-593-2014.

El articulo 56 del Reglamento Interno de Trabajo de la Caja Colombiana de Subsidio
Familiar COLSUBSIDIO establece que antes de aplicar cualquier sancion disciplinaria o
despido por justa causa debe ser oido el trabajador inculpado, con el fin de garantizar
el debido proceso y el derecho de defensa; procedimiento que la pasiva debid acatar
de manera previa a la terminacion del contrato de la accionante (fls. 141 a 159).

En cumplimiento de dicho precepto, la demandada debia citar a la sefora Karen
Angelica Prieto Castafieda con la finalidad que rindiera descargos, citacion que debia
contener fecha, horay lugar de realizacion de la diligencia, y a su vez se le debia indicar
de manera clara los hechos o conductas que la motivan y la enumeracién de las faltas
presuntamente cometidas. También dispone que se le pondran de presente al
trabajador las pruebas en las que se basa Colsubisidio para la imputacion con el fin de
que el trabajador pueda hacer su derecho de defensa.

Las anteriores pautas fue observadas por la encartada, pues dentro del material
probatorio arrimado al plenario se encuentra comunicacidon adiada 8 de octubre de
2018, que le fuera entregada a la trabajadora advirtiéndole la necesidad de iniciar
proceso disciplinario debido a las eventuales transgresiones a las funciones y
responsilidades asignadas al cargo de Auxiliar de enfermeria; hechos que tuvieron lugar
el 3 de octubre de 2018, en los que se vio involucrada en una rina con la madre de un
paciente, presentandose agresiones fisicas y verbales. A su vez, senal6 la encartada en
esta misiva que dicha situacion pudo haber causado alteracion del orden moral,
disciplina general del trabajo y afectacién al buen nombre de la empresa frente a sus
afiliados. De igual forma, alli se advierte que la diligencia de descargos se llevara a
cabo el 9 de octubre de 2018 a las 3:00 p.m. en las oficinas de la jefatura del servicio
de enfermeria.

También se debe destacar que, de acuerdo con lo consignado en el acta de descargos,
a la sefora Karen Angelica Prieto Castafieda se le dieron a conocer los hechos que
originaron la apertura de la investigacion disciplinaria, quien, a su vez, pudo
controvertirlos, dar las explicaciones del caso y contd con la oportunidad de solicitar
pruebas, tan es asi que fueron incorporadas la historia clinica de la ARL, incapacidad
médica, el informe pericial clinica forense y la denuncia formal. Frente a este tema de
las pruebas, debe resaltarse que la carta de finiquito laboral hace alusién al incidente
en que resultd involucrada la accionante y las causales que a juicio de la pasiva fueron
trasgredidas por la trabajadora, pero no a testimonio alguno que sirviera de base a la
decision, pese a haberlos enunciado en el acta de descargos, motivo por el que se hace
innecesario verificar si le fueron puestos de presente a la accionante.

De acuerdo con lo anterior, no se comparten las alegaciones formuladas por el
apoderado de la parte demandante tanto en su libelo inaugural como en el recurso de
apelacion, relacionadas con la violacion del derecho de defensa de la trabajadora, pues
tal y como fue advertido precedentemente, a la demandante se le dio la oportunidad
no solo de aportar pruebas, sino relatar lo ocurrido y efectuar las aclaraciones que
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considerara pertinentes frente a los hechos y faltas endilgadas. Y es que, si bien la
trabajadora fue citada a rendir descargos 22 horas después de ocurrido el impase, lo
cierto es que el art 56 del reglamento interno de trabajo no contempla el tiempo en
que debe ser citado el trabajador a esta diligencia, adicional a ello, se considera que el
lapso de tiempo otorgado por la encartada es prudencial, razonable y de ningiin modo
conculca derechos fundamentales de la accionante.

También se hacen necesario desestimar el argumento del apelante segun el cual, las
preguntas 9, 10, 11, 13 y 14 del acta de descargos fueron capciosas y afirmativas,
manifestacion que no puede estar mas alejada de la realidad, pues de su simple lectura
no queda duda alguna que los cuestionamientos se encuentran dirigidos a acreditar o
desvirtuar la comisidn de una falta conforme los hechos endilgados, frente a los cuales
la demandante en ejercicio del derecho de defensa tuvo la oportunidad de manifestar
que no aceptaba y efectuar las aclaraciones que considerara necesarias.

Tampoco es cierto que al momento de desarrollarse la diligencia de descargos, la
decisién de terminar el contrato de trabajo ya estaba determinada por parte de la
demandada, pues ndtese que, entre el 9 de octubre de 2018, fecha en que fueron
rendidos los descargos y el 17 de octubre de 2018, data de terminacién del vinculo,
transcurrieron 8 dias, tiempo razonable para efectuar un estudio o analisis de lo
ocurrido, incluyendo las manifestaciones efectuadas en la diligencia de descargos por
parte de la trabajadora.

El hecho que la demandada haya tomado la decision de finalizar el contrato de trabajo
de la sefora Prieto Castafieda, no quiere decir que haya pasado por alto sus
declaraciones y mucho menos que haya desechado las pruebas aportadas, sino que
simplemente consider6 que se encontraban acreditadas las faltas endilgadas y que las
mismas revestian tal gravedad que resultaba imperante el finiquito del vinculo laboral,
no obstante, ello no quiere decir que la terminacion se torne justa, pues este tema en
especifico serd abordado al momento de resolver la apelacion formulada por el
apoderado judicial de la Caja Colombiana de Subsidio Familiar COLSUBSIDIO.

Tenemos entonces que las pesquisas adelantadas por la demandada no terminan con
una sancion disciplinaria sino con la decisidon de terminar el contrato de trabajo por
decisidon unilateral del empleador aduciendo una justa causa. Asi las cosas y en la
medida que la Sala de Casacidn Laboral de la CS], de manera inveterada ha sefialado
que el despido no tiene caracter sancionatorio o disciplinario, como lo ha expuesto,
entre otras, en las sentencias CSJ SL1524 -2014, CSJ SL 3691-2016, CSJ SL 1981-2019,
CSJ SL 2351-2020y mas recientemente en la SL496-2021, mal podria darse aplicacién
a lo dispuesto en la sentencia C-593-2014 frente a esta toma de decisiones, pues lo alli
decidido tiene incidencia frente a lo regulado en el articulo 115 del CST, esto es la
aplicacidon de sanciones disciplinarias, que dista totalmente, como ya se advirtid, de los
efectos de un despido para el cual la accionada debia sujetarse al procedimiento
descrito en el Reglamento Interno de Trabajo, el cual fue completamente acatado como
se expuso precedentemente, sin que consagre el tramite del recurso de apelacién.

Asi las cosas y por las actuaciones surtidas, para la demandante no estaba habilitada
la posibilidad de uso del principio de la doble instancia, pues se itera, la Caja
Colombiana de Subsidio Familiar COLSUBSIDIO, no impuso a la demandante una
sancion disciplinaria.

Por lo anterior, la sentencia apelada debera ser confirmada en lo que se refiere a este
punto.

Justeza de la terminacion del contrato de trabajo
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El paragrafo del art. 62 del CST establece que la parte que termina unilateralmente el
contrato debe manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo
de esa determinacion, y que posteriormente no puede alegar validamente causales o
motivos distintos. Norma que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C -594 de 1997 bajo el entendido que, no basta con invocar genéricamente
una de las causales, sino que es necesario precisar los hechos especificos que
fundamentan tal determinacion.

Tal y como fue advertido, la accionada decidi6 terminar unilateralmente el contrato de
trabajo de la sefiora Karen Angelica Prieto Castafieda, mediante misiva fechada 17 de
octubre de 2018 (fis 33 a 34y 130a 131) al considerar que la trabajadora "injustificadamente
trasgredio sus obligaciones y prohibiciones laborales, por incurrir en grave negligencia
e indisciplina en el desempefio de su cargo, tras no haber garantizado un adecuado
relacionamiento con los diferentes usuarios de /a clinica, pues el 3 de octubre 2018
género que una madre de un paciente menor le agrediera fisica y verbalmente por
situaciones ajenas a esta corporacion. Pero en todo caso, ocasionar un bochornoso
incidente que afecto negativamente la imagen corporativa, conforme al proceso
disciplinario”, ello con fundamento en lo dispuesto en los numerales 1, 4, 5, y 6 del art.
58, numerales 1 y 8 del art. 60 y numerales 4 a 6 del literal a) del art. 62 del CST, asi
comolosnumeralesla3,5a7,11,22a24,33a35, 37,39y 40 del art. 48, numerales
1,12, 13,17 y 50 del art. 50, numerales 1, 10, 14, 17 a 20, 26, 41, 53, 58, del art. 55
del Reglamento Interno de Trabajo.

Conforme a lo anterior, la justa causa alegada por la demandada para dar por
terminado el contrato de trabajo, corresponde a ‘"ftodo dafio material causado
intencionalmente a los edlificios, obras, maquinarias y materias primas, instrumentos y
demds objetos relacionados con el trabajo, y toda grave negligencia que ponga en
peligro la seguridad de las personas o de las cosas’, "Todo acto inmoral o delictuoso
que el trabajador cometa en el taller, establecimiento o lugar de trabajo o en e/
desempefio de sus labores” y "Cualquier violacion grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y
60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave, calificada como tal en
pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos”.

De acuerdo con lo anterior, como primera medida se debe determinar si los hechos
endilgados a la demandante configuran una justa causa para dar por terminado su
contrato de trabajo. Para ello encontramos que fue escuchado el testimonio de la
sefiora Ilen Maritza Bohdérquez Solarte, quien sefiald haber sido companera de trabajo
de la demandante y tener conocimiento de los hechos acaecidos el 3 de octubre de
2018; para el efecto sefiala que la madre de un paciente llegd preguntando por la
trabajadora y que pasado un tiempo advirtié que estaba agrediendo a la accionante
fisica y verbalmente, incidente por el que acudié la policia, vigilancia y personal de la
clinica. Afirma que Karen Angelica Prieto Castafieda nunca respondié a las agresiones.

Fue escuchada también la declaracion Oscar Mauricio Mora, quien afirma ser trabajador
desde hace 7 afios en el area de seguridad de COLSUBSIDIO. Respecto de los hechos,
aduce tener conocimiento que el dia 3 de octubre del afio 2018, aproximadamente
entre las 16 horas y 16: 30 horas recibié una comunicacion de uno de los vigilantes,
en donde se le indica que en el piso cuarto se estaban prestando una agresiones por
parte de la mama de un paciente hacia una de las auxiliares de enfermeria; al llegar
alli observd que Karen Angelica Prieto Castafieda habia sido agredida fisica y
verbalmente; que dada la situacidén presentada fue necesario llamar al cuadrante de la
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policiay se generd gran alboroto por parte de empleados y usuarios de la clinica. Afirma
que la demandante nunca respondio a las agresiones que le habian propinadas y que
la agresora justificod su actuar porque la demandante sostenia relacidon sentimental con
SU esposo.

De la declaracion del testigo Richard Nelson Dimas Mendoza, se advierte que fungid
como jefe inmediato de la demandante para el afio 2018 y que el dia 3 de octubre de
2018, recibid el llamado telefonico de Karen indicando que una usuaria la estaba
agrediendo. Al llegar al sitio donde ella se encontraba observo que Karen Angelia
Prieto Castafeda tenia lesiones en la cara y la usuaria estaba vociferando y tratandola
mal. Debido a ello, informd lo ocurrido inmediatamente a la jefe del departamento de
enfermeria, quien indicd que se debia sacar a Karen del servicio y que, por los hechos,
el escandalo vy la agresion se tenia que llamar a la policia para apaciguar el estado de
la usuaria. Senala que Karen nunca respondid a las agresiones.

Asi mismo, se hace notar que estos testigos coinciden en senalar que la agresora le
reprochaba a la demandante la relacion sentimental que mantenia con su esposo.

Olga Lucia Barrera Morales por su parte sefialé que para la fecha que ocurrieron los
hechos que dieron lugar a la terminacidn del contrato de trabajo de la demandante, se
desempenaba como jefe del servicio de enfermeria, que al momento en que se
presentaron las agresiones no se encontraba en las instalaciones, pero manifiesta que
recibié una llamada del supervisor de enfermeria quien le manifestd que Karen Angelia
Prieto Castafieda estaba siendo agredida por una usuaria, por lo que dispuso que la
demandante fuera retirada en ese momento del servicio para evitar mas
confrontaciones. Que, ante lo sucedido, se le puso en conocimiento del departamento
de juridica quienes dieron los lineamientos para realizar el proceso disciplinario, por lo
que como jefe inmediato procedid a hacer la notificacion de la citacién a descargos.

Del acta de descargos no se advierte que la demandante haya aceptado alguna de las
faltas endilgadas, y la narracion factica alli consignada se acompasa con lo manifestado
al momento de absolver el interrogatorio y lo consignado en la denuncia obrante a folio
23 a 28. Entonces tenemos que tal y como lo han referido los testigos, Karen Angelia
Prieto Castafeda fue objeto de agresiones fisicas y verbales por parte de una usuaria,
hecho que le generd una incapacidad de 5 dias, de acuerdo con la historia clinica
expedida por la Clinica Palermo, sin embargo, el informe pericial de medicina legal da
cuenta de una incapacidad por espacio de 7 dias al encontrar en cara, cabeza y cuello
eritema en mejilla derecha y edema leve, equimosis leve reciente en cara interna tercio
medial y externa tercio, distal de muslo izquierdo, y cara interna proximal, de muslo
derecho escoriacion leve brazo derecho equimosis leve cara externa distal de muslo
derecho.

Del caudal probatorio, se tiene entonces que, en efecto el dia 3 de octubre de 2018
dentro de las instalaciones de la clinica Infantil de Colsubsidio, se presentd un incidente
en donde estuvo involucrada la demandante, no obstante, tal y como lo sefiald el
juzgador de instancia, las justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo
no fueron demostradas, pues ndtese que la demandada teniendo la carga
demostrativa, no logré acreditar que las causas del incidente hayan sido provocadas
por la sefiora Karen Angelica Prieto Castafieda y mucho menos que las agresiones
hubieran surgido con ocasién del ejercicio de la actividad laboral.

Ahora, resulta risible creer que la demandante dio lugar a una justa causa tras "no
haber garantizado un adecuado relacionamiento con los diferentes usuarios’, pues en
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concepto de la demandada el hecho que se haya trasladado una discusién a otro punto
y que la agresora conociera el nombre de la aqui demandante, no es dbice para creer
que Karen Angelica Prieto Castafieda tratara de encubrir alguna situacion particular o
irregular y mucho menos que ella haya dado lugar a que se presentara el incidente,
pues notese en primer lugar, que tal y como lo manifestaron los declarantes, la
demandante nunca respondio a las agresiones propinadas por la mama del paciente y
tampoco se encuentra demostrado que el impase haya sido con ocasion a situaciones
personales a la demandante.

Si bien la testigo Ilen Maritza Bohdrquez Solarte e inclusive la misma demandante,
sefialaron que dadas las reacciones airadas de la madre del paciente fue llevada la
actora a las escaleras del piso cuarto en donde fueron presentadas las agresiones, no
por ello se puede concluir que la demandante haya dado un mal manejo a la situacion,
pues como lo manifestd el testigo Richard Nelson Dimas Mendoza, frente a ese tipo de
situaciones no existe un protocolo en particular, sin embargo, refieren que lo que se
debia hacer era llamar a jefe de turno, lo que en efecto ocurrid, como lo narraron los
deponentes Ilen Maritza y Richard Dimas, quienes indicaron que ante lo sucedido fue
la misma accionante la que procedié a llamar inmediatamente a su jefe, que en ese
momento era el mismo testigo Richar Dimas.

Por otro lado, no se puede sostener que dicha situacién no se hubiere presentado de
haber sido atendida dentro del mismo pasillo del piso cuarto, en lugar de las escaleras,
que es lo que reprocha de la encartada en su apelacidn, pues notese que la testigo Ilen
Maritza Bohdrquez Solarte sefala que cuando la agresora llegd preguntando por la
demandante se encontraba de mal genio y reflejaba reacciones airadas, lo que a juido
de esta sala, demuestra que la madre del paciente iba con la firme intencion de proferir
improperios y causar dano en la humanidad de la demandante, independientemente
del lugar en donde se haya realizado el altercado, y si bien, de haberse mantenido la
demandante en el mismo punto donde fue requerida por la agresora, la situacién
hubiese sido atendida con inmediatez, ello no garantizaba que el resultado hubiese sido
distinto.

Es l6gico pensar que hechos como los acaecidos puedan ser catalogados como
bochornosos y que generen una imagen negativa de la corporacion frente a sus
afiliados, pese a ello, los mismos no pueden ser imputados de ninguna manera a la
Karen Angelica Prieto Castaneda, como quiera que la Caja Colombiana de Subsidio
Familiar COLSUBSIDIO no ha logré demostrar que las agresiones de las que fue victima
surgieron con ocasion de la labor realizada o por una situacion personal que incidid en
la imagen corporativa de la entidad, por tanto, es diafano que el despido se torna
injusto, por lo que debera confirmarse la sentencia apelada.

Indemnizacion moratoria

Solicita el recurrente que se condene a la demanda al pago de la indemnizacién
moratoria contenida en el articulo 65 del CST., sobre la indemnizacion por despido sin
justa causa.

Para determinar si hay lugar a condenar al pago de la indemnizacion moratoria, cumple
recordar que conforme al articulo 65 del CST, si a la terminacién del contrato, el
empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de
retencidon autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado,
una indemnizacion moratoria.
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Asi las cosas, sea lo primero destacar que el juez de conocimiento no encontro
acreditado que al finiquito de la relacion laboral se encontraran acreencias pendientes
por sufragar a cargo de la Caja Colombiana de Subsidio Familiar COLSUBSIDIO.

Ahorabien, la parte actora pretende derivar de la indemnizacidn por despido sin justa
causa, los efectos contenidos en el art. 65 del CST, con la finalidad que el empleador
sea condenado al pago de un dia de salario por cada dia de retardo. A pesar de ello,
se le hace saber al apelante que en esencia la indemnizacidn derivada del art. 64 del
CST no constituye una prestacion social, ni tiene la connotacion de salario y al ser ello
asi, resulta inaplicable e inoperante impartir condena en la forma deprecada por el
apelante.

De acuerdo con lo anterior, le asiste razdn al juzgado para negar dicho pedimento, por
tal razdn, la decision sera confirmada y de desestimaran los argumentos de apelacidn
del demandante.

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 21 de febrero de 2020, por el
Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demanda. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $878.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las par;eslf medjante edicto,

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUIS ORLANDO RODRIGUEZ BARRERA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
) COLPENSIONES y NUEVA EPS S.A.

RADICACION: 1100131050- 17-2018-00318-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADOS

TEMA: PAGO SUBSIDIO DE INCAPACIDAD.

Bogota D.C, treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 suspensién 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,

AUTO:

Teniendo en cuenta que fue allegado poder, se reconocer personeria adjetiva para
actuar a la abogada Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz identificada con C.C. 31.486.436
y T.P. 303.924 del CS], como apoderada de la parte demandada COLPENSIONES.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. LUIS ORLANDO RODRIGUEZ BARRERA instaur6 demanda
ordinaria contra la NUEVA EPS S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y con el fin de que se declare que la primera de ellas es
responsable del pago de las incapacidades médicas que le otorgaron con ocasion de
su enfermedad de origen comun, desde el 30 de marzo de 2015 hasta el 18 de junio
de 2015, del 19 de marzo de 2016 hasta el 30 de abril de 2017 y del 28 de marzo de
2018 hasta el 15 de septiembre de 2018 y que Colpensiones es responsable por la
causadas desde 19 de junio del 2015 hasta el 18 de marzo de 2016. Como
consecuencia de lo anterior, se disponga su pago junto con los intereses moratorios
y las costas.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que el 11 de enero de 2011
suscribié contrato de trabajo a término indefinido con la empresa Adecco Servicios
de Colombia S.A., desempefiandose como trabajador en misidn en la empresa Litio
S.A.S. empresa donde €jercia la funcidn de operario; que el 18 de junio de 2011 el
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demandante sufrié un accidente de origen comun donde se le vieron comprometidos
sus miembros superiores, causandoles el padecimiento de artrosis y complicaciones
del manguito rotador, lo que le generé problemas para el cumplimiento de sus
labores; el 8 de julio de 2014 la junta quirurgica de remplazos articulares — servicios
de ortopedia de la Clinica fundadores emitié concepto en donde se establecié que el
sefior LUIS ORLANDO RODRIGUEZ BARRERA padecia de artrosis primaria de hombro
derecho por lo que requeria remplazo total de hombro, siendo el 8 de septiembre de
2014 que se sometid a cirugia de trasplante total; a raiz de lo anterior, la NUEVA EPS
S.A. comenzo a expedirle incapacidades médicas desde el 8 de septiembre de 2014
hasta el 26 de febrero de 2018; que el 10 de marzo de 2015 la empresa Adecwm
Servicios de Colombia S.A. envid carta al sefior LUIS ORLANDO RODRIGUEZ
BARRERA en donde se le informa que el 23 de marzo de 2015 acumularia 180 dias
de incapacidad continua y que a partir del dia siguiente a esa fecha, la prestacion
econdmica del pago de las incapacidades estaria a cargo de COLPENSIONES; que el
18 de junio de 2015 se expidid concepto desfavorable de rehabilitacién; que la
NUEVA EPS S.A. no ha realizado el pago de las incapacidades generadas desde el 30
de marzo de 2015 hasta el 18 de junio de 2015; que el 20 de septiembre de 2015
Colpensiones emitid calificacion de pérdida de capacidad laboral en la cual se le
determind un porcentaje del 30%; que el 6 de enero del 2016 solicitd a Colpensiones
el reconocimiento y pago de incapacidades; que el dia6 de febrero de 2016 se solicitd
ante COLPENSIONES el reconocimiento y pago de sus incapacidades médicas; que
el 11 de abril del 2016 la Junta Regional de Calificacion de Invalidez le determind
una pérdida de capacidad laboral del 30,21%; que COLPENSIONES el dia 28 de julio
de 2016 dio respuesta a la solicitud estableciendo que debido a que el concepto de
rehabilitacion emitido por la NUEVA EPS S.A. fue desfavorable, no era posible el
reconocimiento del subsidio econdmico de incapacidades; que el 20 de octubre de
2016 en la Junta Nacional de Calificacion determind un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 32,61%; que instaurd accidon de tutela en el mes de abril del
2017 la cual fue resuelta el 2 de mayo de ese mismo ano por el Juzgado 10° Penal
del Circuito Con Funcién de Conocimiento en donde se ordend a la Nueva EPS
efectuar el pago de incapacidades que le fuesen otorgadas a partir de la fecha de
emisidn de la decision, sentencia que fue confirmada en segunda instancia, que a la
fecha esa entidad no ha pagado las incapacidades del 30 de marzo al 18 de junio de
2015 ni del 19 de marzo de 2016 hasta el 30 de abril de 2017 y que COLPENSIONES
tampoco ha asumido el pago de las incapacidades generadas del 19 de junio de 2015
al 18 de marzo del 2016; que retomé labores en Adecco Servicios de ColombiaS.A.
el 20 de septiembre de 2018.

2. Contestacion de NUEVA EPS S.A. Conforme lo dispuesto en auto del 21 de
febrero de 2019 se tuvo por no constada la demanda por parte esta entidad.
Respecto a la reforma de la demandada, en su contestacidon se opone a la totalidad
de las pretensiones, argumentando que el demandante ha cometido un error al exigir
el pago de las incapacidades otorgadas desde el 27 de marzo de 2018, pues la
entidad no le esta negando el derecho a ellas, el usuario debe dirigirse al centro de
atencién al afiliado y solicitar en OAA el formato de solicitud de incapacidades
superior a 540 dias, adjuntando copia del fallo. No fueron propuestas excepciones
de mérito. (fls. 170 a 173)

3. Contestacion de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Dio contestacion oponiéndose a todas las pretensiones invocadas
en su contra, que el concepto emitido por la EPS fue desfavorable, por lo tanto,
conforme lo establecido en el art. 142 del Decreto Ley 19 de 2021, solo en caso de
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emitir concepto favorable es el fondo de pensiones el encargado de asumir las
incapacidades hasta por 360 dias mas, completando asi un total de 540 dias de
incapacidad. Reitera que, en caso de emitirse un concepto desfavorable, se debera
adelantar los trémites pertinentes para evaluar si la persona tiene condicion de
invalidez, es decir un porcentaje de perdida de capacidad laboral igual o superior al
50%. Que, en el caso concreto, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez emitié
un dictamen de pérdida de capacidad laboral, mediante el cual se determind un
32.61%, de tal manera que tal y como consta en el art. 67 de la ley 1753 de 2015,
dichas incapacidades deberian ser asumidas por la EPS. Propuso como excepciones
de fondo la de falta de inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido,
buena fe de COLPENSIONES, no configuracion del derecho al pago del IPC, ni
indexacion, o reajusta alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios, carencia de causa para demandar, compensacién, prescripcion, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradores de seguridad social
del orden publico e innominada (fls. 96 a 110).

4. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue notificada en
debida forma (fol. 61); sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el proceso.

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 4 de marzo
de 2020, mediante la cual el Juzgado declar6 no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacidn, cobro de lo no debido y prescripcidn, propuestas por
Colpensiones y condend a esta entidad a reconocer y pagar al demandante, sefior
Luis Orlando Rodriguez Barrera, la suma de $7.720.583 por concepto de subsidios
temporales por incapacidad causados entre el 30 de marzo de 2015y al 18 de marzo
de 2016, a su vez, condend a la Nueva EPS a reconocer y pagar al demandante, la
suma de $9.433.343 por subsidios temporales por incapacidad causados entre el 19
de marzo de 2016y el 1 de mayo de 2017.

Su decisidn se baso en que no existia duda de la condicidn de afiliado del demandante
al régimen de seguridad social en salud y al régimen de pensiones a cargo de las
entidades Nueva EPS como entidad promotora de salud y a Colpensiones como
entidad administradora de fondos de pensiones y que patologias que sufre el
demandante fueron calificados como de origen comdn. Que fue ampliamente
demostrado que al actor le han sido expedidas incapacidades sucesivas de acuerdo,
entre otras, con las documentales de folios 26 a 29,40 a 44y 125a 132 y que obra
un primer concepto desfavorable de rehabilitacion de la Nueva EPS emitido el 18 de
junio de 2015; que de esta forma la Nueva EPS cumplié con la obligacién legal de
emitir el concepto de rehabilitacidon como resultado desfavorable para el afiliado y en
esa medida le corresponde a Colpensiones, conforme lo dispuesto en el articulo 142
del Decreto Ley 019 de 2012 asumir el pago de las incapacidades generadas a partir
del dia 30 de marzo de 2015 (dia 181) hasta el 18 de marzo de 2016 (dia 540 de
incapacidad) sin importar si el concepto de rehabilitacion es desfavorable o no.

A su vez, sefiald que los subsidios temporales causados a partir del 2 de mayo de
2017 y hasta el 15 de septiembre de 2018, fecha en la cual el afiliado presentd su
demanda, han venido siendo asumidos por parte de esa entidad como consecuencia
del cumplimiento del fallo de tutela que ordend el pago de incapacidades a cargo de
la Nueva EPS a partir del 2 de mayo de 2017.

Finalmente, sefiala que se condenara a las demandadas para que los valores
impuestos por incapacidades sean pagados junto con los intereses moratorios los
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cuales corresponderan a la misma tasa de interés por mora establecido por la DIAN
de acuerdo a lo contemplado en el articulo 4 del Decreto 1281 de 2002 cuyo
porcentaje debera ser el vigente, al momento en que se efectie el pago
correspondiente.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
las accionadas interpusieron recurso de apelacion, asi:

6.1. Demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando
que la Nueva EPS emitid concepto desfavorable de rehabilitacion de invalidez del
demandante y conforme lo dispuesto en el articulo 142 del Decreto Ley 19 del 2012,
que modific el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, esta obligacidon recae en cabeza
de COLPENSIONES siemprey cuando este concepto de rehabilitacion sea favorable
para la parte afectada, por lo tanto, la entidad no cometié ningin un error al negar
el pago de las incapacidades. A su vez, sefiala que del dictcamen 79250456-1902 del
28 de julio del 2016 proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogotd, se hace evidente que el demandante tampoco reline los presupuestos para
un reconocimiento pensional, en atencién a su estado de salud.

6.2. Demandada NUEVA EPS S.A. interpuso recurso de apelacion argumentando
que la entidad emitié concepto en tiempo, segun lo dispuesto en el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012, esto es que el concepto fue emitido antes de cumplirse el dia
120 de capacidad temporal y fue enviado a la administradora de fondo de pensiones
donde se encuentra afiliado el trabajador antes de cumplirse el dia 150; de acuerdo
con ello y en los términos del Decreto 133 del 2018, cuando el concepto sea
desfavorable quien asume los auxilios de incapacidad es la AFP.

7. Alegatos. Fueron presentados alegados por parte del demandante y
Colpensiones asi:

7.1 Alegatos presentados por la parte demandante: Sefala que es
responsabilidad de Colpensiones el pago de las incapacidades generadas por
accidente de origen comun, pues el concepto de rehabilitacion fue emitido en tiempo
por parte de la Nueva EPS, resultando a cargo de esta Ultima entidad el pago de las
incapacidades a partir del dia 540. En vista que las demandadas no cumplieron con
el pago de las prestaciones que se encontraban a su cargo, se deben pagar los
intereses moratorios en los términos del art 24 del Decreto 4023 de 2011.

7.2. Alegatos presentados por la parte demandada Colpensiones: Sefalo
que de acuerdo con el expediente pensional del demandante y el dictamen de
invalidez expedido por la Junta Regional de Calificacién de invalidez y teniendo en
cuenta lo establecido en el art. 41 de la ley 100 de 1993, al existir concepto
desfavorable de rehabilitacion de la invalidez emitido por el medico de la Nueva EPS,
no es procedente el pago de las incapacidades a favor del demandante por los
periodos solicitados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en establecer
(i) éLas incapacidades debidas al actor entre el 30 de marzo de 2015y el 18 de marzo
de 2016, deben ser asumidas por Colpensiones?, (ii) ¢Es procedente el reconocimiento
y pago de los intereses moratorios reclamados en la demanda a cargo de Colpensiones?
y (iii) éLa NUEVA EPS S.A. actud dentro de los limites establecidos en el art. 142 del
Decreto 019 de 20127

De lasincapacidades reconocidas por el Juzgado

Sobre el problema juridico relacionado con la obligacidon que le asiste a Colpensiones
frente al reconocimiento y pago de las incapacidades ordenadas al actor entre el 30
de marzo de 2015 y el 18 de marzo de 2016, ha de rememorar la Sala que el
certificado de incapacidad temporal es una prestacion que resulta de la existencia de
un concepto médico que acredita la falta temporal de capacidad laboral del
trabajador, es decir, que surge de "un acto médico (...) independiente del tramite administrativo

del reconocimiento de la prestacion econdmica.” En la emision de este Ultimo “e/ criterio médico
prevalece para definir el nimero de dias de incapacidad recomendada con el fin de proteger los
derechos fundamentales a la salud y la vida del paciente.”

Ahora bien, una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y los
de las respectivas prorrogas, deben ser asumidos por distintos agentes del Sistema
General de Seguridad Social, dependiendo de la prolongacidn de la situacion de salud
del trabajador.

Asi, el lapso que existe entre el dia 1 y el dia 2, competen econdmicamente al
empleador, de conformidad con la modificacién que introdujo el articulo 1° del
Decreto 2943 de 2013, al paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999.

Las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 generan un auxilio econdmico a cargo
de las Entidades Promotoras de Salud, y el tramite tendiente a su reconocimiento
estd a cargo del empleador, conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto-Ley 19
de 2012.

Ahora bien, tal y como lo ha definido la Corte Constitucional en la sentencia T-246
de 2018, en cuanto a las incapacidades de origen comun que persisten y superan el
dia 181, si bien en principio eran objeto de debate, en tanto se asumia que el pago
estaba condicionado a la existencia de un concepto favorable de
recuperacion, dicha Corporacién establecid de manera enfatica que el pago de este
subsidio corre por cuenta de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que se
encuentre afiliado el trabajador, ya sea que exista concepto favorable o desfavorable
de rehabilitacidn, el cual conforme al inciso 1° del art. 23 del Decreto 2463 de 2001,
se define como una determinacion médica de las condiciones de salud del trabajador
y constituye un prondstico sobre el eventual restablecimiento de su capacidad laboral
con el cual se asegura que el proceso de calificacion de la disminucidon ocupacional,

1 Ministerio de la Protecciéon Social. Concepto 295689. 04-10-2010. Asunto: Radicado 264518. En cita en:
CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César. La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38.
Bogota, 2013.

2 CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César. La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38.
Bogota, 2013.
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se verifique una vez se haya optado por el tratamiento y rehabilitacion integral del
trabajador.

En el evento que la EPS no cumpla con la emisidn del concepto de rehabilitacién —
sea favorable o desfavorable- antes del dia 120 de incapacidad temporal y la remision
del mismo a la AFP correspondiente, antes del dia 150, de que trata el articulo 142
del Decreto Ley 019 de 2012, le corresponde a la EPS pagar con sus propios recursos
el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, esto, en caso de que la
incapacidad se prolongue mas alla de los 180 dias, debiendo asumir desde el dia 181
y hasta el dia en que emita el concepto en mencion.

Igualmente, sostiene la Alta Corporacion en la sentencia ya citada, que conforme a
la normaen mencion, una vez el fondo de pensiones disponga del concepto favorable
rehabilitacion, podra postergar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad
temporal que otorgd y pagd la EPS, precisando que en caso de que la AFP decida
utilizar dicha prerrogativa, la ley prevé como condicidn el pago de un subsidio
equivalente a la incapacidad temporal que venia disfrutando el trabajador.

Por el contrario, si el concepto de rehabilitacion que recibe el fondo de pensiones por
parte de la EPS, es desfavorable, la AFP debera proceder de manera inmediata a
calificar la pérdida de capacidad del afiliado, toda vez que la recuperacion del estado
de salud del trabajador es médicamente improbable, debiendo asumir los subsidios
por incapacidades del dia 181 al dia 540, siempre que cuente con el concepto de
rehabilitacion por parte de la EPS, sea este favorable o no para el afiliado.

Finalmente, cuando la incapacidad es superior a 540 dias el Decreto 1333 de
2018, "Por medio del cual se sustituye el Titulo 3 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 780 de
2016% en su articulo 2.2.3.3.1. establecid que las EPS y demas EOC reconoceran y
pagaran a los cotizantes las incapacidades derivadas de enfermedad general de
origen comun superiores a los 540 dias en los siguientes casos:

1.- Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médicm
tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico.

2.- Cuando el paciente no haya tenido recuperacion en el curso de la enfermedad o
lesion que origind la incapacidad por enfermedad general de origen comun,
habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencidon y las recomendaciones
del médico tratante.

3.- Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacién del paciente.

Una vez precisado lo anterior, y descendiendo al caso objeto de estudio, constata la
Sala que en este asunto se encuentra probado que al sefor LUIS ORLANDO
RODRIGUEZ BARRERA, le fueron ordenadas incapacidades por parte de la NUEVA
EPS S.A., las cuales se extendieron a partir del 8 de septiembre de 2014 y hasta el
15 de septiembre de 2018, como se constata de los certificados expedidos por la
entidad en mencion (fois. 26 a 29, 40 a 44 y 124 a 131).

Asilas cosas, advierte la sala de decision que contrario a lo sostenido por el Juez de
instancia, los 181 dias de incapacidad se inician el dia 24 de marzo de 2015y no el
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30 de marzo de la misma anualidad, ahora bien, conforme se advierte de la
documental obrante a folios 12y 13 del plenario, la NUEVA EPS S.A., emitio concepto
desfavorable de rehabilitacion tan solo hasta el dia el 30 de diciembre de 2016
cuando debid hacerlo antes del 18 de enero de 2015 (120 dias de incapacidad) y
comunicarlo antes del dia 17 de febrero de 2015 (dia 150 de incapacidad), es decir
que desatendid lo contemplado en el art. 142 del Decreto Ley 019 de 2012, asi las
cosas es claro que COLPENSIONES no es el obligado al pago de las incapacidades
causadas desde el dia 181, pues conforme la norma en cita y ante la omisién de la
NUEVA EPS S.A. en emitir el concepto en oportunidad, dicha entidad tiene a su cargo
el pago de las incapacidades generadas desde el 10 de septiembre de 2014 (dia 2
de incapacidad) y en adelante, pues el concepto desfavorable de rehabilitacion (12
a 13) fue emitido hasta el 30 de diciembre de 2016, data para la cual se habia
superado con creces los 540 dias de incapacidad del actor, aunado lo anterior, no
obra prueba que haga constar que dicho concepto haya sido remitido a
COLPENSIONES.

De acuerdo con lo anterior, es totalmente didfano que COLPENSIONES no se
encontraba obligado a satisfacer los auxilios de incapacidad generados con ocasion
del estado de salud del actor entre el dia 181 y 540 de incapacidad y por sustraccion
de materia no hay lugar a la procedencia de intereses moratorios a su cargo, por tal
razon se debera revocar parcialmente la consultada, en lo que hace referencia a la
absolucion de la entidad publica dentro del grado jurisdiccional de consulta.

De la apelacion de la Nueva EPS S.A.

Sostuvo la recurrente que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 142 del Decreto
019 de 2012, la entidad emitid concepto de antes de cumplirse el dia 120 de
incapacidad y fue remitido a la administradora de fondo de pensiones donde se
encuentra afiliado el trabajador antes de cumplirse el dia 150, por lo que es la AFP
quien debe asumir los auxilios de incapacidad.

Con extrafeza se observan los argumentos planteados por el recurrente, pues la
sentencia de primer grado no dice cosa distinta que lo que plantea en esta
oportunidad el apoderado de la NUEVA EPS S.A., no obstante, de lo advertido en la
presente providencia resulta claro que no son ciertas las afirmaciones del apelante,
pues el concepto desfavorable de rehabilitacion no fue emitido antes del dia 120 ni
tampoco fue puesto en conocimiento de COLPENSIONES antes de los 150 dias de
incapacidad, por tanto la obligacién respecto del pago del subsidio temporal por
incapacidad recae Unicamente en la Nueva EPS S.A.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR parcialmente de la sentencia proferida el 4 de marzo de
2020, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar, absolver a
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR a la NUEVA EPS S.A. a pagar el subsidio temporal de
incapacidad a favor del sefior LUIS ORLANDO RODRIGUEZ BARRERA, causado durante
el periodo comprendido entre el 24 de marzo de 2015 y el 30 de abril de 2017,
conforme a lo expuesto en las consideraciones de esta sentencia.

TERCERO: MODIFICAR el numeral 4 de la sentencia fechada 4 de marzo de 2020,
emitida por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, quedando a cargo exclusivo
de la NUEVA EPS los intereses moratorios que deben ser pagados al accionante.

CUARTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte demandada nueva EPS.
En esta instancia se fijan como agencias en derecho la suma de $878.000 las cuales seran
liquidadas por el fallador de primera instancia de conformidad con el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

YOIV
G Vi
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANIﬁE
Magistrada

\ A ;.'zk
= /

EDﬁAﬁDO CARVAIJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Sesuscribe 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: NUBIA ELVIRA BAUTISTA RODRIGUEZ
DEMANDADO: COLFONDOS S.A.

RADICACION: 1100131050- 06-2018-00507-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: PENSION SOBREVIVIENTE

Bogota D.C, treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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
Jjudiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco de/
Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldogica”, se procede a proferir la
siguiente,
AUTO:

Atendiendo la documental aportada a través de correo electronico el 25 de febrero de
2021, se reconoce personeria adjetiva a la abogada Jeimy Carolina Buitrago Peralta,
identificada con c.c. No. 53.140.467 y t.p. 199.923 del CSJ., conforme certificado de
existencia y representacion legal allegado.

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. NUBIA ELVIRA BAUTISTA RODRIGUEZ instauré demanda ordinaria
contra COLFONDOS S.A. con el fin de que se condene al reconocimiento a la pension
por sobrevivencia de la causante Johana Alexandra Hoyos Bautista, conforme lo
establecido en el articulo 47 y 48 de la ley 100 de 1993, modificada por la ley 797 de
2003, a partir del 31 de marzo de 2017, junto con el pago de intereses moratorios, e
indexacion, asi como las agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que tuvo por hija a Johana
Alexandra Hoyos Bautista quien fallecio el 31 de marzo de 2017; que al momento de
su deceso se encontraba afiliada a COLFONDOS S.A.; que la sefiora Johana Alexandra
Hoyos Bautista logré cotizar mas de 50 semanas en los Ultimos 3 afios antes de su
fallecimiento; que registraba como beneficiaria de su hija; que Johana Alexandra Hoyos
Bautista no contrajo matrimonio ni constituy6 sociedad de hecho con nadie, tampoc
dejo hijos o conyuge que dependieran de ella; que recibia ayuda de su hija para su
manutencion, que solicitd reconocimiento de la pension; que COLFONDOS S.A. contratd
poliza previsional con la compafiia aseguradora Seguros Bolivar S.A. con el objeto de
asegurar la cobertura del pago de las sumas adicionales requeridas para completar el
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capital necesario para financiar las pensidon de sobreviviente; que la demandada le
comunicd que la peticidn seria remitida a Seguros Bolivar para finalizar el tramite y
analizar las solicitud; Seguros Bolivar mediante comunicacién del 13 de junio de 2017
le manifiesta que Kronos Investigacion y Consulta Ltda. es la empresa encargada de
validar los datos suministrados con el fin de analizar y definir la solicitud de
reconocimiento pensional; que Kronos Investigacion y Consulta Ltda. la indujo en error
a la hora de diligenciar los formularios que posteriormente fueron presentados ante
notaria; que debido a ello le negaron el reconocimiento de la pension, que dentro de
la investigacion de Kronos Investigacion y Consulta Ltda. se presentan vicios de nulidad
por la indebida orientacion y coaccién al momento de solicitar la autenticacion de la
informacion en la notaria a sabiendas que la informacion estaba errada; que el 27 de
abril de 2018 a través de apoderado se solicitd reconocimiento de la pensidn, sin
embargo, la entidad guardo silencio.

2. Contestacion de COLFONDOS S.A. Dio contestacion oponiéndose a todas las
pretensiones invocadas en su contra, argumentando que no le asiste derecho a la
demandante a percibir pension de sobrevivencia por el fallecimiento de su hija, puesto
que no hay dependencia econdmica de su hija fallecida, como quiera que conforme la
investigacion adelantada por la aseguradora previsional, mas la informacién recopilada,
se evidencid que la sefiora NUBIA ELVIRA BAUTISTA RODRIGUEZ cuenta con ingresos
propios, ademas cuenta con la ayuda de los gastos del hogar que le suministran sus
demas hijos, que le generan los ingresos requeridos para su subsistencia. Propuso
como excepciones de fondo la de inexistencia de la obligacidn, falta de causa, buena
fe, pago, compensacidn, prescripcion, peticion antes de tiempo, imposibilidad de
imponer pago de intereses moratorios, imposibilidad de imponer pago de indexacién y
demas condenas accesorias; falta de titulo y causa en el actor e innominada o genérica.
(fls. 56 a 65).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 27 de enero
de 2021, mediante la cual el Juzgado absolvié a COLFONDOS S.A. de las pretensiones
de la demanda (fls. 106 a 107). Su decision se basé en que no se probd la subordinacion
econdmica de la sefiora Nubia Elvira Bautista respecto de su hija, pues si bien los
testigos Janeth Santana Parada y Nubia Yolima Cucalén Pedraza afirmaron que la
causante contribuyd con un aporte mensual importante a su ndcleo familiar, sefiala
que a ellos no les consta directamente estos hechos, pues tienen conocimiento de los
mismos por la causante. Por otro lado, sefala que de la documental emitida por
Seguros Bolivar, se constatd que a la muerte de la causante la accionante trabajaba en
Manufacturas Elliot como operaria, devengando un salario mensual de $1.147.160 y
que los gastos del grupo familiar eran asumidos por la accionante Nubia Elvira Bautista
Rodriguez, Jenny Carolina Hoyos Bautista (hermana de la causante) y por la asegurada
fallecida, que gran porcentaje de esos gastos eran solventados para costear los gastos
de estudios universitarios de José Hoyos Bautista (hermano de la causante) y que la
asegurada fallecida a la EPS Compensar, no reportd beneficiario alguno, mientras que
la demandante, sefiora Nubia Elvira Bautista Rodriguez, registrd afiliacion a la EPS
Compensar en calidad de cotizante principal.

4, Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
parte demandante interpuso recurso de apelacion argumentando que la prueba
testimonial y el interrogatorio de parte, si bien demuestran que la sefiora Nubia Elvira
Bautista, recibe algun tipo de ingreso por parte de actividades que ella ejerciera,
conforme la jurisprudencia la dependencia puede ser total o parcial, por lo que no se
puede establecer que conforme a dichos ingresos se pueda sufragar los gastos de su
diario vivir, es claro que la ayuda que le brindaba la seforita Johanna Alexandra Hoyos
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Bautista a la demandante de alguna manera sustentaba las necesidades basicas,
permitiéndole llevar una mejor calidad de vida, por lo tanto resulta beneficiaria del
reconocimiento de la pensién de sobreviviente.

5. Alegatos por parte de Colfondos S.A.: Sefiala que no interpuso recurso alguno
contra la sentencia proferida por el a quo, por ende, solicita que se confirme la totalidad
la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 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 atencién de la Sala consisten en establecer:
(i) ¢éDentro del presente juicio se encuentra demostrada la dependencia econdmica de
la demandante respecto de su hija Johana Alexandra Hoyos Bautista? y (ii) é{Le asiste
derecho a la sefiora Eloisa Marin Prieto al reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente con ocasién del deceso de su hija?

Fallecimiento/Densidad de semanas

En el presente caso, no estd en discusion que la sefiora Johana Alexandra Hoyos
Bautista fallecid el 31 de marzo de 2017, como da cuenta el registro civil de defuncién
visto a folio 22 del plenario y que dejé causado el derecho a la pension de
sobrevivientes, pues del reporte de semanas cotizadas en pensiones se tiene que
dentro de los 3 afios anteriores al deceso cotizd 140.99 semanas (fois. 93a 95), temas que
no fueron objeto de recurso de apelacion.

Normatividad aplicable

Tampoco esta en controversia que la normatividad aplicable para el presente caso es
el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de
2003, atendiendo la fecha de fallecimiento de Johana Alexandra Hoyos Bautista.

Parentesco

Igualmente, no media controversia en que la demandante NUBIA ELVIRA BAUTISTA
RODRIGUEZ es la progenitora de la causante, conforme se extrae del registro civil de
nacimiento visto a folio 21.

Dependencia econémica

Para resolver el problema juridico relacionado con el derecho que le asiste a la
demandante, debemos remitirnos al literal d) del art. 47 de la L. 100/93, modificado
por el art. 13 dela Ley 797 del 2003, el cual sefiala que son beneficiarios de la pension
de sobrevivientes /os padres, si dependian economicamente del causante.

Respecto de la norma en comento ha de rememorar la Sala que la Corte Constitucional
en sentencia C-111 de 2006, declaré inexequible la frase de la normaen mencion
que exigia la demostracion por parte de los padres de una dependencia econdmica
“total y absoluta”, al considerar que dicho requerimiento se aparta de los criterios
de necesidad y de salvaguarda al minimo existencial como condiciones reales que
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sirven de fundamento para legitimar el cobro de la pensidn de sobrevivientes, en tanto
que la norma se limita a prohibir de manera indiscriminada su reclamacion, cuando se
obtienen por los padres cualquier tipo de ingresos distintos a los que surgen de dicha
relacion prestacional, sin tener en cuenta la suficiencia o no de los mismos para
asegurar una vida en condiciones dignas.

Por tanto, la Alta Corporacién precisé que el juzgador debe comprobar la imposibilidad
de mantener el minimo existencial que les permita a los padres subsistir de manera
digna, el cual debe predicarse de la situacion que éstos tenian al momento del
fallecimiento su hijo, siendo innegable que la dependencia econdmica siempre
supondra la verificacién por parte de los progenitores de un criterio de necesidad, de
sometimiento o sujecion al auxilio sustancial recibido del hijo, que no les permita,
después de su muerte, llevar una vida digna con autosuficiencia econémica.

Frente al tema, igualmente la CSJ entre otras en la sentencia SL 1310-2019 ha
sefalado que la misma no tiene que ser total y absoluta, pues los padres pueden
recibir ingresos de su propio trabajo, y preciso en la sentencia SL 1219-2019 que, no
cualquier ayuda o colaboracidon que se otorgue a los progenitores tiene la virtualidad
de configurar la subordinacién econémica que se requiere para adquirir la condicion de
beneficiario de la pension de sobreviviente, sino aquella que tiene la connotacion de
ser relevante y preponderante para el minimo sostenimiento de la familia,
teniendo en cuenta que la finalidad prevista por el legislador para la pension de
sobrevivientes, es |la de servir de amparo a quienes se ven desprotegidos ante la muerte
de quien les colaboraba realmente a mantener unas condiciones de vida determinadas.

Conforme a lo anterior, tenemos que se practicd interrogatorio de parte a la
demandante, quien en esa oportunidad sefialé que Johana Alexandra Hoyos Bautista
vivia junto a ella y sus 2 hermanos bajo el mismo techo en el barrio Suba — Rincon,
indicd también la sefiora Bautista que sufragaba los estudios de sus hijos Stiven y
Jenny; que al fallecimiento de su hija trabajaba como operaria en Manufacturas Elliot
y devengaba un salario minimo. Sefala que los gastos de arriendo, mercado y algunas
veces los servicios eran sufragados por la causante, a su vez, manifiesta que Johana
Alexandra Hoyos Bautista les colaboraba a sus hermanos con sus gastos y los buses
de la universidad.

Fue escuchada la declaracidon de la testigo Janeth Santana Parada, quien adujo haber
sido amiga de la causante por mas de 11 afos y afirma constarle que Johana Alexandra
Hoyos Bautista vivia con su mama y con sus dos hermanos Jenny y Stiven. Manifestd
que la causante ayudaba con los gastos del hogar, era la encargada de hacer el
mercado y contribuia con el pago del arriendo. Sefala la deponente que estos hechos
son de su conocimiento porque en vida Johana Alexandra Hoyos Bautista le contd.

A su vez, fue escuchada la declaracidon de Nubia Yolima Cucaldn Pedraza sostuvo que
fue amiga de la causante, que estudiaron juntas en primaria y en bachillerato, también
refiere que al momento de su fallecimiento convivia con su mamay sus dos hermanos
de nombres Stiven y Jenny, que ellos dos eran estudiantes y estos gastos de educacion
eran compartidos entre Johana Alexandra Hoyos Bautista y Nubia Elvira Bautista
Rodriguez. Afirmé que el arriendo y gastos de alimentacidn del hogar eran sufragados
por la causante y que ella hacia una importante la contribucidn financiera porque el
salario de la sefiora Nubia no alcanzaba a cubrir los gastos normales del nicleo familiar
y los de sus dos hermanos. Indica que tiene conocimiento de estos hechos porque
cuando se reunian ella le contaba.
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De acuerdo con los anterior, para esta colegiatura no se encuentra acreditada la
dependencia econdmica predicada en el libelo genitor, tal y como lo advirtio la juez de
instancia, pues, las declaraciones de Janeth Santana Parada y Nubia Yolima Cucaldn
Pedraza no ofrecen plena credibilidad, pues es claro y asi lo sostuvieron las deponentes,
que tienen conocimiento de los hechos narrados Unicamente porque la causante les
comentd, sin embargo, las circunstancias referentes al presunto apoyo econémico que
pudo haber dado Johana Alexandra Hoyos Bautista (g.e.p.d) a su madre nunca fue
presenciado de manera directa por las testigos. Aunado con lo anterior, nétese que
dichas declaraciones se encuentran encaminadas a demostrar que la causante
cooperaba con los gastos del hogar, mas no que la sefora Nubia Elvira Bautista
Rodriguez dependiera econdmicamente de su hija, en la medida que efectuaba un
aporte significativo y necesario para sostenimiento de la familia, sin el cual no podia
procurarse una vida digna.

De igual forma, tenemos en comunicaciéon de fecha 28 de junio de 2017, que Seguros
Bolivar presenta objecién al amparo de la suma adicional para la pensién de
sobreviviente por no existir dependencia econdmica de la demandante frente a la
causante, ello por cuanto el formulario diligenciado por la sefiora Nubia Elvira Bautista
Rodriguez, da cuenta que los gastos del grupo familiar para la fecha del fallecimiento
de la asegurada eran de $3°101.300 y que los mismos eran sufragados por Johana
Alexandra Hoyos Bautista (causante), Nubia Elvira Bautista Rodriguez (madre de la
causante) y Jenny Carolina Hoyos Bautista (hermana de la causante) y que gran parte
de estos gastos eran utilizados para solventar los costos de los estudios universitarios
de José Steven Hoyos Bautista (hermano causante).

Si bien, el formulario al que se hace referencia en dicha comunicacion no fue aportado
al plenario, no por ello se le puede restar valor probatorio a su contenido, pues la
misma no fue objeto de tacha por la parte demandante, por lo que en los términos del
art. 54 del CPT y SS, debe repuntarse como autentica y ademas por cuanto el contenido
de las investigaciones realizadas por las administradoras de pensiones para efectos de
determinar la dependencia econdmica del posible beneficiario pensional se asimilan al
testimonio (CSJ SL3113-2018). Es asi como la informacién alli consignada da cuenta
que los gastos del hogar no eran sufragados Unicamente por la causante, sino que
estos eran compartidos junto con su progenitora y su hermana. Aunado a ello, se hace
notar que de dicha documental se extrae que la demandante en su oportunidad sefiald
que para el fallecimiento de su hija se encontraba laborando como operaria en
Manofacturas Elliot con un salario de $1°147.160, hechos que se acompasan
parcialmente con lo manifestado por la parte actora al momento de absolver el
interrogatorio, pues si bien, se presenta una contradiccion en el salario, ya que en esta
oportunidad manifestd que devengaba un salario minimo, no queda duda alguna que
la demandante percibia ingreso producto de su trabajo, lo que le permitia sufragar sus
gastos personales y gastos basicos, incluyendo los correspondientes a la de educacion
superior de sus hijos Jenny y Stiven Hoyos, pues asi lo narrd en las citadas diligencias.

Ahora bien, se debe hacer notar que la parte demandante en el libelo demandatorio
indica que la sociedad Kronos Investigacion y Consulta Ltda., entidad encargada de
analizar y definir la solicitud de reconocimiento pensional a favor del Seguros Bolivar
(fls. 25), la indujo en error para incluir en dicho formulario informacién errénea, sin
embargo, cierto es que este hecho no se encuentra acreditado dentro del expediente.

La carga de la prueba de la dependencia econdmica, corresponde en principio, a la
madre demandante, sin embargo, dentro del presente juicio la misma no ha sido
demostrada y a contrario sensu COLFONDOS S.A. acreditd que Nubia Elvira Bautista
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Rodriguez contaba con medios econdmicos podria satisfacer sus necesidades basicas,
e inclusive para sufragar los gastos educativos de sus otros dos hijos, lo que demuestra
que la demandante tenia un independencia econdmica y que la misma le permitia
asumir con su propio pecunio sus gastos personales y necesidades basicas.

Adicionalmente, se debe hacer notar que tampoco se encuentra demostrado en juido
que con el deceso de Johana Alexandra Hoyos Bautista las condiciones de vida digna
de la sefiora Nubia Elvira Bautista Rodriguez se hayan visto afectadas, lo que sin lugar
a duda confirma que la demandante no dependia econdmicamente de su hija, por lo
tanto, al no ser demostrado este elemento, no se configuran los requisitos para
reconocer la prestacion solicitada.

Por las consideraciones esbozadas, se debera confirmar la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn 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 27 de enero de 2021 por el Juzgado
6 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas 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 $878.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en/el art. 366 del CGP.
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La presente providencia se notifica a las parte% med|anxe edicto, i
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DIANA MARCELA CAMACHO RNA
Magistrada

EDiJA RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
Salva voto

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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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
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DEMANDADO: COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ES.P. Y RED TEL

S.A.S.

RADICACION: 32-2015-00265-02

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA DEMANDANTE

TEMA: CONTRATO DE TRABAJO- SOLIDARIDAD DEL BENEFICIARIO
DE LA OBRA.

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 suspensidn 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 "pPor
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. Diana Marcela Riveros Valero, instaur6 demanda ordinaria contra
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Red Tel S.A.S., con el propdsito de que se
declare que entre el demandante y Red Tel S.A.S. existid contrato de trabajo a término
indefinido, durante el tiempo comprendido entre el dia 1 de enero del 2010 al 19 de
enero del 2014. Como consecuencia de la anterior pretensidon de orden declarativo
solicitd se dispusiera a su favor el pago de las cesantias y sus intereses, primas de
servicio, vacaciones, indemnizacion moratoriay costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que entre las
codemandadas celebraron contrato de agencia comercial, cuya vigencia se pactdé desde
el 15 de noviembre del 2012 y hasta el 31 de octubre del 2013, el cual se prorrogaba
automaticamente por periodos sucesivos de un aio; que para efectos de su ejecucion
la accionada Red Tel S.A.S. celebrd el 1 de enero del 2010 con la demandante un
contrato de trabajo de manera verbal y a término indefinido, para desempefar las
labores de presidente ejecutivo, mismo que finiquito el 19 de enero del 2014 por la
citada empresa de manera unilateral y sin justa causa.

Refiri6 que tenia una asignacion salarial de $1.800.000 que se cancelaba
mensualmente mediante consignaciones bancarias, sin embargo, para realizar la
liquidacién laboral su empleador tom6 como base salarial el salario minimo legal
mensual; que de la misma forma el IBC de sus aportadores fue bajo el citado salario.
En razon a ello, adujo que la demandada adeudada la diferencias que se ocasionen de
la liquidacidn de prestaciones sociales, vacaciones con el salario realmente devengado
y la indemnizacion moratoria.

Por ultimo, indicd que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 del CST y
teniendo en cuenta que los objetos sociales de las demandas son similares 0 comunes
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y complementarios, son solidariamente responsable de los salarios, prestaciones e
indemnizaciones. (fis. 30 a 35).

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. Al contestar la demanda se opuso
a la prosperidad de las pretensiones, destacando la confesién de la demandante en
relacién con su empleador y obligado frente a cualquier eventual diferencia causada en
liquidacidn final de acreencias laborales. Agregé que al no haber existido con la
demandante ningun tipo de relacién de caracter laboral, no ha reconocido liquidacion
alguna a esta, de manera que cualquier diferencia en la misma no resulta imputable ni
atribuible a la empresa.

Precis6 que la solidaridad que se le imputa no es juridicamente posible, como quiera
que entre las dos sociedades se ejecutd un contrato de agencia comercial, en el periodo
comprendido entre el 15 de noviembre del 2012 y el 31 de enero del 2015, en virtud
del cual Red Tel S.A.S. actu6 como agente comercial de la sociedad, encargandose en
forma autdnoma e independiente, con sus propios elementos y recurso humano, de
actividades sustancialmente ajenas al giro ordinario de los negocios, tales como la
comercializacién de productos y servicios a terceras personas; circunstancia que de
plano descartan la estructuracion de los requisitos establecidos en el articulo 34 del
CST.

Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de las obligaciones demandas,
cobro de lo no debido del contrato de agencia comercial celebrado entre las
demandadas, inexistencia de solidaridad por falta de estructuracion de los
presupuestos establecidos en el articulo 34 del CST, falta de titulo y causa,
enriguecimiento sin causa, pago, compensacion, buena fe, prescripcion, improcedencia
de la indemnizacidon moratoria y la genérica. (fol. 61 a 86)

2.2. Red Tel S.A.S. En respuesta a la demanda, la Curadora Ad Litem no se opuso, ni
aceptd las pretensiones de la demanda. En lo atinente a los supuestos de hecho, sefiald
ser ciertos los hechos referentes al objeto social de las demandadas y en los demas
adujo no constarle. (fol. 421 a 423)

3. Llamamiento en garantia. La demandada Colombia Telecomunicaciones S.A.
E.S.P. en escrito aparte, llamd en garantia a Seguros del Estado S.A., en virtud de las
polizas de cumplimiento nimero 11-45-101024056 vigentes entre el 15 de noviembre
del 2012 y el 31 de octubre del 2016; y 21-45-101128954, con vigencia comprendida
entre el 31 de mayo del 2014 y el 31 de mayo del 2018, las cuales garantizaban el
riesgo de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones con ocasion del contrato de
agencia comercial. (fol. 337 a 340)

4. Contestacion Seguros del Estado S.A. En su respuesta a los hechos de la
demanda senald no constarle ninguno de ellos; referente a las situaciones facticas del
llamamiento, sefald que Unicamente garantizd la ejecucidon del contrato No.
71.1.0884.2012Yy, por lo tanto, los trabajadores vinculados para la ejecucion de este,
y no aquellos vinculados con anterioridad a la vigencia de las pdlizas, entre tanto que
la ocurrencia de los hechos, es decir, la relacidon laboral comenzé el 1 de enero de
2010. Propuso como excepciones de fondo las de imposibilidad de extender el caracter
subjetivo de la mala fe como fundamento de las sanciones laborales, inexistencia del
perjuicio indemnizable a la luz del contrato de seguros contenido en las pdlizas,
ausencia de cobertura por iniciarse el riesgo por fuera de la vigencia de las Pdlizas de
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Cumplimiento Particular numer6é 11-45-101024056 y 21-45-101128954, cobertura
exclusiva de los riesgos pactados en la Pdliza de Seguros de Cumplimiento Particular,
imposibilidad de afectar las podlizas de cumplimiento particular por las conductas
contempladas en el articulo 65 del CST y el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inexistencia
de la obligacién a cargo de Seguros del Estado S.A., si se declara relacion laboral directa
entre Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y el demandante, compensacién, limite
de la responsabilidad y genérica (fol. 445 a459)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 8 de octubre
del 2019, en el que el fallador absolvid a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones elevadas en su contra, condenando en costas procesales a la
demandante. (cpfol. 586)

Para arribar a tal decisiva hizo uso de lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.P,,
significando que mas alla de la que la demandante sefalara que prestd sus servicios a
la demandada Red Tel S.A.S. a través de un contrato de trabajo verbal a término
indefinido a partir del 1 de enero del 2010, lo cierto es que no existe prueba que
acredite tal relacién laboral en los extremos que se indican en la demanda, como
tampoco hay prueba del salario que refiere la demandante en cuantia de $1.800.000
que diera paso a su reliquidacion de prestaciones sociales.

Por ultimo, indico que en gracia de discusidn en cuanto a la solidaridad que se demanda
el vinculo comercial que atd a las codemandadas data del afio 2012 y la actora aduce
que inicio su relacion laboral con Red Tel S.A.S. el 1 de enero del 2010 en labores de
analista de némina, por lo cual mal podria decir que ella estuviera prestando un servicio
que beneficiaria directamente a la empresa Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.

6. Impugnacion y limites del ad quem.

6.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacion solicitando
que se decrete la solidaridad laboral de que habla el articulo 34 del CST, en tanto que
la Unica excepcidon que contempla para ello es que las funciones desarrolladas por el
empleado sean extranas al objeto social del beneficiario de la obra, situacién que no
se demostrd. Ademas, ninguno de los demandados desvirtué el hecho de que la
demandante fue contratada para desarrollar el objeto del contrato celebrado entre
estas, en tanto que como representante legal de su empleador debid siempre velar
porque este se llevara a cabo de manera satisfactoria y organizar estructuralmente la
empresa.

Por otro lado, peticiono a esta Sala el decreto de pruebas sustentando que como juez
de apelaciones se debe agotar todos los recursos que se le otorgan para desentranar
los asuntos que se le ponen a consideracion. Por manera, que al haber solicitado en el
acapite respectivo que la demandada Red Tel aportara al proceso todos los documentos
soporte como las planillas de pago de nédmina y seguridad social, transacciones
bancarias efectuadas cuyo objeto fue probar los salarios, deberan decretarse y
practicarse como pruebas las siguientes:

1. Oficiar a la demandada Red Tel S.A.S. para que arrime al proceso copias dd
contrato individual del trabajo, pagos efectuados por concepto de seguridad
social, comprobantes de los pagos de liquidacion final y comprobantes de las
transacciones bancarias.
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2. Oficiar también a la EPS Famisanar Ltda y Afp Proteccion S.A., los comprobantes
hechos por el empleador por concepto de pagos al sistema de seguridad social
en salud, pensién; al Banco BBVA para que remita certificacion bancaria de los
pagos por concepto de salarios o por cualquier concepto a favor de la
demandante

Aclar6 que dicha sociedad no comparecio directamente al proceso, por lo que se le
nombro Curador Ad Litem, significando, entonces, que debia aplicarse lo dispuesto en
el articulo 83 del C.P.T. y de la S.S., en tanto no tuvo culpa en la integracion del
contradictorio. (cp fol. 586)

7. Alegatos Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. Solicité se confirmara en
su totalidad la sentencia absolutoria proferida el 8 de octubre de 2019, insistiendo que
suscribié un contrato de agencia comercial con la sociedad Red Tel S.A.S. el 12 de
diciembre de 2012, con un término duracion inicial desde el 15 de noviembre de 2012
hasta el 31 de octubre de 2013, para la comercializacién de productos y servicios.

Adicionalmente manifestd que quedd probado de manera irrefutable las labores
desempenadas por la actora de caracter administrativo como analista de némina, las
cuales, no guardan relacién alguna con el giro ordinario de los negocios que ejecuta,
en la medida, que los mismos corresponden a la explotacion del espectro
electromagnético y en tal sentido no se configuran los elementos de solidaridad
sefialados en el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

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.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

)] ¢La sociedad Red Tel S.A.S., fungié como empleador de la actora dentro del
lapso sefalado en el libelo genitor?

i) Si esta Sala encuentra que la respuesta es afirmativa la respuesta, es decir,
la existencia de la relacion el segundo problema juridico consistira en
determinar el salario que devengd la demandante en vigencia del nexo
contractual.

iii)  ¢Hay lugar o no a la reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones,
aportes pensionales y pago de la indemnizacidon moratoria que establece el
articulo 65 del CST?

iv) ¢Existe 0 no responsabilidad solidaria del que trata el articulo 34 del CST de
la empresa Colombia Telecomunicaciones SA ESP?

V) De ser asi, ¢Hay lugar a declarar la responsabilidad de la llamada en garantia
ante la suscripcion del Contrato de Seguros, asi como sus limites,
beneficiarios, la vigencia de la polizay en general las condiciones de esta?
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De la relacion laboral.

Con el propdsito de desatar la precitada controversia, es preciso sefalar que para que se
configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la presencia indiscutible
de los elementos que lo integran, los cuales corresponden seglin el articulo 23 del C.S.T.,
a la prestacion personal del servicio, la subordinacion del trabajador respecto al
empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que exige la existencia de un contrato de trabajo, solo le
basta probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma la existencia
del contrato de trabajo, dada a la presuncion legal contenida en el articulo 24 de la
norma sustancial, por manera que a la demandada tiene la carga de desvirtuar el
trabajo subordinado, con la prueba del hecho contrario.

Lo anterior, para significar que en materia laboral la prosperidad del reconocimiento de
los derechos laborales a favor de la trabajadora se centra inicialmente en Ia
demostracion de la existencia del vinculo laboral y de sus extremos temporales,
situacion que entra la Sala a analizar a fin de determinar la viabilidad de las sUplicas
de la demanda, efectuando para ello la valoracidn de las pruebas en su conjunto
aportadas al plenario, conforme lo determina los articulos 60y 61 del C.P.Tydela S.S.

En el sub — lite, se tiene que la parte actora sefiala que inicid su relacidon laboral con la
demandada el 1 de enero del 2010 y que finalizd el dia al 19 de enero del 2014. Frente
a esta pretension en la contestacion de la demandada, la Curadora Ad Litem, quien
representa los intereses de la Red Tel S.A.S., sefiald no constarle ello y por la misma
razdn no se opuso ni se alland a la declaratoria del contrato de trabajo verbal.

En ese sentido, aun cuando adujo la demandante la existencia de una relacion laboral
con dicha sociedad, no arrimé ninglin medio de conviccidén que permitiera concluir con
certeza que lo dicho acontecio, tampoco en momento alguno demostré una prestacion
efectiva del servicio a favor de la empresa que aduce ser el empleador. Lo anterior, por
cuanto Unicamente se allegé al informativo como medio de prueba la planilla de aportes
realizados al sistema de seguridad social, elemento que por si solo no es plena prueba
del contrato de trabajo, tal y como lo advirtié la Sala de Casacidn Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en multiples decisiones “no resultaba eficaz para demostrar, se
insiste, por si sola, la prestacion del servicio."

Adicionalmente debe resaltarse que, en dicho documental se reflejan Unicamente aportes
realizados en el afio 2013 (folios 28 y 29), pero en nada explica si correspondiod a la
totalidad del afio o de un solo mes. Por la misma razdén tampoco se podria tener en cuenta
las demas planillas de aportes arrimadas al informativo, en tanto que fueron allegadas en
forma incompleta, de las cuales no se evidencia que la empresa encartada hubiere
realizado los aportes que se indican (folios 23 a 27).

Ahora, si bien el ataque que se dirige en contra de la sentencia de primer grado también
se encontraba orientado a que esta Sala decretara y practicara pruebas en los términos
del articulo 83 del C.P.T.y de la S.S., y como se refirid en auto de fecha 5 de abril del
2021, para que pudiera salir avante tal solicitud debia aparecer demostrado por lo
menos la peticion de la prueba en el libelo primigenio y, que a pesar de haberse
decretado en la etapa procesal correspondiente, se hubiere dejado de practicar por el
a quo sin justificacion y culpa atribuible a la parte que la solicito; situacion que de plano
en el presente asunto no ocurrid.

1 CS1SL156-2021, reitera las sentendas CSJSL, 10 mar. 2005, rad. 24313 y SL15929-2017.
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Lo anterior, en tanto que al revisar el escrito genitor se evidencia que se solicitd
Unicamente copia del contrato indicado en el numeral 3° de los hechos de esta
demanda, copias de los pagos efectuados por concepto de seguridad social,
comprobantes de los pagos de la liquidacion final y transacciones bancarias mensuales
“egjecutadas por RED TEL S.A.S. para cancelarle el salario (...)", misma que no fue
decretada por el Juez y, que se mantuvo incolume ante la no interposicion de los
recursos en contra de la negativa. Reiterando que, en todo caso, como ya se advirtio
en precedencia, la solicitud de oficiar a la EPS Famisanar Ltda y Afp Proteccion S.A. no
resultaba suficiente para estructurar un medio de persuasion concreto que pueda
emplearse para arribar a la conclusidon de la existencia de la relacion laboral que
pregona la actora.

Por la misma razdén, tampoco se considerd dable acceder al decreto y practica de los
demas medios probatorios solicitados en la apelacién, ya que ciertamente si bien “e/
Jjuez laboral debe ser garante de los derechos fundamentales, adoptando para ello las
medidas que considere pertinentes (art. 48 CPTSS), en procura de la prevalencia del
derecho sustancial”, €llo no implica a la Sala la facultad para suplir la carga probatoria
que competia a la parte actora y que por negligencia o impericia dejo de utilizar en
momento oportuno, ademas que de aceptarse la peticion implicaria asumir el rol de la
demandante, lo cual quebrantaria los principios constituciones y legales que rigen la
administracion de justicia.

En el hilo de lo expuesto si lo que pretendid la demandante es una sentencia acorde
con lo deprecado en la demanda, obviamente tenia la carga de allegar al proceso los
medios de conviccidn que acrediten la ocurrencia de los hechos estructurales de las
disposiciones juridicas que contienen los derechos reclamados, en tanto que al no
hacerlo la decision judicial necesariamente le sera desfavorable.

Ello es asi, dado que en los términos del articulo 164 de CGP, toda decision judicial
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su
vez el articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, con excepcidon de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los
indices econdmicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.

Por manera que, no existiendo medio de persuasion sin que para ello sea apto el propio
dicho de la parte demandante, pues lejos esta de tenerse en cuenta, ya que por sabido
se tiene que nadie puede crear su propia prueba, para valerse, sacar provecho o
beneficiarse de ella, ésta Sala sin mas consideraciones confirmara la decisoria del Juez
primigenio, relevandose del estudio de los demas puntos de la apelacidon, como quiera
que estos se encontraban supeditados a la declaracion de la existencia de la relacién
laboral, la cual como ya se vio no esta probada. Costas a cargo de la demandante.

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,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de octubre del 2019, por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de
esta providencia.

2 CSJSLSL392-2019
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como

agencias en derecho la suma de $800.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

\ \ /] J ‘\)x‘{lf\\' i\ "\lc\,t},
MARCELA CAMACHO FERNAN EZ

Magistrada

W’/ifﬂ‘\‘ §

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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:  OLGA LUCIA CALDERON CORZO
DEMANDADO: COMPANIA DE MEDICINA PREPAGADA COLSANITAS S.A.

RADICACION: 19-2017-00047-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: NIVELACION SALARIAL

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 Econdmica, Social y Ecoldgica” , Se procede
a proferir la siguiente,

AUTO

En atencién al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. WILMER MAURICIO FERNANDEZ GUEVARA, identificado en legal
forma, como apoderado sustituto de la demandada, en los términos y para los efectos
del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Olga Lucia Calderén Corzo instaur6 demanda ordinaria contra la
Compainiia de Medicina Prepagada Colsanitas S.A., con el propdsito de que se declare
que ha vulnerado el derecho fundamental a la igualdad; que las funciones y el nivel
académico exigido por la demandada para los cargos de Analista Junior de Cartera y
Cobranzas y Analista Senior de Cartera y Cobranzas son idénticos; que en su calidad
de Analista Junior de Cartera y Cobranzas desarrolla mas funciones y con mayor grado
de responsabilidad que los trabajadores que ostentan el cargo de Analista Senior de
Cartera y Cobranzas; que posee mayor antigliedad y experiencia en las actividades que
desarrolla que dichos trabajadores; que desempefio su trabajo en superioridad de
condiciones de puesto, jornada y eficiencia frente a las labores que desempefian los
otros trabajadores; que la demandada debe reconocer y pagar la diferencia salariales,
prestaciones sociales y aportes a la seguridad social.

En consecuencia de las citadas pretensiones de orden declarativo, solicitd que se
dispusiera a su favor el reajuste salarial en cuantia igual o superior al que devenga los
trabajadores que ostentan el cargo de Analista Senior de Cartera y Cobranzas; las
diferencias salariales, con todos los factores que lo integran, asi como la diferencia de
las prestaciones sociales legales y extralegales, vacaciones, indemnizacion por la no
consignacion de cesantias, moratoria, la diferencia en sus aportes pensionales,
indexacion, lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita, costas y agencias
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en derecho. Como pretension subsidiaria de la moratoria, el pago de la indexacidn de
las prestaciones sociales.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que las partes
celebraron el dia 1 de junio de 1995 un contrato de trabajo de duracién indefinida,
para desempenar el cargo de Asistente de la Direccidn Administrativa Comercial,
denominacién que fue cambiada a partir del 25 de mayo del 2004 por el de Analista
Junior de Cartera y Cobranzas; teniendo un salario basico mensual de $1.688.000,
junto con un promedio mensual de horas extras y recargos de $325.600, para un total
de $2.013.600 en el afio 2016.

Indicd que la demandada dentro de su planta de personal tiene un cargo denominado
Analista Senior de Cartera y Cobranzas y una de las trabajadoras que desarrolla dicho
cargo es la sefora Martha Cecilia Bello Diaz, quien ingresé a laborar el 16 de septiembre
de 1996, a quienes no se le exige trabajo suplementario, en tanto que su salario basico
es de $2.016.000.

Agreg6 que las funciones de los cargos citados son idénticas; la formacidon académica
exigida es la misma, ademas, la demandante y la sefiora Martha Cecilia ostentan un
nivel académico técnico. Arguyo que la sefiora Luz Marina Quiroga, quien dentro de la
planta de personal ostenta el cargo de Analista Senior de Cartera y Cobranzas, solo
tiene formacion académica como bachiller.

Manifestd que se le ordend la capacitacidon de nuevos funcionarios que ingresan a
desarrollar funciones de Analista Junior de Cartera y Cobranzas, asesores comerciales,
auxiliares, coordinadores de afiliaciones y funcidn call center, y conforme a ello capacito
a la trabajadora Ménica Isabel Talero, quien cometid una falta grave consistente en la
digitacion erronea de una fecha de saldo en las facturas, por lo que el 27 de junio del
2016, a la demandante fue llamada a descargos, por lo que el 30 del mismo mes y afio
la demandada le hizo un llamado de atencion. En tal virtud, refirié que ademas de las
funciones propias de su cargo, asigné las funciones de lider de los procesos de
facturacion, en tanto que cada contrato de medicina prepagada debia distribuirlos los
planos a 6 personas, por lo que debia responder la totalidad del proceso de facturacion.

Por otro lado, refirid que a ninguno de los Analistas Senior se le ha designado tareas
adicionales a las propias de su cargo; que realiza anualmente evaluacién de desempefid
de cada uno de sus trabajadores; que los criterios de evaluacion del desempefio de los
cargos son idénticos y que su evaluacion obtuvo mayor calificacion que la sefiora
Martha Cecilia bello Diaz, ademas, cuando suplio sus funciones, su salario contintio
siendo el mismo.

Finalmente, adiciond que al interior de la sociedad existe un sindicato de trabajadores
y la ultima convencidn colectiva suscrita tuvo vigencia a partir del 1 de noviembre de
2013, la cual no ha sido denunciada (fis. 4 a 27).

2. Contestacion de la Compaiia de Medicina Prepagada Colsanitas S.A. Al
contestar la demanda se opuso a la totalidad de pretensiones, argumentando que en
ningln momento ha vulnerado el derecho deprecado, habida cuenta que siempre ha
estado en igualdad de condiciones con los demas trabajadores y en todo momento le
han sido respetadas todas las garantias laborales dentro del contrato de trabajo.

Ademas, que las funciones y el perfil del cargo analista junior y analistas senior de
cartera y cobranzas configuran dos cargos disimiles que conllevan diferentes
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responsabilidades; laborales que le han sido asignadas y corresponden a las definidas
en el perfil del cargo para el que fue contratada; por lo que tampoco es procedente
indicar que la demandante posee mas experiencia y antigliedad, en tanto que
actualmente en el area de cartera y cobranzas solo hay un cargo denominado analista
senior de cartera y cobranza ocupado de manera permanente e ininterrumpida por la
sefiora Luz Marina Quiroga desde el dia 11 de septiembre de 1995, esto es hace 21
anos y 9 meses, y para el caso de la demandante, ha tenido un proceso de carrera al
interior de la compaiiia durante la vigencia de su contrato.

Respecto de los supuestos facticos sefiald que la fecha de inicio del contrato de trabajo
de la demandante fue el 1 de junio de 1995, quien ingreso a ocupar el cargo de
asistente direccion administrativa comercial; posteriormente los cargos de auxiliar de
comisiones, analista senior de comisiones y m.p., auxiliar de tesoreria y analista junior
de cartera y cobranzas, cargo que actualmente ocupa.

Agreg6 que la sefiora Martha Cecilia Bello Diaz no presta sus servicios desde el 31 de
enero de 20017, ademas, quien Luz Marina Quiroga es la persona que Unicamente
existe un cargo de analista senior de cartera y cobranza, cargo que dista del ocupado
por la demandante en razén a las actividades que desarrollan; si existe una diferencia
en cuanto al nivel profesional o técnico de la persona que vaya a ocupar el cargo en
caso de existir una vacante.

Por Gltimo, aclaré que no tiene ninguna funcion de lider de procesos que le impliqueel
manejo de personal, como quiera que su labor se centra mas en el acompafiamiento
para la capacitaciéon en procesos del area de facturacion y no en el liderazgo o
imparticion de ordenes a los demas trabajadores del area; no es un cargo de direccion,
manejo y/o confianza, y mucho menos el de efectuar la distribucion de funciones a sus
companieros de trabajo. Propuso como excepciones las que denomind inexistencia de
la obligacion pretendida, cobro de lo no debido, pago, carencia del derecho reclamado,
temeridad y mala fe, buena fe, prescripcidn y genérica. (fol. 198 a 219)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 31 de julio del
2018, reconstruida en audiencia especial del 1 de abril de 2019, en el que la falladora
absolvio a la demandada de todas y cada una de las pretensiones formuladas en su
contra por la demandante, sin imponer costas en la instancia.

Para tomar su decisidn, indicod que en efecto entre las partes existe una relacion laboral
cuyo extremo inicial correspondié al 1 de junio de 1995, no obstante, de acuerdo con
el criterio que ha mantenido la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, no se demostrd los requisitos para su procedencia, en tanto que no acreditd
que existieron companeros de trabajo que desempefaran las mismas funciones
idénticas o similares, tampoco probd la eficiencia de igual trabajo, igual cantidad, por
lo que despacho desfavorablemente las pretensiones. Aclaré que con la trabajadora
Martha Cecilia Bello no tenia identidad de funciones, pues la demandante no realizaba
labores que si hacia la citada trabajadora, tanto profesionales como técnicas. (cpfol. 438)

4. Impugnacion y limites del ad quem. La demandante formuld recurso de
apelacion diciendo que la conclusion a la que llegd la Juez primigenio es totalmente
equivoca en tanto que atribuyd la carga de la prueba a la actora, siendo que le
correspondia a la parte demandada demostrar los factores objetivos de diferenciacion,
situacion que no probo, por lo que debid ser condenada. En todo caso, sefnald que la
demandante demostro la disparidad retributiva sobre el trabajo realizado, como quiera
que efectuara las mismas labores del cargo de Analista Senior de Cartera y Cobranzas;
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las evaluaciones de desempend realizadas las cuales eran idénticas a las que se le
efectuaba a la Analista, tal como se evidencia en el expediente.

Refirid, que los testimonios sefialaron que la diferencia material de los cargos radicaba
que el Analista Senior liberaba procesos en tanto que es el gestor de conocimientos,
mientras que el otro tiene labores operativas, esto es de ejecucidon. En razon a ello,
manifestd que se le asignaron dichas labores en tanto que lideraba procesos de
facturacion dentro del area de cartera y cobranza, como lo confesé la representante
legal de la demandada vy ratificado por el testimonio de Alexander Rey.

Agregd que se le asignaban labores de capacitacion a los trabajadores, por lo que
desempefiaba las mismas funciones del analista senior, situacion que se logra
corroborar con los correos incorporados en el expediente, en tanto que en ellos se
evidencian que liberaba los procesos de facturacién. Ademas, se le delegaba mediante
actas las funciones del analista senior, cuando a la senora Martha Cecilia Bello
disfrutaba vacaciones. Ello porque era la que mayor experiencia tenia.

Por ultimo, describid que sus labores las realizaba con mayor eficiencia y efectividad
que los demdas Analistas, pues cuenta con mayor experiencia; tiene igual nivel
académico que la sefiora Martha Cecilia Bello y con respecto de Luz Marina Quiroga es
superior nivel académico, en tanto que es bachiller. En razdn a ello, le fueron ordenados
realizar procesos de capacitacion y por tal razon debia responder por las labores de sus
capacitados. (cpofol. 438)

5. Alegatos.

5.1. Parte demandante. En su escrito de alegaciones refirid que el A quo le atribuyd
la carga de la prueba de la nivelacién salarial, configurando con tal criterio una clara
via directa al desconocer flagrantemente la norma especifica que rige el presente
asunto, que no es otra que el articulo 143 del CST, canon que invirtio la prueba, de ahi
que la sociedad demandada al no haber justificado la disparidad de trato salarial entre
la actora y sus trabajadores que desempefien el cargo de Analista Senior de Cartera y
Cobranzas debe ser condenada en los precisos términos establecidos en el acapite de
pretensiones. Por otro lado, indicod que a pesar de estar beneficiada por la presuncién
establecida en la disposicion en cita demostrd la disparidad retributiva con el cargo
comparado, pues la labor realizaba por esta ha agregado mayor valor a la demandada
que el que realizan y han realizado personas que han desarrollado tal cargo.

5.2. Parte demandada. Refirid que la decisidon sometida a controversia se ajusta a
derecho, por cuanto alli se hizo un estudio integro del material probatorio recaudado,
y la parte demandante no logré demostrar suficientemente que le asistiera razén en
sus pretensiones, en tanto que, quedd suficientemente claro que el cargo que siempre
ha ocupado al interior de la Compafiia es el de Analista Junior de Cartera y Cobranzas
con una asignacidn salarial correspondiente al mismo, y que difiere en cuanto a
funciones y salario del cargo de Analista Senior de Cartera y Cobranzas que reclama
nunca le ha sido reconocido por la Empresa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacidn 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 la recurrente.
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Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

() ¢El salario de la actora debe nivelarse con el salario devengado por el
“Analista Senior de Cartera y Cobranzas™?

(i)  En caso positivo, ¢le asiste a la demandante el derecho al pago de las
diferencias salariales y reliquidacion de prestaciones sociales y vacaciones?

Nivelacion Salarial

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidn de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion
laboral, tampoco sus extremos temporales, ni el salario devengado al interior de ella,
situaciones facticas que fueron no solo aceptados por la demandada en su contestacion,
sino también se logran corroborar del contrato de trabajo (folios 38y 39) y el certificado
laboral expedido por la demandada (folio 40).

Hecha tal precision, debe empezar la Sala por advertir que el articulo 143 del CST,
modificado por el articulo 7° de la ley 1496 del 2011, establece que: "A trabajo igual
desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia tambiéen iguales, debe
corresponder salario igual, comprendiendo este todos los elementos a los que se refiere
el articulo 127",

No obstante, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia ha indicado que '(...) es legitimo que existan diferencias razonables en
la remuneracion de los trabajadores, siempre y cuando estén fundadas en razones
objetivas, como el régimen juridico que se les aplica o sugeridas de aspectos relativos
a la cantidad y la calidad de trabajo realizado, tales como la antigliedad del trabajador,
la capacidad profesional, las condiciones de eficiencia, €l rendimiento, la jornada
/aboral” (sALA LABORAL €SI RAD. 29.468 DEL 3 DE AGOSTO DE 2007)

Senala ademas, nuestra CSJ en la sentencia SL17442 del 2014, reiterada en la SL
15023-2016, frente al tema de la carga probatoria en este tipo de procesos, que al
trabajador que pretenda una nivelacion salarial por aplicacidon del principio «a trabajo
igual salario igual», le corresponde demostrar el «puesto» que desempena y la
existencia de otro trabajador que desempefia o desempefid el mismo puesto o cargo
con similares funciones, y al empleador le corresponde —dado que esta en mejores
condiciones para producir la prueba-, justificar la razonabilidad de dicho trato.

Caso Concreto

Conforme a los presupuestos sefialados y atendiendo esa distribucién de cargas
probatorias, corresponde en primer lugar a la activa, la acreditacidn del trato diferenciado
en materia salarial, y la identidad de cargo y funciones con referencia a otro trabajador,
para que una vez establecida aquella desigualdad analizar si la demandada a quien se
desplaza la carga probatoria justifico los factores objetivos de esa diferenciacion salarial.

En ese orden, se debe advertir desde ya, que tal y como lo sefialé la Juez de primer
grado, pretende la demandante se le nivele su salario al de las trabajadoras Luz Marina
Quiroga y Martha Cecilia Bello, quienes ejecutaron las actividades de Analista Senior
de Cartera y Cobranza. Bajo ese panorama, no es cierto que la a quo incurriera en
error al trasladarle la carga de la prueba a la parte demandante, en tanto que considero
que la activa no demostré que existieron compafieros de trabajo que desempefaran
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las mismas funciones idénticas o similares, tampoco probd la eficiencia de igual trabajo,
igual cantidad, debiéndose claramente demostrar por la trabajadora, conforme a lo
atras anotado.

Asi las cosas, tampoco merece ningun reproche la conclusién a la que arribd la juez
primigenia al considerar que la trabajadora realizo las mismas labores de la Analista
Senior Analista Senior de Cartera y Cobranza, que desarrollo la sefiora Martha Cecilia
Bello Diaz y con quien pretende la igualdad de condiciones. Es menester precisar que
la accionante se vinculd con la empresa accionada el dia 1 de junio del afio 1995, para
desempenar el cargo de asistente de direccién administrativa comercial, mismo que
fue modificado de la siguiente manera, segun certificacion laboral adosada al
informativo y que obra a folio 221:

- El 1 de enero al 30 de octubre del 2000, el cargo de auxiliar de comisiones.

- El 1 de noviembre del 2000 al 15 de mayo de 2004, el cargo de analista senior
de comisionesy m.p.

- El dia 16 de mayo del 2004 hasta el dia 15 de agosto del 2012, el cargo de
analista junior de cartera y cobranzas.

- El dia 16 de agosto de 2012 al 30 de diciembre de 2012, el cargo de auxiliar de
tesoreria.

- Desde el 1 de enero de 2013 en el cargo de analista junior de cartera y cobranza.

Conforme a ello, la empleadora en certificacién laboral a folio 40 del informativo,
declaré que la actora para el 19 de septiembre del 2016, en su cargo de Analista
junior de cartera y cobranza, devengd la suma de $1.688.000, como salario
basico. Mientras que se afirma en la certificacion laboral que obra a folio 120 del
expediente, la sefiora Martha Cecilia Bello Diaz, prestd sus servicios a favor de la
demandada en el cargo de Analista Senior de Cartera y Cobranzas, desde el 16
de septiembre de 1996, devengado para la misma fecha, es decir, para el 19 de
septiembre del 2016, la suma de $2.016.000.

Ahora, demostrado como se encuentra la diferencia salarial, correspondera entonces
adentrase al estudio de las condiciones de eficiencia iguales, es decir, el desarrollo de
funciones idénticas por parte de las trabajadoras.

En ese sentido, se allegd por la actora a folios 41 a 47 y 121 a 120, los perfiles de los
cargos, es decir, Analista junior de cartera y cobranza y Analista Senior de
Cartera y Cobranzas, en los que se evidencia que no existe ninguna diferencia o
disparidad el uno del otro, en tanto que se requiere la misma formacion académica,
conocimiento especifico, experiencia laboral externa e interna y, ademas, las funciones
y responsabilidades son idénticas, lo que equivaldria admitir rapidamente que quedd
plenamente satisfecho el requisito mencionado, como lo pretende la parte que censura.

Sin embargo, pese a tal premura, la Sala no podria pasar por alto que el dador del
laborio arrimé al informativo también los perfiles de los cargos, mismos en los que se
evidencia la existencia de diferencias sustanciales, no solo en la imposicién de sus
condiciones Yy requisitos, sino en sus funciones y responsabilidades, probanza que no
permite colegir con certeza la identidad de funciones desempefiadas por la actora con
respecto a la otra trabajadora.
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Ahora, en lo atinente a las versiones rendidas por los testigos, esta Sala debe hacer
hincapié en lo dicho por la sefiora Martha Cecilia Bello Diaz, respecto a las funciones
desempenadas, declaracion que, analizada objetivamente, disipa cualquier discusion al
respecto. Ello es asi, en tanto que la citada trabajadora explicd claramente las funciones
que realizaba la actora, las cuales no coinciden totalmente con las de Analista Senior
de Cartera y Cobranzas.

En ese sentido, sefald que, si bien la actora tenia a cargo el proceso de facturacion y
la capacitacién de otros trabajadores, funcidn que también le correspondia hacer, no
obstante, aclaré que dicha labor se hacia en tanto que el cargo de Analista Senior de
Cartera y Cobranzas abordaba “todo /o que era el auxiliar y el junior, todas las funciones
estaban dentro del senior, porque se supone que el gue mas podia y tenia capacidad
para desarrollar todo,; entonces se hacia de todo” agregando que “teniamos que hacer
de correo electronico, atencion a agencias, y en eso incurria toda la actividad de cartera
y cobranzas desde facturacion, para el analista senior, que el junior no lo hada, e/
analista senior tenia que hacer facturacion hasta la ejecucion de los procesos y todo,
hasta la cancelacion, recuperacion y cobro, cheques, de todo” .

Ademas, indico que el proceso de facturacion “en principio el analista junior no debia
haber cogido jamds facturacion, pero cuando a mi recibieron el cargo lo tuvo que hacer
Olga Lucia en el caso especifico. Ella lo ejecutd, lo organizo, porque las otras dos
personas, entre ellas, era Sandra Posada, que era analista senior de cartera, tambien
Luz Marina Quiroga pues no tenia la capacidad para hacerlo, entonces sencillamente
(...) suplio las actividades fue Olga Lucia Calderon”

De lo anterior, se puede extraer que el proceso de facturacion era tan solo una de las
funciones que tenia a cargo el Analista Senior de Cartera y Cobranza, pues a esta le
competia otras funciones, que segun la misma deponente abarcaba la totalidad de
labores que realizaba no solo la de la demandante, sino la de los demas analistas junior.
Aclarando, que su dicho es totalmente creible y veridico para los efectos que se
pretenden en el proceso, como quiera que dicha trabajadora fue un testigo directo de
los hechos, en tanto que fue compafiera de labor de la actora, por lo que puede dar
cuenta de lo sucedido, asi descartando de plano su tacha por sospecha.

Ahora, aunque la testigo afirmé que al salir a vacaciones sus funciones quedaban a
cargo de la demandante, ello lo fue Unicamente del proceso de facturacion, lo que
guarda coherencia con el “Acta de Entrega Vacaciones”, en tanto que alli se refleja que
la sefiora Martha Cecilia Bello Diaz para el 13 de diciembre de 2013 deleg6 en su
ausencia a la demandante Unicamente “FACTURACION CONTRATOS ESPECIALES
ENERO DE 2014” y “DATOS INDICADOR DE FACTURA”, al sefior Camilo Neira
“"REGULARIZACION 5 DE ENERO CONTRATOS DIFERENTES A MENSUAL" y “"CABIOS
DE PERIOCIDAD DE PAGO” y conjuntamente a estos trabajadores "CONTROL DE
CONSECUTIVOS DE FACTURACION RESPONSABLE” (folios 101 y 102). Lo mismo
sucedio con el “Acta de Entrega Vacaciones” de fecha 3 de octubre del 2014, en el que
fueron delegados funciones tanto a Olga Lucia Calderén y Camilo Neira.

Bajo esa optica, contrario a lo que pretendid la parte demandante demostrar con la
testigo, el trato diferenciado esta plenamente justificado, en tanto que no aparece
plenamente demostrado que la sefiora Olga Calderdn desarrollara las mismas funciones
que las asignadas a Martha Bello, con similares condiciones de eficiencia, rendimiento
y con igualdad o equivalencia de responsabilidades, debiendo tenerse en cuenta
también, el hecho de que esta Ultima indico que la responsabilidad que se le asigné a
la demandante liderar el proceso de facturacion, lo fue por cuanto ella tenia a cargo a
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Olga Calderdn, ademas porque tuvo que reemplazarla “una vez yo, a mi pusieron hacer
un trabajo especial de bases de datos de los contratos especiales, 200 contratos
especiales en Excel, los manejaba mensualmente, la gue me reemplazo a mi fue Olga”

Ademas, el citado relato no quedd derruido con la declaracién vertida por el sefior John
Freddy Copete Avendaiio, pues ese ademas senalé que para la época en que estuvo
en el area de cartera evidencid que existia varias secciones donde cada analista junior
se encarga de alguno de los procesos, tales como gestion de comisiones, certificados,
cartera de la Fundacion Universitaria Sanitas y recaudo. Relatd que cada uno de ellos
realizaba capacitaciones, entre esas la aqui actora y agregd que la demandante realizo
procesos de facturacion en tanto que la trabajadora Martha Bello le entregd dichas
funciones.

Asi, los medios de conviccion y piezas procesales resefiados en precedencia, valorados
en conjunto, permiten colegir que Olga Lucia Calderdn Corzo y la sefiora Martha Cecilia
Bello Diaz, no desempefiaron las mismas funciones, dado que (i) la demandante si bien
realizd el proceso de facturacion no era la Unica labor que desempefiaba la otra
trabajadora;(ii) acotando, que dicho liderazgo lo hacia en forma esporadica. Y aqui
llama la atencién de la Sala que la funcién del proceso de facturacién no lo realizd
durante el trayecto del vinculo laboral, no solo porque la promotora del proceso
desempend varios cargos al interior de la empresa, tal como se evidencid en la
exposicion de las certificaciones adosadas al plenario, lo cual afirmé en la diligencia de
interrogatorio de parte, sino también, como quiera que la deponente sefiald que vino
a suplir dicha funcién bien cuando salia a disfrutar sus vacaciones o en sumo cuando
su empleador le exigia realizar otras funciones especializadas.

Tales argumentos, en los que también se apoyd la juez de primer grado, que ademas
no fueron derruidos por el censor, conducen a sostener que la aqui demandante no
solo demostrd que cumplio las mismas actividades que la trabajadora traida a colacion,
sino, ademas, que la funcion del lider no fue permanente; en todo caso existen factores
objetivos de diferenciacién que justifican el ingreso diverso entre los trabajadores, en
tanto que la sefora Martha Cecilia Bello Diaz, tenia mayores responsabilidades en su
gjercicio de Analista Senior de Carteray Cobranzas.

No sobra agregar, que en nada prueba la sancion disciplinaria que aduce el recurrente
no fue valoraba por la a quo (folios 76 a 85), pues, aunque denota que ejercia labores
de capacitacidn respecto de algunos trabajadores, tal labor le correspondia realizarla a
todos los Analista junior de cartera y cobranza, como lo depuso John Freddy
Copete Avendafio en su declaracion. Ademas, el contenido de los correos electronicos
que también fueron allegados por la parte demandante y que obran a folios 86 a 100
del expediente, poco aportan para esclarecer la controversia, pues corresponden a
solicitudes de la demandante, las respuestas en forma negativa a sus pretensiones y
alguna labor dentro del proceso de facturacion.

Lo anterior, imposibilita la configuracidon del trato discriminatorio con la trabajadora
demandante materializado en diferencias remunerativas, lo que implica de contera no
acceder a la nivelacion deprecada, razones que resultan suficientes para mantener en
firme la sentencia de primer grado. Costas a cargo de la parte actora.

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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de julio del 2018, reconstruida
en audiencia especial del 1 de abril de 2019, por el Juzgado Diecinueve 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 $500.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
Luis AL O BARON CORREDOR

MAGISTRADO.
-Sesuscribe 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:  JAIME ROBERTO MENDOZA AVILA
DEMANDADO: AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.

RADICACION: 35-2014-00689-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA DEMANDADA
TEMA: VIATICOS

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 "pPor 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” , s€ procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Jaime Roberto Mendoza Avila, instauré demanda ordinaria contra Aerovias
del Continente Americano S.A., con el propdsito de que se declare que entre las partes
existio un contrato de trabajo a término indefinido; que es beneficiario de las
convenciones colectivas suscritas entre ACAVy AVIANCA en el afio 2003 y 2002; y que
debié considerar como factor salarial la parte de los viaticos (costo de alojamiento y
alimentacion) que paga en los diferentes hoteles donde pernocta en cumplimiento de sus
labores como auxiliar de vuelo.

Como consecuencia de las anteriores pretensiones de orden declarativo, solicitd se
dispusiera a su favor la reliquidacidon y pago de la incidencia salarial como consecuencia
de los viadticos (costo de alojamiento y alimentacion) que paga la compaiiia al
demandante; en forma indexada los reajustes de salarios, bonificaciones, prima de
antigiiedad, primas legales y extralegales, auxilio de cesantias y sus intereses, vacaciones,
prima de vacaciones, horas extras dominicales y festivos y, los aportes al sistema de
seguridad social; incluyendo dentro de la incidencia salarial el valor del alojamiento y
alimentacion que paga el empleador en los hoteles de las distintas ciudades donde
pernocta el demandante en cumplimiento de sus labores de auxiliar de vuelo.

Asi mismo, pretendio el pago del valor de 1000 SMLV, por los perjuicios correspondientes
al dafio emergente y lucro cesante, y demas perjuicios morales y materiales ocasionados
por la decisién unilateral de la demandada de no tener en cuenta el costo de la
alimentacion y alojamiento como factor salarial, para liquidar los salarios y prestaciones
sociales legales y extralegales. Por ultimo, solicitd lo que resulte probado conforme a las
facultades ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que ingresd a trabajar
el 1 de marzo de 1994, mediante un contrato a término indefinido, para desempenar el
cargo de Auxiliar de Vuelo Internacional, devengando como Ultimo salario fijo la suma de
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$2.208.000 basicos, mas un ingreso mensual de $2.552.000 que incluye otros ingresos
salariales. Refirid que se encuentra afiliado a la Asociacidon Colombiana de Auxiliares de
Vuelo — ACAV, por lo que es beneficiario de las convenciones colectivas de trabajo
suscritas con el empleador, mismas en la que se establece el valor de los viaticos
internacionales cuando la persona tiene permanencia mayor a 12 horas y hasta por 24
horas en el exterior por cuantia de US$41 ddlares diarios para Europa, US$39 para otros
paises y por Turn Around en vuelo de pasajeros y/o carga US$14 y como viatico nacional
por un valor de $39.000.

Agreg6 que los viaticos solo cubren parte del valor real de la alimentacidn que paga en
los diferentes hoteles donde se hospeda en cumplimiento de sus funciones como auxiliar
de vuelo; por tal razén que el valor estos no alcanza a cubrir los costos de alimentacion
cuando tiene que pernoctar en las diferentes ciudades; que la demandada no ha
incrementado el valor de los viaticos los cuales tienen incidencia prestacional de acuerdo
a la clausula décima novena de la convencion colectiva de trabajo del afio 2003.

Por ultimo, indicd que la demandada le causa al demandante graves perjuicios morales y
materiales, por cuanto su vida personal y familiar depende econdmicamente de los
recursos derivados de los salarios devengados del contrato de trabajo y en ese sentido,
pagar un mayor valor por los servicios que debia pagar la demandada viola sus derechos
fundamentales y genera gran detrimento patrimonial. (cuad. 2, fis. 85 a 97).

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, a excepcion de la pretension que persigue la existencia de la relacion
laboral; argumentando que no existe a favor del demandante derecho a lo pedido pues
no ha pagado costos de alojamiento ni alimentacion a ningln hotel en la nacion ni en el
exterior. Arguyod que la empresa alquila de manera permanente habitaciones en hoteles
— en Colombiay en el exterior, que pueden ser ocupadas por los trabajadores de esta,
que por inherencia de sus funciones requieren el trasladarse al exterior; por lo que es
imposible establecer el valor pagado a los hoteles por concepto de hospedaje del
demandante, puesto que no existe certeza ya que el mismo no ha demostrado el haber
utilizado el hotel.

Adiciond que el alojarse o no en los hoteles en los cuales la empresa tiene alquiladas las
habitaciones responde al libre albedrio de cada uno de los trabajadores que viajan al
exterior, siendo ademas muy normal el que acudan a otro sistema de alojamiento; que
los valores que se pudieron pagar por concepto de alquiler de habitaciones en los hoteles,
para la utilizacion general de los tripulantes y no a titulo personal para el demandante,
corresponden al suministro de un elemento para trabajar, es decir, para desempefar a
cabalidad sus funciones y no a un pago realizado como contraprestacién del servicio vy,
por lo tanto, esos dineros no ingresaron a su patrimonio, por ende no tienen la naturaleza
salarial.

Finalmente, manifestd que el valor pagado por viaticos de alimentacién fue pactado en la
convencidn para cubrir alimentacién de los auxiliares de vuelo, fue determinado de comun
acuerdo por las partes firmante, en esa medida, es claro que debe ser administrado por
los auxiliares y que los valores adicionales que ellos paguen por su propia voluntad y
segun lo que decidan comer, no constituye obligaciones a cargo de la compafiia. Propuso
como excepciones de fondo las que denomind inexistencia de las obligaciones reclamadas,
cobro de lo no debido, falta de titulo y ausencia de causa juridica, pago de lo debido,
buena fe, ausencia de buena fe del demandante, inexistencia de la evaluacion de normas
convencionales, prescripcidon y compensacion. (cuad. 2, fis. 144 a 161y 177 a 184).
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3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 13 de mayo del
2019, en la que el fallador condend a la demanda a pagar a favor del demandante la
suma de $499.205,93, por concepto de la diferencia en el pago de vacaciones y costas
procesales. (Cuad. 2, Cda fl. 241)

Para arriba a tal decisiva sefialé que de conformidad con los reiterados pronunciamientos
de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otros, en la sentencia
con radicado 35819 del 2009, SL4037-2017 y SI1753-2018, que cuando se pretende la
reliquidacion de acreencias laborales teniendo en cuenta para ello lo devengado por
concepto de viaticos permanentes, es el actor a quién le corresponde en virtud de la carga
de la prueba consagrada en el articulo 167 del CGP, demostrar y cuantificar el monto que
individualmente cancelé el empleador por estos conceptos.

Asi, luego de valorar las pruebas allegadas al plenario, sefiald que las obrantes en el
primer cuaderno no pueden ser valoradas en la medida que no se acompasan en el
articulo 251 ibidem, en tanto que no fueron traducidas al idioma castellano. Ademas,
agregd que tampoco es posible tener en cuenta los valores reflejados en los documentos
a folios 475 a 491 del plenario dado que solo reflejan tarifas comerciales y no dan cuenta
que el actor haya pernoctado en estos hoteles. Sin embargo, encontré probado que el
demandante acreditd los gastos de alojamiento y manutencién para algunos de los
hoteles, por lo que la encartada debia demostrar que estos valores no se encontraban
destinados a satisfacer los gastos de alojamiento y manutencidn sino a propiciar gastos
de transporte o gastos de representacion, circunstancia que no se presento.

En ese sentido, luego de estudiar la excepcion de prescripcion anotd que la demandada
debia reconocer y pagar por concepto de viaticos la suma dinero referida con anterioridad
y, por ende, no podia restarle incidencia salarial como quiera que los mismos estaban
reconocidos convencionalmente y en el propio articulo 130 del C.S.T. No obstante, agregd
que unicamente debia condenar a la demandada a pagar el valor de las vacaciones en
tanto que se demostrd una diferencia salarial en su liquidacion.

Por ultimo, sefald en relacidon con los perjuicios reclamados que, si bien ha quedado
demostrado en el expediente que la demandada les restd incidencia salarial a los viaticos
causados por concepto de alojamiento y manutencion, sin embargo, la parte interesada
no demostrd la causacion de los perjuicios demostrados y mucho menos que los mismos
hayan ascendido a la suma reclamada es decir 1000 salarios minimos legales.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacion manifestando
que se premid al empleador que no aporta la documental e invierte la carga de la prueba
para el actor. Ademas, que la empresa debid allegar absolutamente los pagos que efectud,
en tanto que si los hubiera aportado era dable establecer con certeza juridica que la
empresa definitivamente pago unos viaticos cuando el actor pernocto.

Refirio, que esta probado con el itinerario que pernoctd en diferentes ciudades nacionales
y extranjeras, por lo que podia establecerse el pago de los hoteles; significd que no pudo
obtener esa informacion dada a su confidencialidad, no obstante, reiteré6 que en los
itinerarios podria establecerse con certeza exactamente las veces que el actor pernocto,
en tanto que ahi generd el pago del hotel, lo cual hace parte salarial, es decir, el valor del
alojamiento.

Indicd que como quiera que la demandada no prueba los viaticos, es por ello que aportan
en la demanda algunas tarifas de los hoteles, las cuales deben tenerse en cuenta para
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establecer la incidencia salarial, que en el caso de los aportes al sistema de seguridad
social no prescribe.

Bajo tales argumentos, arguyd que quien debia probar que el demandante nunca se
quedd en el hotel, para sefialar que no tenia derecho a que se le pagara el alojamiento
era exclusivamente de la demandada, por lo que no se le debid invertir la carga de la
prueba, maxime que la parte actora no debia pasar las facturas cuando la misma
demandada dio orden de no expedirlas. Manifestd que se allegaron los contratos leoninos
en los cuales la encartada pagaba mensualmente las habitaciones, sin embargo, debid
determinarse el valor de los vidticos y el alojamientoy, como no los probd debe aplicarse
las tarifas que estan en las paginas web y que fueron allegadas. (cuad. 2, cd afl. 241)

4.2. Recurso de apelacion demandada. Apeld parcialmente la sentencia, indicando
que se le condena al pago de una suma de dinero, sin tener en cuenta que ya pago, al
punto que en todos los casos se encontraron que los pagos realizados fueron mayores a
los pretendidos y a la incidencia salarial. (cuad. 2, cd a fi. 241)

5. Alegatos.

5.1. Alegatos parte demandante. En su escrito de alegaciones refirid que el A quo no
acertd en su fallo y del cual solicitd revocar para que se accedan a las pretensiones de la
demanda, al no constatar que los pagos realizados por la demandada, por alojamiento
donde pernoctan los tripulantes en los hoteles nacionales o extranjeros, son constitutivos
de salario de acuerdo con la Ley vy la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
CSJ.

Significd que la empresa desde el inicio del itinerario le indica al tripulante donde debe
hospedarse, para ello emite las ordenes de viajes y le da el transporte al tripulante que
lo lleva del aeropuerto al hotel y del hotel al aeropuerto a érdenes del capitan de la nave,
ademas, le suministra el dinero para el pago de la alimentacion; lo risible de la pretension
de la demandada es que el auxiliar de vuelo que gana en promedio $2.208.000 basicos
mensuales, pueda darse el lujo de optar por pagar otro hotel cuando dichos valores oscilan
entre US$180 dolares americanos o EUR $200 de euros, y normalmente como esta
probado debia pernoctar 5 0 6 veces en el mes de acuerdo a sus itinerarios.

Agreg6 que en el proceso esta todos los reportes de vuelos del actor y la demandada
omite llegar los pagos efectuados a los hoteles, por ello no puede invertirse la carga de
la prueba, ya que todos esos documentos estan en poder de la encartada y no los aportd
bajo el supuesto de que quien debe aportarlos es el extremo activo, lo cual es obligar a
lo imposible, dado que esos documentos son confidenciales y los hoteles se les tiene
prohibido dar al tripulante copia de lo que paga Avianca por cada estadia en vuelo nacional
0 en el extranjero.

5.2. Alegatos parte demandada. En su escrito sefalé que la incidencia salarial por
concepto de vidticos fue tenida en cuenta, de acuerdo como lo convinieron las
organizaciones sindicales y la empresa en el acuerdo colectivo, de manera que ha
cumplido respecto del demandante, durante la vigencia de la relacion laboral, todas las
disposiciones y normas aplicables segun su condicion laboral, cancelando los derechos
laborales causados sin que a la fecha exista alguno que con caracter de cierto se le deba.

Adiciond que es imposible establecer el valor pagado a los hoteles por concepto de
hospedaje del demandante, puesto que no existe certeza, ya que no demostrd haber
utilizado los hoteles, ademas, es una practica recurrente que los trabajadores acudan a
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otros sistemas de alojamiento.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion 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.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢La encartada adeuda alguna acreencia salarial o prestacional al demandante en los
términos solicitados en el escrito primigenio, como consecuencia de la incidencia salarial
de los viaticos que aduce haber recibido por alojamiento u hospedaje?

Viaticos

Para resolver el primer problema juridico que concita la atenciéon de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones que hizo el juez primigenio en torno a
la existencia de la relacion laboral, ni la labor de auxiliar de vuelo internacional por €l
accionante, tampoco que el actor es beneficiario de la clausula 19 de la Convencién Colectiva
de Trabajo suscrita entre Avianca y sus trabajadores, misma que hace referencia a los
viaticos de los auxiliares de vuelo, precisando que la constancia de su depdsito se acreditd
en el plenario (Cuad. 1°, folios 47 a 90).

Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar si la parte
demandante debe acreditar en forma especifica los dias en que pernocto en el exterior, €
hotel en el cual se alojé por cuenta de la demandada y el precio de alojamiento de dicho
hotel, pues es claro que solo con estos datos se podria obtener el valor de los viaticos que
pudo haber excluido la demanda del salario base de la liquidacion de los derechos laborales
reclamados. Por manera que para efectos de entrar a su estudio se procedera a efectuar el
analisis de la carga de la prueba de las partes y la valoracion de las pruebas en su conjunto
aportadas al instructivo, conforme lo determina los articulos 60 y 61 del Coédigo Procesal del
Trabajoy de la Seguridad Social, concordante con lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.P.

Asilas cosas, cumple memorar que el articulo 130 del CST modificado por el art. 17 de la
Ley 50 de 1990, establece:

"1°) Los vidticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada
a proporcionar al trabajador manutencion y alojamiento, pero no en lo que
solo tenga por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos de
representacion.

2°) Siempre que se paguen deben especificarse el valor de cada uno de estos
conceptos.

3°) Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningun caso. Son
viaticos accidentales aquellos que solo se dan con motivo de un requerimiento
extraordinario, no habitual o poco frecuente.”

Conforme a lo atras dicho, los viaticos son entendidos por el legislador como aquellos
gastos que se generan cuando el trabajador debe desplazarse a un lugar ajeno a su sede
habitual de trabajo, en ejecucion de sus funciones y en cumplimiento de las 6rdenes del
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empleador, sin embargo, dispone que para que aquellos constituyan salario no solo debe
ser destinado a proporcionar manutencion y alojamiento al trabajador, sino que se causen
de forma permanente, de modo que excluyendo en forma expresa los viaticos accidentales
y aquellos permanentes que solo tengan por finalidad proporcionar los medios de
transporte o los gastos de representacion.

Frente al tema de los viaticos nuestra CSJ tuvo la oportunidad de referirse en la sentencia
SL 562-2013 reiterada en la SL 1022-2020, en donde senalo:

"Superado lo anterior, para resoler el asunto, considera pertinente b Saia reiterar
b que de tiempo atrds tiene adoctrinado, frente al mandato kegal del articulo 130
del Codligo Sustantivo del Trabajo, modificado por elarticulo 17 de la Ley 50 de 1990,
en cuanto a que esa disposicion no define expresamente qué es b que se reputa
como vigticos permanentes para efectos de determinar su incidencéa salaril.

Ha dicho que como esa definicion k elaboro el kgisiador en tormo a lbs vidticos
accidentales, alsefialar que son aquelbs que se "dan con motivo de un requerimiento
extraordinario, no habitual o poco frecuente” y que por tanto en ningun caso
constituyen salrio, por via de exclusion debe entenderse que tienen la
connotacion de permanentes aquellos que se otorguen al trabajador para
su manutencion y alojamiento, siempre que por requerimiento del empleador,
ordinara y habitualmente deba desplazarse de su sede de trabajo hacia otras
diferentes, en cuyo caso bbs viaticos si tienen incidencia salaril,

[-]

Con otras palabras, a la luz del articulo 130 del Codigo Sustantivo de Trabajo y de b
Jursprudencia que ke ha sefalado akance, para que Ibs viaticos tengan caracter
permanente, y por ende incidencia salarial es indspensable que se configuren las
Siguientes condlciones:

() que tengan caracter habitual, esto es que se otorguen de manera ordinaria o
regular, por razon de que el trabajador deba traskdarse frecuentemente de su
domicilio contractual hacia otros lugares;

(i) que esos desplazamientos obedezcan a drdenes delempleador, quien con su
poder subordinante esta facultado para imponerie altrabajador eldesarrolo temporal
de sus funciones en sedes diferentes a la usual de sus servicios;

(i) que s actividades encargadas altrabajador en la comision de servicios, esten
relacionadas con las funciones propias del cargo del cual es titular, o de otras
actividades que ke encomiende su empleador. En este sentido, desde hace mas de
una década asi'lo adoctrind la Sala al sefakr, "que la hermenéutica propuesta por
el recurrente en el sentido de que kb permanencia implca que los viajes del
empkeado sean inherentes al servicio ordinario prometido por €| resukta ser
restrictiva en exceso y por elo no se acomoda al sentido textual de la norma, ya
que si bien no se remite a duda que lbs vidticos que percibe un trabajador
tinerante son permanentes, puede darse que aunque BSs labores comunes del
operario no impliguen por si'traslados, el empleador o sus representantes pueden
decidir asignarie tareas que lbs comporten por un periodo tan significativo que lbs
vidticos percibidos reunan las caracteristicas de habitualdad y frecuencia exigidas
por la norma’.

()  que lbs vidticos se otorguen con el fin de cubrir los gastos correspondientes
a manutencion y alojamiento, o que obliga al empieador a detalar gué monto de b
otorgado cubre taks gastos y cuanto corresponde a otros items, takes como bs de
transporte. "
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Ahora, en torno a la discusion que propone el demandante recurrente, debe precisarse
que en términos del articulo 164 de CGP, toda decisidon judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez el articulo 167 del
ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, con excepcion de los
hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices econémicos) vy, las
afirmaciones o negaciones indefinidas.

En este orden, al pretender el demandante una sentencia acorde con lo deprecado en el
libelo inicial, tenia la carga de allegar al proceso los medios de conviccidon que acrediten
la ocurrencia de los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los
derechos reclamados, en tanto que al no hacerlo la decision judicial necesariamente le
sera desfavorable.

De ahi la necesidad especifica del actor de probar los presupuestos de hecho que permiten
la configuracidn de los viaticos permanentes, cuando se pretende de estos una reliquidaddn
de acreencias laborales o pensionales, no siendo suficiente afirmar simplemente que se
causaron, sino que imperativo resulta demostrar la obligacion, toda vez que aseverar no es
probar. A propdsito, la Sala de Casaciéon de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL4032-2017, reiterada en sentencia SL3865 -2020, se advirtio:

"(...) el demandante que demando el pago de vidticos permanentes al igual que la
relguidacion de las prestaciones sociakes y l pension por inclusion de factores salariaks,
era a quien ke correspondia demostrar conforme a las reglas de la carga de la prueba, Bs
aseveraaones contenidas en s hechos que soportan sus pretensiones, cuyo
incumplimiento trae como consecuencia que las suplicas incoadas no sean acogias o no
puedan tener éxito, como en efecto ocurrio, para o cual se rememora que «De antano se
ha considerado como principio universal en cuestion de la carga probatoria, que quien
afirma una cosa es quien esta obligado a probara, obligando a quien pretende o demanda
un derecho, que b akegue y demuestre lbs hechos que b gestan o aquelbs en gue se
funda, desplazandose b carga de B prueba a b parte contraria cuando se opone o
excepciona aduckndo en su defensa hechos que requieren fgualmente de su
comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como soporte de
lbs supuestos facticos propios de B tutel juridica efectiva del derecho reclamado»
(Sentencia CSJSL, 22 abri 2004, rad. 21779). De ahi que no se transgredio el articulo 177
del CPC hoy 167 del CGP.”

Efectuadas las anteriores precisiones, para esta Sala la providencia censurada no se advierte
equivocada, pues como bien lo sehala el Juez de primera instancia, las documentales
aportadas por él con el fin de acreditar los viaticos de caracter permanentey de naturaleza
salarial que recibid como auxiliar de vuelos internacionales de Avianca por alojamiento en
hoteles durante el desarrollo de sus funciones, imponia como tal demostrar en forma clara
los dias en que pernoctd en el exterior, el hotel en el cual se alojo por cuenta de la
demandada y el precio de alojamiento de dicho hotel, no siendo dable, como se pretende,
trasladar la carga de la prueba a la demandada.

En ese hilo conductor, al revisar las documentales que militan a folios 109a 112, 114a 123,
125,128y 129,132a 134, 137a 138, 141 a 142, 146, 148, 149, 151, 155, 156, 159, 161,
165a168,172,177,180a 182,186,187, 191a 194, 197, 198, 200, 201, 203, 205 a 207,
209,211, 214,215,217,219, 220,222, 224, 225,228 a231, 234, 235, 239, 240, 245, 246,
248 a 250, 252 a 255, 257 a 260, 262 a 265, 268 a 269, 271 a 224, 277, 278, 280, 282 a
284, 286 a 288, 290, 292, 294, 295, 299, 300, 303, 304, 307,308, 310 a 316, 318 a 320,
323,324, 326 a 328, 331, 333 a 337, 341, 342, 344 a 348, 351 a 354, 356 a 359, 365 a
369, 371 a 380, 385 a 386, 393, 396, 398, 399, 401, 404 a 406, 408, 409, 410, 415, 418 a
421,425,426,428,430,431,460a 475,478,481 y 485, todos estos del cuaderno inicial y
que fueron allegados por el accionante, se observa que los mismos corresponden a
documentos que en idioma extranjero que no pueden ser tenidos en cuenta para los efectos
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que se pretenden, pues ha de tenerse en cuenta que para que pudiesen haber sido valorados
dentro de este proceso, debieron traducirse al idioma castellano por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez en los
términos del articulo 251 del C.G.P., situacion aquella que no se cumplié en momento
oportuno.

Ademas, tampoco es posible colegir los viaticos a partir de los itinerarios de vuelo que ordend
Avianca al sefior Mendoza Avila, pues de alli no se puede esclarecer en qué ocasiones y con
qué frecuencia se hospedd en los hoteles, si el actor tuvo gastos por hospedaje y
alimentacion, ni se discriminaron los recorridos con pernoctacion. Menos aun establecer €
valor del alojamiento o estadia a partir de las tarifas de los hoteles que referencié el actor,
en tanto que sus precios o costos no fueron detallados en la fecha en que el actor cumplid
su itinerario. En todo caso, segun las reglas de la experiencia, las tarifas de hospedaje y
alimentacion en determinado hotel estan atadas a un amplio nimero de circunstancias,
entre esas, a latemporada, calidad y cantidad de personas; por lo que ni siquiera es dable
tenerlas en cuenta como medio de prueba.

Ahorabien, en lo atinente a la argumentacion que presenta el recurrente en contra de la
sentencia de primera instancia basada en que la demandada, pese a que fue requerida
por el juez de primera instancia, debid allegar las pruebas pertinentes para la
demostracion de los viaticos, en tanto a que ella le correspondio la carga de la prueba;
dicha inferencia quedo zanjada pues efectivamente como bien se anuncié en procedencia,
la citada carga de la prueba recayé exclusivamente de la parte actora, en los términos del
articulo 167 del C.G.P.

De lo anterior, surge evidente la improcedencia mas alla del reconocimiento que hizo el a
qguo sobre las pretensiones perseguidas en el escrito primigenio. Y es que en este punto,
cabe resaltar, que frente a los viaticos por concepto de hospedajey alimentacidn que el juez
de primera instancia encontré probados y que a su juicio tenian connotacion salarial, por
manera que debieron ser tenidos en cuenta para la liquidacidon exclusivamente de las
vacaciones, por existir un mayor valor a lo pagado por la encartada, no existe discusion
alguna en su causacion, al punto que aunque la demandada referencia en su apelacion que
debe revocarse tal decisidon, como quiera que el juez de primerainstancia reconocio en las
otras acreencias laborales que no existid diferencia en el valor pagado y el liquidado, lo cierto
es que aquella ni siquiera se ocupd de especificar ni discriminar los conceptos que echo
menos la sentencia censurada, para establecer que los viaticos reconocidos ya tuvieron
incidencia salarial y que, por tanto, las vacaciones fueron cubiertas en su totalidad.

Por el contrario, no encuentra la Sala que a partir de las pruebas documentales que toméd
para procurar la condena (facturas de los Hoteles Hilton, Dan Carlton Bucaramanga, Movich
Hotel de Pereira, Hoteles Villasantos S.A.S., Hilton Colon Guayaquil, Suites Camino Real,) se
haya incurrido en error, dado que con dichas pruebas si se demuestra viaticos generados
por los viajes efectuados por el demandante dentro de la relacidn laboral y sus valores, lo
cual confrontado con las mismas pruebas aportadas por la encartada, que hacen referencia
al salario devengado por el actor y lo pagado por concepto de vacaciones, demuestran que
existe una diferencia en su pago.

En tal contexto y sin mas consideraciones, se sigue confirmar en su integridad la sentencia
proferida en primera instancia. Sin costas en esta instancia judicial.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de mayo de 2019, por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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Magistrada
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EDl'j;\_RDb CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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:  ISNEILY ADRIANA MARTINEZ CARVAJAL

DEMANDADO: ORGANIZACION TERPEL SA

RADICACION: 35-2017-00487-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA POR LAS PARTES

TEMA: DESPIDO SIN JUSTA CAUSA — INDEMNIZACION MORATORIA.

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 "pPor 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 Fcondmica, Social y Ecoldgica’, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Isneily Adriana Martinez Carvajal, instauré demanda ordinaria contra
Organizacion Terpel S.A., con el propdsito de que se declare la continuidad del contrato
de trabajo y que el mismo fue terminado sin justa causa por el empleador. En
consecuencia, solicitd se dispusiera a su favor el pago de la indemnizacion por despido
sin justa causa, moratoria, dafios y perjuicios morales causados por el despido, lo que
corresponda a las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que ingresd a laborar a
favor de la encartada el dia 11 de noviembre del 2009 hasta el 10 de abril del afio 2010,
bajo la modalidad de contrato de aprendizaje Sena; que posteriormente se vinculo en
mision a través de la empresa Ocupar Temporales el dia 23 de junio de 2010 al 22 de
junio de 2011, mediante un contrato a término fijo, para desempefar el cargo de Asistente
de Operaciones Regional Bucaramanga, sede Planta Chimita — Bucaramanga de la
encartada; que dicho contrato fue renovado directamente por su empleador desde el 5
de juliode 2011 a mayo de 2012, fecha en la que fue modificada la modalidad del vinculo
laboral a término indefinido.

Refirio que el 1 de noviembre de 2013, fue notificada del ascenso al cargo de Supervisor
de Planta La Fortuna y en el desarrollo de sus funciones el 5 de diciembre del 2014, se
presentaron fallas en las comunicaciones con el servidor principal del sistema Archestra,
lo que afectd el sistema de automatizacion de despacho de combustibles de todas las
plantas mayoristas a nivel nacional; que recibié un correo de la sefiora Martha Janneth
Porras, ingeniera de aplicaciones corporativas autorizando para la activacién de despachos
en contingencia; asi mismo, recibié una llamada telefonica por parte del sefor Alberto
Cortes, de Dolphin Ingenieria, donde le suministran el usuario genérico con su respectiva
contrasefa, con el fin de acceder a las QPanel y activar la contingencia autorizada.
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Agregd que en el mes de mayo de 2015 solicitd al area de mantenimiento el cambio de
una de las QPanel de las plataformas de despacho por falla continua y dafio en el tactil;
asi mismo, refirid que se inicid investigacion a los funcionarios que laboran en la Planta
La Fortuna, por movimientos no autorizados de combustibles y manipulacion del
inventario de almacenamiento, la cual, tuvo como consecuencia la desvinculacion de tres
operadores de planta y un representante de CAPI. Sostuvo que, durante el mes de agosto
del mismo afo, realizd y entregd un informea la Direccién de Operaciones de la Regional
Bucaramanga y ésta a su vez a la Vicepresidencia de Operaciones del estado de los
equipos del multiple de recibo por poliducto; que asi mismo informo las fallas fisicas de
los tanques de almacenamiento, entre otras, variables que estaban afectando
directamente la pérdida de combustible Biodiesel B2E.

Luego de realizar una descripcion de la migracidon y actualizacidn del sistema, solicitud de
mantenimiento QPanel, visita técnica del contratista, desviacion, validacion y
parametrizacion en las alertas de seguridad, sefiald que se retird a vacaciones en el
periodo comprendido entre el 25 de noviembre hasta el 12 de diciembre de 2016, siendo
su reemplazo el ingeniero David Rueda, quien asume temporalmente la supervisién de la
planta La Fortuna; que después de llegar de disfrutar su vacaciones, fue trasladada a la
ciudad de Clcuta, para realizar un reemplazo como supervisora de la planta Villa del
Rosario entre el 26 de diciembre de 2016 al 13 de febrero del afo siguiente.

Sin embargo, ya estando en la planta La Fortuna, fue citada a diligencia de descargos
como consecuencia de los hechos ocurridos el dia 21 de marzo del 2017, por el presunto
incumplimiento de sus funciones y obligaciones laborales, especificamente aquellas
relacionadas con el suministro de su usuario y contrasefa a los operadores de la planta;
que el dia 31 de marzo del 2017, recibid una carta notificando su desvinculacion laboral,
de conformidad a lo establecido en el articulo 62 del C.S.T., literal A, numeral 6. Por
ultimo, informd que se le consigna la suma de $3.511.474, por concepto de pago de su
liquidacidn de prestaciones sociales hasta el dia 25 de abril de2017, tardando 18 dias mas
de lo estipulado por la empresa demandada. (is. 2 a 26)

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, argumentando que solo existid un contrato de trabajo desde el 5 de
julio del 2011 hasta el 31 de marzo de 2017, el cual finaliz6 por justa causa imputable a
la demandante ante los incumplimientos graves de las obligaciones legales y
reglamentarias.

Sefialé que entre el 18 de agosto de 2009 hasta el 11 de abril del 2010 se celebrd un
contrato de aprendizaje, el cual se rigio bajo los parametros sefialados en el articulo 30
de la Ley 789 del 2002; que entre el aino 2010y junio de 2011, no tuvo relacién alguna
con la demandante, como quiera que su vinculo fue con la empresa de servicios
temporales Ocupar Temporales; aclarando que entre esa entidad y la demandada existid
un contrato comercial, en desarrollo de la prevision contenida en los articulos 71 y s.s. de
la Ley 50 de 1990, por lo que es posible que la demandante hubiere sido enviada como
trabajador en misidn para atender situaciones puntuales de incremento en la produccion.

Ahora, puntualizé que en la diligencia de descargos y en la carta de terminacidn con justa
causa, la demandante recibié un correo a las 8:15 AM por parte del ingeniero de
Aplicaciones Corporativas respecto de una alerta generada en el sistema sobre unos
movimientos generados en secuencia para el arranque manual del pazo de despacho
numero 6, frente al cual, la demandante remitié un correo indicando que dicha alerta
provenia de un error en el sistema, lo que evidenciaba una negligencia en el desarrollo
de sus funciones, pues en efecto se estaba realizando una manipulacion indebida para la
extraccién de producto.
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En ese sentido, aseguré que, en la diligencia de descargos, al preguntarsele sobre las
razones por las cuales habia indicado que la alarma supuestamente correspondia a un
error del sistema, ésta indicd que fue “Por premura, no lei a que se referia y respondi
apresuradamente sin verificar”, 1o cual representa un incumplimiento grave a sus
obligaciones legales y reglamentarias.

Indicd que posteriormente se remitidé un correo por parte del ingeniero de Aplicaciones
Corporativas indicando que la notificacion realizada en primera instancia no fue un error,
sino que en efecto, existid una manipulaciéon indebida del sistema lo que generd la pérdida
249,50 galones de producto, situacion que hubiese sido evitada, si la demandante en
primera oportunidad (al momento de haber recibido el primer correo), hubiese revisado
el sistema y el circuito cerrado de television, en los cuales se podia concluir con meridiana
precision que se trataba de una extraccion indebida del producto.

Agregd que en la carta de terminacidn del contrato de trabajo, a la demandante se le
puso de presente que las pérdidas presentadas en el primer bimestre del afio 2017 se
habian incrementado en un 62% en comparacion con el mismo periodo del afio 2016,
situacion que también representa un incumplimiento de las funciones legales vy
reglamentarias, pues dentro de las funciones que tenia la demandante como Supervisora
de Planta, era velar por los activos de la Planta, situacién que claramente no ocurrid, pues
ésta no adoptd las medidas necesarias para evitar la pérdida del producto. Ademas, le
puso de presente que el sefor Michael Sandoval, se encontraba realizando desde hace
mas de 6 meses la extraccion indebida del producto, sin que la demandante hubiese
identificado dichos movimientos o hubiese ejercido algun tipo de control o verificacién, lo
que representd una negligencia en el desarrollo de las funciones.

Finalmente, afirmé que a la fecha no adeuda concepto alguno a favor de la demandante
y en tal medida no es procedente el reconocimiento de la indemnizacidn del articulo 65
del CST; ademas, ya que cuenta con un numero significativo de personal, asi como de
procedimientos internos para realizar pagos, razén por la cual se tomé un tiempo
razonable y justificable para proceder a realizar el pago, sin que esta situacidon se pueda
considerar como un acto de mala fe. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion y buena fe.
(fls. 217 a 234).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 24 de julio del
2019, en la que el fallador condend a la demanda a pagar a favor de la demandante la
indemnizacion establecida en el articulo 65 del CST, desde el 1 de abril del 2017 hasta el
25 de abril del 2017, en la suma de $3.481.667 y costas procesales. (cd a fl. 535)

Para arribar a tal decisiva sefaldé que al expediente solo se allegé el contrato de
aprendizaje y un contrato suscrito directamente con la organizacion Terpel; por lo que
concluyd que de tales piezas existieron dos relaciones, la primera de ellas, mediante un
contrato de aprendizaje entre el 11 de noviembre del 2009 al 10 de abril del 2010 y
posteriormente, un contrato de trabajo a término fijo entre el 5 de julio de 2011, vinculo
contractual que en comunicacion del 1 de mayo del afo 2012 fue modificado a término
indefinido, vigente hasta el 31 de marzo del 2017. Respecto del salario, arguyd que este
debe corresponder al que se indica en la liquidacion final de prestaciones sociales, esto
es, en la suma de $4.178.000.

Sentado lo anterior, respecto de la indemnizacion por despido sin justa causa, refirid que,
de conformidad con la jurisprudencia de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, le corresponde al trabajador demostrar el despido e incumbe al empleador
demostrar que fue con una justa causa. Asilas cosas, sefiald que en el expediente obra
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carta de terminacion del contrato de trabajo aduciendo que, como resultado de la
diligencia de descargos, la conducta de la demandante constituyd una falta grave de sus
obligaciones legales y reglamentarias.

Por lo que luego de referirse a las demas pruebas obrantes en el plenario concluyd que
la demandante se vio inmersa en una falta al no atender la alarma en debida forma acorde
a sus funciones como supervisora de planta, situacion esta que para los intereses de la
compania fue un detrimento constante, como quiera que se sustrajo el combustible que
es la materia prima de su objeto social generando pérdidas a la empresa. Ahora, adujo
que, frente a la calificacién de grave de las conductas de la actora, evidencié de las
pruebas evacuadas en el proceso que aquella estuvo enmarcada dentro de la causal literal
“d” del articulo 48 del Reglamento Interno de Trabajo, la cual se constituye como una
falta grave, coligiendo que es ajustada la decisidn que tomé el empleador.

En lo atinente a la indemnizacidon moratoria expuso que a la demandante le terminaron el
contrato de trabajo el dia 31 de marzo del afno 2017 y que a folio 280 obra liquidacion
final del vinculo laboral. Pese a lo anterior, significd que la encartada no acredité el pago
a la finalizacion del nexo contractual, pues dicho pago tan solo se efectud el dia 25 de
abril del 2017, sin que dentro del expediente se hubiese demostrado circunstancias que
la exoneran o justificaran su retardo.

Finalmente, aludié que el ndcleo de la pretensién de perjuicios morales deviene de la
terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, no obstante, al encontrarse
demostrada la justa causa, es decir, que el empleador actio con sujecion a la norma
sustancial, dispuso negar su pago.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formulé recurso de apelacidn manifestando
que el a quo desconocid varias pruebas que se aportaron dentro del proceso, donde
eventualmente se acredita que la demandante cumplié a cabalidad sus funciones y que
por esa razdn resolvio el asunto ese mismo dia que genero la alerta. De la misma manera,
arguyé que, respecto de la calificacion de la falta de acuerdo a la carta de terminacién del
contrato de trabajo, esta solo enuncia que era una falta grave, pero en ningln momento
que se trataba de las contempladas en el reglamento interno de trabajo, sino con base
en el articulo 58 y 60 del CST.

Adiciond que se desconocieron las razones por las que no dio en la primera alarma
generada una respuesta optima; asi mismo, no se tuvo en cuenta su ausencia de mas de
seis meses de la actora, especialmente en las vacaciones y el reemplazd que realizd en
otra planta. Lo anterior, para significar que el director de operaciones, persona que la
reemplazo, no expuso que la actora hubiere generado pérdidas en los inventarios dentro
de este lapso. Aunado a que en el proceso se evidencid que es muy dificil detectar
pérdidas minimas, siendo asi que la encartada nunca identificd o establecié un valor cierto
frente a las mermas que se efectuaron durante los seis meses. (cda fl. 535)

4.2. Recurso de apelacion demandada. Apeld parcialmente la sentencia, indicando
que en la contestacion de la demanda, en los hechos relacionados con las pretensiones
sobre el pago de la indemnizacion moratoria, se aclaré que la organizacion maneja todo
lo relacionado con el pago de sus trabajadores desde la ciudad de Bogotd, de manera que
cuando termina el contrato de uno de sus empleados “de una organizacion del tamaro
Terpel, con el numero de trabajadores que tiene a nivel nacional, toda la informacion
debe remitirse a la ciudad de Bogota para que pueda ser analizada al area correspondiente
y efectuar los calculos y demas que corresponden a la liguidacion” denotando, entonces,
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que por esa razon se toma algunos dias para realizar la liquidacidon y los calculos
correctamente; que la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el empleador tiene un
término razonable efectuar la liquidacidony el pago de las acreencias laborales finales del
contrato de trabajo.

Agrego que, en el calendario del afio 2017, del 31 de marzo al 25 de abril en realidad
transcurrieron dos semanas habiles, en tanto que el area administrativa de la compaiia
labora de lunes a viernes y hubo semana santa. Bajo ese entendimiento, concluyd que
tardo 10 dias habiles en efectuar la liquidacion de acreencias laborales, término que es
razonable. (cda fi. 535)

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Alegatos parte demandante. En su escrito de alegaciones refirid que con base en
las situaciones de modo, tiempo y lugar que narrdé y debidamente probadas, establecid
que dar respuesta a un correo con ligereza no se configura una falta grave, ya que el fin
principal era logar identificar la irregularidad, es decir, que si revisd los sistemas de
informacién, especialmente la orden de carga relacionada con la alarma, identificando
que hubo un movimiento sin orden de despacho, apoyandose en las gréficas de
comportamiento del brazo de despacho nimero 6, procedimiento que se ve reflejado en
el informe presentado, dando cumplimiento sus funciones y solicitudes realizadas,
especialmente con el requerimientos solicitados a través de correo electrénico del 21 de
marzo de 2017, ya que después de aclarar y ampliar la solicitud, inicid la elaboracién de
informe de acuerdo a lo solicitado, ese mismo dia no se generaron otras alarmas, es decir
que se mitigd e identificd que habia sucedido.

Adujé que el resultado de la investigacion arrojé una irregularidad cometida por un
operador diferente a la demandante, resultado que se entregd en mismo dia — 21 de
marzo de 2017; que es evidente la inexistencia del no cumplimiento a las obligaciones
contractuales, ya que en ningin momento se le notificd e informd que era una funcion
especifica revisar de manera detallada todos los movimientos diarios. Ademas, que el
cumplimiento de las obligaciones debia examinarse de manera conjunta, especialmente
el resultado obtenido, que para este caso fue identificar el “*hurto” de gasolina por parte
de un trabajador de la planta, cuyo antecedente fue una alarma que generd el sistema
por indebida manipulacidn del sistema, es decir que, si se revisd, se presentd el informe
y se evidencid quien estaba cometiendo la falta.

5.2. Alegatos parte demandada. Senal6 que el contrato a término indefinido que unia
a mi representada y a la demandante finalizd por justa causa, tal y como se indicé en la
carta de terminacion, en razén a que después de la diligencia de descargos realizada por
la Organizacion, se constataron los incumplimientos graves de las obligaciones legales y
reglamentarias en que habia incurrido la demandante.

Por otro lado, arguyd que siempre actud con absoluta buena fe durante la vigencia de la
relacidn laboral, razon por la cual no es procedente el reconocimiento de la indemnizacion
del articulo 65 del CST, pues ésta solo se predica de deudores de mala fe, situacion que
no corresponde al presente caso, pues a la fecha no adeuda concepto alguno a favor de
la demandante. Aclaré que es una Empresa que cuenta con un numero significativo de
personal, asi como de procedimientos internos para realizar pagos, razon por la cual se
tomd un tiempo razonable y justificable para proceder a realizar el pago, sin que esta
situacion se pueda considerar como un acto de mala fe.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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Los recursos de apelacion 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.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

)] ¢El despido de la trabajadora por parte de la demandada fue injusto y, en
consecuencia, le asiste derecho a la indemnizacion que pretende?

i) ¢Se equivocd el Juez de primer grado al condenar a la indemnizacion moratoria
de que trata el articulo 65 del C.S.T., sin valorar el tiempo minimo que tardd
entre la fecha de terminacién del vinculo laboral y el pago de acreencias
laborales, lo que desvirtuaba la presuncion de mala fe?

Indemnizacion por despido sin justa causa del que trata el articulo 64 del C.S.T.

Para resolver el problema juridico que concita la atencidn de la Sala, es preciso sefialar que
las partes no cuestionan las reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia de la
relacion laboral, sus extremos temporales y el Ultimo salario devengado el actor. Ello por
cuanto a que dichas situaciones facticas no fueron recurridas por las partes, ademas, las
mismas se corroboran con el contrato de trabajo y su modificacion (folios 241 a 245),
contrato de aprendizaje (folios 235 a 240), certificaciones laborales (folios 282 a 283)
comunicacién de terminacion del contrato de trabajo (folios 118y 119y 277y 278) y la
liquidacidn de prestaciones sociales (folio 280).

Sentando lo anterior es menester sefalar que la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tiene definido que queen tratandose
de discusiones relativas a la legalidad o justeza de la terminacion del contrato laboral, al
trabajador le corresponde la demostracion del despido, en tanto, al empleador le incumbe
la carga de probar que para adoptar dicha decision se ajusté en un todo a los parametros
legales, convencionales o contractuales consagrados para tal efecto. Precisamente, en
sentencia SL180-2018, se reiterd:

"Debe recordarse que en asuntos como €l presente, corresponde al empleador,
quien decide finalizar el vinculo de trabajo de manera unilateral invocando justas
causas para €llo, allegar las pruebas que den cuenta certera de /la ocurrencia de
los hechos endilgados como soporte de tal determinacion. Esto, si pretende
exonerarse de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del CST, una vez
demostrado el hecho del despido, tal como lo ha considerado esta Corporacion
de manera reiterada. En sentencia CSJ SL 13260-2016, se recordo cual es la
carga de la prueba qgue le compete a cada una de las partes, cuando se discute
la procedencia de la mencionada indemnizacion, al precisar lo siguiente:

Ahora bien, jurisprudencialmente se ha establecido que a la luz del articulo 177
del C.P.C., lacarga de la prueba referente al despido le corresponde al trabajador,
pues sobre él gravita el deber de demostrar que la terminacion del contrato fue
a instancia del empleador, y a este, si es que anhela el éxito de su excepcion, le
incumbe justificarlo o, de lo contrario, habra de responder por el hecho que dio
al traste con la estabiliadad laboral.

En igual sentido se pronuncio la Corte en sentencias CSJ SL5523-2016, CSJ SL
15094-2015y CSJ SL 592-2014.”
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Resaltando que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo 66 del C.S.T., se ha
indicado que la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacidon del vinculo, la causal o motivo de su terminacién, sin que
posteriormente pueda alegar causales o motivos distintos, en tanto que, “... no basta con
invocar genéricamente una de las causales previstas por /a ley laboral para tal efecto sino
qgue es necesario precisar los hechos especificos que sustentan la determinacion, ya que
el sentido de la norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la finalizacion
unilateral de la relacion de trabajo” (Corte Constitucional, sentencia C-594-97.)

Siendo ello asi, a folios 261 a 262 se encuentra la carta de terminacion del contrato de
trabajo a la actora emitida por la encartada, donde se expone que realiza la misma de
manera unilateral y con justa causa conforme a lo preceptuado en el articulo 62 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, literal a), numeral 6, en concordancia con el articulo 58 de la
misma norma adjetiva, numeral 1.

Decisién que obedecié a que la demandante, seguin concluyé la accionada, incurrié en un
procedimiento de despacho irregular sin orden de cargue de un vehiculo en la planta La
Fortuna, en la que es la Supervisora y tiene a cargo el control de inventarios, operacion
que no fue autorizada y, por ende, le generd la pérdida de producto de la empresa,
acentuando que frente a dicha situacion:

"el drea de Tecnologia ke genero una akrta por movimientos generados desde la Quick
Panel de despacho en secuencia para el arranque en manual del brazo de despacho
primario No. 6 de la plnta B Fortuna a través del uso de un usuario y cave a la cual no
debian tener acceso los operadores, akrta a la cual usted no k presto k atencion debida
y SOb hasta cuando ke comunicaron la segunda akerta usted verifico en el sistema y en
las camaras del CCVT y se percato que en efecto se trato de un hurto de combustible.

De igual forma, se ke puso de presente que ks pérdidas de kb planta durante el afio 2016
fuero de aproximadamente 560 millones de pesos por presunta fluctuacion del producto,
y durante enero y febrero de 2017 se habéan incrementado las perdidas respecto al
mismo periodo del 2016 en un 62%, actuacion que resulta inaceptable para la Compania
pues representa un incumplimiento a sus oblgaciones lkaboraks pues usted no ha
tomado todas las medidas necesarias para evitar i pérdida del producto, como realzar
una verificacion akatoria de los movimientos manualkes dentro de B panta.

Frente a lo anterior, usted sostuvo en la dilgencia de descargos que en o concerniente
a la primera akrta realzada por el drea de tecnolbogia '(...) por premura, no lei a que se
referia y respondi apresuradamente sin verificar (...)", as/mimo, indico que solb hasta
que ke generaron la segunda akerta utiizo s herramientas que se encontraban a su
cargo como €l TREND y lbs videos de seguridad para verificar b que estaba sucediendo
y constato que en efecto se produjo una perdida iregular del producto, de igual manera,
indico que de no haberse realzado k& segunda alerta usted no hubiera revisado, ni
verificado kB situacion, repuestas que son inaceptables por la Comparia, pues debido a
situaciones como estas y kb falkta de implementacion de medidas adicionaks se han
presentado a b corrido del aflo un numero importante de pérdidas de producto en &
planta que se encuentra a su cargo, representando un perjuicio economico para &
Organizacion, lo anterior de acuerdo a b aceptado en dilgencia de descargos por el
operador de planta Michael Sandoval quien era trabajador subordinado suyo y reconocid
haber hecho uso iregular del usuario y clave desde la Quick Panel y haber extraido
producto iregularmente de la planta a su cargo al menos durante lbs ultimos seis meses
sin que usted se diera cuenta de b ocurrido.

En vitud de b expuesto, su conducta constituye una faka grave a sus obligaciones
laboraks, kgalkes y reglamentarias, que no puede ser aceptada por la Compaia pues
su fatta de control pone en riesgo Ibs ingresos e inventarios de ésta, asi como, afecta
directamente & confianza que en usted habia sido depositada.”



11001-31050-35-2017-00487-01

Como se observa la demandada comunicé a su trabajadora los hechos y motivos que
dieron lugar a la terminacion del contrato de trabajo, los cuales se fundamentaron en la
citacion y descargos realizados por la empleadora, pues asi se predica de su simple
lectura. Al evidenciarse que la demandada cumplié con el deber de comunicarle a su
trabajador las causas y motivos de su decision, surge para la Sala estudiar si la encartada
acreditd que la terminacidon fue como consecuencia de una justa causa; para ello, es
decir, con el fin de establecer si los hechos invocados ocurrieron, se examinaran las
pruebas aportadas al plenario:

A folio 246 del expediente obra citacion a rendir descargos del 22 de marzo de 2017, a
fin de oir sus explicaciones frente al presunto incumplimiento de sus funciones y
obligaciones laborales, especificamente aquellas relacionadas con el suministro de su
usuario y contrasefia a los operadores de la planta La Fortuna.

Con tal propdsito, a folios 247 a 252 vuelto del expediente aparece el acta de descargos
rendidos por la actora, donde le fue indagada sobre los hechos que con posterioridad
motivaron su despido; al respecto luego de citar sus funciones asignadas como
Supervisora de Planta, sefiald que las claves y los usuarios son de manejo personal e
intransferible, por lo que debia seguir con la politica de seguridad informatica; que durante
el ano 2016 las pérdidas totales de la planta La Fortuna ascendieron a la suma de 560
millones y para el periodo de enero y febrero de 2016, la suma de 151 millones. Asi,
explicod los controles que ha implementando desde la VP de Operaciones y Logistica para
reducir las pérdidas, como también los controles que ejecuta en los movimientos
manuales.

No obstante, al ser interrogada sobre los motivos por los cuales el dia 21 de marzo del
2017 cuando el ingeniero de Aplicaciones Corporativas le preguntd por la alerta sobre
movimientos generados en secuencia para el arranque en manual del brazo de despacho
primario No. 6 informé que se trataba de un error, respondiod “ Por premura, no lei a que
se referia y respond/ apresuradamente sin verificar” de modo que acepto la gravedad de
un encendido manual de bomba o alteracion de factores sin su autorizacion, pero reiterd
que "no verifigue que no habia un usuario relacionado en la alerta y respondi bajo el
conocimiento de la ultima visita hecha por el proveedor y las modificaciones gue se
hicieron al rol de cada usuario”.

Ademas, consider6 que no fue efectiva su labor como supervisora de planta La Fortuna
al responder a la ligera una alerta de movimiento manual, mas sin embargo, cuando
recibié la primera alerta “e/ primer pensamiento que tuve fue sobre el error por la mala
interpretacion que le di a la alerta, cuando se me aclaro por que se habia generado en
ese momento si verifiqgue el TREND y los videos de seguridad y genere el informe”, en el
que detectd “gue habia un movimiento adicional a un despacho por €l llenadero que no
esta ligado a ninguna orden de cargue y que este movimiento no habia quedado
registrado en el Wonder, luego valide los videos de seguridad para mirar la secuencia en
que se habia generado la alerta y me dijje que habia un movimiento anormal en la
plataforma.”

Afadio en la citada diligencia que la clave con la que ingresaron los operadores a las
pantallas Quick panel, informatica le indicé que fue con el comando jefe con que cuenta,
la cual es una clave genérica de acceso “a otros funcionarios de la compariia que se ha
entregado de manera abierta por parte del proveedor Dolphin ingenieria y adicional no
esta completamente cubierta por los controles de /a politica de seguridad en lo referente
a caducidad, blogue en ausencias temporales o renombramiento, caducidad porque desde
el 2013 tiene la misma contrasena, es decir no ha vencido como sucede con las otras
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claves de la compania, renombramiento porque cuando Se presentan ausencias
temporales la clave debe ser bloqueada y renombrada y esta nunca ha sido bloqueada ni
renombrada”. Finalmente, asegurd que fue consciente de que el operador Michael
Sandoval despacho 249.50 galones sin una orden de cargue al vehiculo de placas TPC413
y sin ser el operador de llenadero, pero aclardé que dicho trabajador bajo con la muestra
de combustible que estaba tomando. Aunado aceptd que la falta que cometié era grave,
sin embargo, adujé que “mis controles no daban hasta ese punto”

Al plenario se allegaron ademas las declaraciones de los sefiores Fabian David Rada
Gonzalez (Director de Ingenieria), Jaime Guerrero Gamboa (Director de Operaciones y
Logistica) y David Fernando Rueda Mendoza (Jefe de Planta), testigos todos de la parte
accionada, quienes fueron enfaticos y coincidentes en sefalar que la demandante como
supervisora de la planta La Fortuna, tenia a cargo toda la operacidn de la planta, cuya
funcién especifica estaba atada al recibo de producto, almacenamiento, control de
inventarios y despacho de productos (combustibles derivados del petrdleo). En razon a
ello, refirieron que el dia 21 de marzo de 2017, le notificaron acerca de un encendido de
una bomba en forma manual, razon por la cual debid hacer una investigacién, apoyandose
en los sistemas que tiene para validar la condicidn que motivo la alarma, pues esto estuvo
asociado a una irregularidad. Sin embargo, pese a que se le informo sobre la irregularidad
presentada en dos ocasiones, esta adujé que el error provenia del sistema, y no realizd
el protocolo debido, esto es, revisar la Idgica del programa, validar las herramientas y
diagnosticar cual fue la situacidn, lo que llevo a que se sustrajera combustible por parte
de un trabajador.

A propdsito, significaron sobre esto Ultimo que la sustraccion del producto fue realizada
por Michael Sandoval, quien contaba con el usuario y la clave de la aqui actora para
realizar manualmente la apertura de la bomba, situacion que venia realizando durante
seis meses, pues asi lo depuso en la diligencia de descargos que llevd a cabo ante el
mismo empleador. Explicaron que, si bien el usuario era genérico, dado que se mantenia
en el tiempo, no obstante, advirtieron que la clave era de conocimiento Unico, exclusivo
y personal de la sefiora Isneily Adriana, quien a su vez tenia la facultad de modificarla.
Insistiendo que dicha situacidn le trajo a la empresa detrimento patrimonial, en tanto que
era constante la pérdida del producto que comercializa, por lo que la demandante debid
tomar todas las medidas pertinentes y necesarias para evitar la sustraccion del
combustible, ademas, porque habia sido capacitada para ello.

Del mismo modo, en el plenario obra diligencia de interrogatorio de la accionante, en el
que afirmd que tenia la funcidon de supervisar la planta la Fortuna, como quiera que estaba
a su cargo toda la operacién de la planta, entre eso, recibo, controlar inventarios y
despacho. Depuso que el error lo cometié uno de sus operadores y no ella, ademas, no
tenia conocimiento de los malos manejos por parte del sefior Michael Sandoval, como
quiera que todos los meses realizaba un inventario de las pérdidas y ganancias, lo cual
no superaba el 0.5%, ultimando que su trabajo era la de supervisar su trabajo, mas no
de sus acciones.

De conformidad con el caudal probatorio antes anotado, no cabe duda alguna a esta Sala
que la conducta endilgada a la trabajadora hoy demandante por parte de la demandada
en la carta de terminacidn del contrato de trabajo, con fundamento en la norma sustantiva
laboral, se encuentra ajustada a la realidad, siendo factible concluir, que aquella fue
despedida con justa causa. Lo anterior, por cuanto la demandante acepté ante su
empleador la conducta que se le reprocha, en tanto, que adujé que en efecto no realizd
la respectiva incursidn sobre los eventos que se le estaban comunicando por parte de la
ingeniera de Aplicaciones Corporativas, todo lo cual llevo a que se sustrajera combustible
por parte de un trabajador a su cargo.
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Haciendo notar que si bien es cierto que el a quo no sefald expresamente las razones
sobre las cuales llevd a la actora a excusar su omision, cuyo reproche se realizé en el
recurso, también lo es que los motivos justificantes de esa circunstancia no llevan a
conclusion distinta a que la actora omitié el cumplimiento de sus deberes como
Supervisora de la planta, en razén a que de los medios de conviccidon emerge sin equivocos
que la actora fue compelida a dos requerimientos por parte del empleador para el dia 21
de marzo del 2017; el primero de aquellos en correo electronico de las 8:16 de la maiana,
mediante la cual se le puso de presente la anomalia que se estaba presentando en la
apertura de una valvula en forma manual, a lo que respondid la demandante a las 9:00
de la mafana, “Diana el archestra no tiene ningun usuario ingresado desde las 6.:00 am.
En /a dltima visita de Dolphin se quito esta condicion a los operadores de planta. Ninguno
puede pasar a manual al arranque de niguna bomba. El técnico de mantenimiento no se
encuentra en la planta. Si se genero esta alarma fue un error del sistema.” (Cd a folio
472)

Mientras que el segundo mediante correo electronico de las 15:38 de la tarde, mismoen
el que se le reiterd “Este tipo de eventos, se hicieron desde la QPANEL usando /a clave
de Jefe (Incumpliendo las politicas de seguridad de la compaiiia), la restriccion gque se
realizo fue solo para el perfil operador en los dos sistemas. A continuacion el detalle del
evento. (..) Teniendo en cuenta ese andlisis, agradezco por favor tu revision y
Justificacion. Los eventos que se relacionan en la parte superior fueron enviados por
correo a los que relacionaste la misma justificacion.”, a lo que respondio la demandante
pasados dos minutos “Diana absolutamente nadie ha tocado las pantallas y la unica que
maneja la cdave soy yo. No hubo ningun evento al respecto que requiera que se
intervengan las pantallas.” (Cd a folio 472)

Incluso, tal requerimiento solo lo vino a cumplir a las 17:30 de la tarde, mediante “Acta
de Operaciones” a folios 341 a 354 del expediente. Lo que descarta las justificaciones que
aduce la actora no fueron tenidas en cuenta por el juez de primera instancia. Por el
contrario, corroboran sus razonamientos, esto es que la actora no cumplié con sus
obligaciones contractuales, como quiera que omitidé tan pronto como se le solicitd la
verificacion del evento que ocurrid el dia 21 de marzo del 2017 y que su resultado llevé a
gue se le produjera danos a la encartada.

Ahora, en manera alguna puede tener justificacion el hecho de que la conducta que se le
reprocha provino de un trabajador cuyas acciones no deben ser compiladas a ella, en
razdn a que, como se Vio, el haz probatorio indica que la actora no cumplié con su deber
de realizar la investigacion acerca del evento acontecido; aunado a que como superior
jerarquico del trabajador, aquella tenia la funcién de dirigir al trabajador, y entre esas,
cosas supervisar la labor ejercida por este, porlo que tan pronto como tuvo conocimiento
de la anomalia debid indagar acerca de ello y realizar los correctivos pertinentes, al mismo
tiempo, por cuanto en ella descansaba fundamentalmente la responsabilidad de controlar
y verificar los procesos de abastecimiento, almacenamiento y despacho, conforme a las
sujeciones de la otrora empleadora.

Por consiguiente, independiente de que la actora se ausentara durante el disfrute de sus
vacaciones o reemplazo que llevé a cabo en otra planta de propiedad de la encartada, no
se detectaran pérdidas en el producto durante los seis meses 0 en sumo se estableciera
un valor cierto frente a las mermas que sufrid la compania pasiva, si omitié cumplir con
sus obligaciones de manera diligente, ello con el fin de evitar pérdidas de lo que se le
confid, hecho que sin duda permitié al empleador colegir el quebramiento de la norma
sustantiva.

10



11001-31050-35-2017-00487-01

Aquila Sala debe resaltar que al estar plenamente acreditado que la demandante, en su
calidad de supervisora de la planta La Fortuna incumplié con indagar y realizar los
correctivos como le fuesen pedidos por su empleador, comportamiento aquel que
constituye una falta a las obligaciones, condujo a la encartada terminar el contrato de
trabajo con justa causa, bajo lo dispuesto en el articulo 62 literal a) numeral 6 del CST,
en concordancia con el numeral primero del articulo 58 ejusdem, que exigen a la
trabajadora acatar las 6rdenes e instrucciones que imparte su empleador, norma que no
solo se armoniza con lo dispuesto en el literal “d” articulo 48 del Reglamento Interno de
Trabajo, sino, ademas, con el articulo 43 de la misma preceptiva, que demanda a la
trabajadora comunicar oportunamente, las observaciones que tiendan a evitarle dafios y
perjuicios.

Corolario de lo expuesto y demostrado como se encuentra que la sefiora ISNEILY
ADRIANA MARTINEZ CARVAJAL no le asiste el derecho a la indemnizacidn pretendida
pues no se demostrd que su despido fuera injusto a la luz de la legislacidon sustantiva
nacional, se confirmara en este punto la sentencia proferida en primer grado.

Indemnizacion moratoria

En lo concerniente a la sancion moratoria, cumple recordar que el articulo 65 de la norma
sustantiva laboral dispone que para el caso en que el empleador al término del contrato
de trabajo no pague al trabajador los salarios y prestaciones sociales adeudadas, debera
reconocer el equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, que corre hasta por
24 meses y a partir del mes 25 se empiezan a deber intereses moratorios.

Conforme a ello y dada a la a la naturaleza eminentemente sancionatoria de la norma en
cuestion, la jurisprudencia de la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia ha
considerado que su aplicacion no puede ser automatica, debiendo el funcionario judicial,
antes de imponerla, verificar si el deudor tuvo alguna razén que justificara el no pago. Asi
se pronuncié en sentencia SL109-2018, en la que sefialo:

"Indemnizacion moratoria por la falta de pago de las prestaciones

En sentencia CSL SL6621-2017, entre otras, se recordo que esta sancion por
mora no se impone de manera automatica. En esa oportunidad se considero que
«la Corte en desarrollo de su funcion de intepretar las normas del trabajo y crear
Jurisprudencia, ha sostenido que la sancion moratoria no es automatica. Para su
aplicacion, el juez debe constatar si el demandado suministro elementos de
DPErsuasion que acrediten una conducta provista de buena fe (SL8216-2016)».”

De tal suerte que resulta indispensable estudiar los medios de pruebas arrimados por las
partes para determinar si existio buena fe o no por parte del empleador entre el tiempo
que demord en el pago final de prestaciones sociales a la trabajadora aqui demandante.

Asilas cosas, conforme se ha resefiado en precedencia, considera esta Sala que le asiste
razén al sentenciador de primer grado, pues es evidente que no existe elemento de
persuasion indicativo de la conducta del empleador fue provista de buena fe para no haber
sido entregada de forma inmediata la liquidacion de prestaciones, toda vez que las
razones dadas por la empresa solo quedaron en simples afirmaciones, las cuales, como
bien es sabido, estan lejos esta de tenerse en cuenta, ya que nadie puede crear su propia
prueba, para valerse, sacar provecho o beneficiarse de ella.

De alli que no se observe ningun yerro en la decisién que tomd el a quo, lo que lleva a

esta Sala sin mayores consideraciones a confirmar la decisoria del Juez primigenio. Sin
costas en esta instancia judicial.

11
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de julio del 2019, por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
rfl
La presente providencia se notifica a las partesrr]ﬁediapte edicto,
| | n

.

( . [ ]
| |

1 |

_— I , -
01Oy
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada

%//K

EDUXkDO CARVAIJALINO CONTRERAS
Magistrado

— I S
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: OVIDIO LIZ TROCHEZ

DEMANDADO: COLUMBIA COAL COMPANY SA.
RADICACION: 30-2017-00439-01

ASUNTO: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
TEMA: SALARIO A DESTAJO

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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. Ovidio Liz Trochez instauré demanda ordinaria contra Columbia Coal
Company, con el propdsito de que se declare que entre las partes existié un contrato
de trabajo a término indefinido, el cual termind de manera unilateral con justa causa
el dia 3 de marzo del 2016. En consecuencia, solicitd se dispusiera a su favor al pago
del salario o sueldo que se pacté en el contrato de trabajo; la diferencia entre la
desmejora del 30% en el valor que le cancelaban por las tareas de destajo, hecho
de formaunilateral y el valor real que se le debid cancelar a partir del mes de agosto
del 2012; reajuste de auxilio de cesantia e intereses, primas legales, vacaciones,
pensidn de vejez, indexacion, facultades ultra y extra petita y, costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que entre las partes
se suscribio un contrato de trabajo a término indefinido a partir del 12 de julio del
2012 al 3 de marzo del 2016, relacidon laboral que termind con justa causa. Refirid
que en el contrato de trabajo en cuya clausula segunda se pactdé un salario de
$433.700, sin embargo, el empleador jamas le canceld dicho salario en tanto que se
lo pagaron por las tareas al destajo que realizaba.

Indicé que para liquidarle el salario al destajo la empresa establecié una tabla de
precios por tareas, la cual modificé de manera unilateral, debido a que dependiendo
del comportamiento que tuvo el precio del coque y el carbon a nivel nacional e
internacional. En razon a ello, desde el mes de agosto del afio 2012, decidio rebajar
el valor establecido en las tareas al destajo en un porcentaje del 30%, sin hacer
ningun acuerdo con sus trabajadores, sin obtener permiso del Ministerio de Trabajo,
lo cual le afectd de manera directa los salarios en la modalidad pactada. (fis. 59 a 69)
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2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, a excepcidn de la relacionada con la existencia de
la relacion laboral. Argumentd que siempre pagd al actor por concepto de salario la
suma acordada, la cual era variable dependiendo de las tareas realizadas y sobre
ese valor se realizaron aportes al sistema general de seguridad social integral, se
reconocieron y cancelaron todas y cada una de las prestaciones sociales y
vacaciones. Agrego que nunca se le desmejoro ni se le disminuyd, como tampoco
se le dejo de pagar suma alguna al demandante, como quiera que cuenta con una
politica de productividad, la cual consiste en que la remuneracién variable percibida
por cada trabajador se efectia de acuerdo a las actividades o tareas realizadas.

En ese sentido, adujo que en ningin momento le indicd que el pago seria con un
salario base mas el pago de actividades; ademas, el pago de las tareas efectuadas
se realizaba dependiendo el precio del carbdn en el mercado, por lo que el pago de
las actividades no tenia un precio fijo. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind improcedencia de reliquidacion, no vulneracion a la remuneracion minima
pactada, enriquecimiento sin causa, inexistencia de la obligacion, actuacién
conforme a derecho, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcién, pago y genérica.
(fls. 82 a 103).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 3 de
septiembre del 2019, en la que el fallador absolvié a la encartada de todas y cada
una de las pretensiones elevadas en su contra, condenando en costas al aqui actor.
(Cd afl. 352)

Para arribar a tal decisiva sefiald que la parte demandada acepta la existencia del
contrato de trabajo a término indefinido del 12 de junio del afo 2007 al 3 de marzo
del 2016, terminacion que fue producto de decision unilateral y con justa causa.
Ahora, en relacién al salario indicd que cuando en los contratos de trabajo se
establece a destajo pues la remuneracion depende de las unidades de obras o
labores que el trabajador realice en una jornada determinada.

En ese sentido, observo el contrato de trabajo celebrado entre las partes y que fue
allegado por la parte demandada para significar la forma en que se retribuyd la
prestacion del servicio. Sin embargo, de las demas pruebas obrantes en el
expediente, entre esos, los comprobantes de ndmina le dieron la certeza de que se
trato a destajo y, por ende, no recibid el salario minimo legal vigente, en tanto que
lo recibido fue superior.

Ademas, adujo que en el expediente obran unos valores denominados ano a ano,
aquellos que reconoce la empresa como un salario variable por cada una de las
tareas que desarrollen los trabajadores, encontrando que las tarifas asignadas a
partir del 1 de septiembre del 2012, presentaron una disminucion con relacion a las
tarifas que se venian liquidando en afos anteriores. Por lo que en armonia a la
facultad que tiene el empleador de modificar las condiciones de trabajo, en
aplicacién al ius variandi, encontré que el trabajador no demostrd que realizd las
mismas condiciones durante el tiempo que prestd sus servicios, para establecer con
exactitud que efectivamente por un factor subjetivo dio lugar a una disminucion del
salario sin su consentimiento.



11001-31050-30-2017-00439-01

Por ultimo, no encontré demostrado que el salario se afectara de manera palmaria
los derechos minimos e indiscutibles del trabajador, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 13 del CST, y, por el contrario, se le estan garantizando el minimo de
derechos y garantias consagrados en favor de los trabajadores.

4. Alegatos de conclusion parte demandada. En su escrito de alegaciones
refirid que quedd plenamente demostrado la existencia de un contrato de trabajo
que vinculo a las partes y en el cual, se pactdé como remuneracion, un salario minimo;
documento que figura a folios 104 y 105 del plenario donde se aprecia que como
asignacion salarial del aqui demandante para el afio 2017, estipuld un salario minimo
legal mensual vigente, esto es, para la data en comento, la suma de $433.700,
pagadero en quincenas.

Indicod que existe una politica de productividad comunicada al trabajador, la cual le
permitié la posibilidad de devengar un valor mayor al que se fijo en el contrato de
trabajo, resaltando que la misma se encuentra escrita en los listados de tareas que
obran a folios 261 a 271 del expediente, en los cuales se observa que al sefor Ovidio
Liz Trochez le cancelaba de acuerdo a la cantidad de tareas que realizaba en cada
uno de los periodos y en ellos, se pueden observar las diferentes tareas que
desarroll6 en los diferentes afios y que con el paso del tiempo, éstas tareas iban
variando conforme a las condiciones alli descritas, esto es, de acuerdo al precio del
carbdn, a las condiciones variables de la industria de la mineria, entre otras.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente proceso se conoce en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, por ser la sentencia de primera instancia totalmente adversa a sus
pretensiones de conformidad con el articulo 69 del CPT y de la S.S.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
i) ¢Cual fue la modalidad salarial pactada entre las partes?

i) ¢Se presentd desmejora salarial por la disminucion de los valores de las
tareas a destajo en forma unilateral por el empleador a partir del 1 de
septiembre del 20127

iii) ¢la encartada adeuda alguna acreencia salarial o prestacional al
demandante en los términos solicitados en el escrito primigenio, como
consecuencia de la desmejora salarial que aduce el demandante que
acometidé el empleador?

Contrato de trabajo y sus extremos cronologicos.

Para resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso sefialar
que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion
laboral, el extremo final y la forma en que termind. Ello por cuanto a que dichas
situaciones facticas no solo fueron aceptadas en la contestacion de la demanda, sino
también se corroboran con el contrato de trabajo (folios 104 y 105), certificacion laboral



11001-31050-30-2017-00439-01

(folio 249), comunicacion de terminacion del contrato de trabajo (folios 242 y 243) y
la liquidacidn de prestaciones sociales (folio 246).

En lo atinente al extremo inicial correspondera al sefialado por la parte demandada,
esto es 12 de junio del 2007, en tanto que la parte demandante no demostrd
conforme a los medios pruebas adosados al plenario que tuvo lugar el 12 de julio
del 2012; por el contrario, lo que se colige de los medios de conviccidn que obran
en el informativo, en especial del contrato de trabajo celebrado entre las partes, es
que la relacidn laboral inicié el 12 de junio del 2007 (folio 104). En esas condiciones,
se tendra dicho extremo de la relacidén y no otro conforme bien lo arguyo el a quo.

Salario a destajo.

Ahora, en relacion a la problematica que concita la atencién de la Sala, cumple
memorar que acorde con lo dispuesto en el Art. 27 del CST todo trabajo dependiente
debe ser remunerado v, es por ello que el articulo 132, establece en su numeral 1°:

"1. El empleador y €l trabajador pueden convenir libremente el salario en
sus diversas modalidades como por unidad de tiempo, porobra, o a destajo
y por tarea, etc., pero siempre respetando el salario minimo legal o el fijado
en los pactos, convenciones colectivas y fallos arbitrales.”

De lo anterior se desprende la libertad que tienen las partes de pactar la modalidad
de salario para el caso la de destajo, aquel que se le paga no porque la labor se
lleve a cabo en determinado tiempo, sino segun por la cantidad de unidades
ejecutadas que desarrolle en su jornada laboral y conforme a la tarea asighada;
imponiéndose como limite que lo percibido por el trabajador no sea inferior al salario
minimo legal vigente o bien al fijado entre las partes, convenciones colectivas y fallos
arbitrales.

Efectuadas las anteriores precisiones, y con miras a establecer si la encartada
desconocié dichos limites en tanto considero el promotor del proceso que a partir del
1 de agosto del 2012 se desmejoro el valor que le cancelaban por las tareas al destajo,
sin previo aviso y sin su consentimiento, desde ya advierte la Sala que, tal como lo
indicd el Juez de primerainstancia, no existe medio de persuasion que lleva a colegir
que el dador de laborio menoscabo los derechos laborales minimos e irrenunciables
del trabajador, al punto de que no puede deducirse que el monto que por concepto de
salario recibido haya sido desmejorado por imposicidn unilateral y arbitraria de la
empleadora.

Es de anotar que se allegé como prueba al informativo, el contrato de trabajo adosado
a folios 104 y 105 del expediente, en el que se puede evidenciar la existencia de un
acuerdo de voluntades entre el sefior Ovidio Liz Trochez y laempresa COLUMBIA COAL
COMPANY SA, mediante el cual, en materia salarial, pactaron la sumade $433.700, lo
cual corresponde al salario minimo legal mensual vigente para la fecha de su
suscripcidn, esto es, 13 de junio del afio 2007.

Aligual, se allegaron los comprobantes de pago de némina por el empleador, mismos
que si se miran con detenimiento dan cuenta que el actor percibia un salario superior
al minimo legal mensual vigente, en tanto que alli se indicd que correspondid a la
modalidad del destajo (folios 106 a 206); valores que se asignaban de acuerdo a las
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tareas que desarrollan los trabajadores de la empresa demandada, metodologia salarial
que buscaba incentivar la productividad de estos, las cuales, seguin se indica a folios
261 a 271, “estan sujetas a la situacion financiera de La Empresa y al mercado nacional
e internacional del carbon y del coque y podran ser ajustadas cuando la Empresa lo
estime conveniente, esto es, que podran subir o bajar, pero nunca el trabajador podra
devengar menos de lo que se ha pactado en su contrato de trabajo, puesto que la
modalidad del destajo en un mecanismo para incentivar la productivo, pero en ningun
caso podrd afectar los minimos contemplados en el contrato laboral o la ley. ”

De ahi que a juicio de la Sala sea eficaz la forma en que se acordd el salario por la
prestacion del servicio del aqui actor a favor de la encartada, en la medida que,
precisamente, no se pacté una remuneracion por debajo de la minima legal, que estaba
atada a las tarifas que indicaba el empleador, y si bien es cierto que el precio de la
unidad de medida para el afio 2012 se disminuy6 en un 30% frente al valor que se
asignd para el ano 2011, lo cierto es que por ello no se vulnerd el derecho minimo de
raigambre legal, en tanto, que el actor siguié devengando una suma superior al salario
acordado primeramente en el contrato de trabajo, esto es, el minimo legal.

De hecho, del conglomerado de ndminas allegadas al plenario, asi como el valor de las
tareas entre los afios 2012 a 2016, se evidencia que, en su salario a destajo en cada
uno de los periodos senalados, siempre estuvieron por encima del salario minimo,
como quiera que para el ano 2013 la tarifa de la unidad de medida ya no disminuyd
en un 30%, sino aproximadamente en un 27.5%; en el ano 2014 el 23%; para el afio
2015 el 20%; para el ano 2016 el 15%, todo con referencia al afio 2011.

Luego lo que concluye la Sala es que nunca se le desmejoro el salario que devengo e
trabajador en la prestacion de sus servicios como minero, pues el salario a destajo
estaba atado, como se vio, a las tarifas senaladas por su otrora empleadora, y por lo
tanto, no podria decirse que existid una disminucidn arbitraria o unilateral del
empleador, menos aun que se afectdé derechos adquiridos o minimos del trabajador,
ademas, por cuanto todo apuntd a que el salario era superior al pactado en el contrato
de trabajo.

En las condiciones anotadas, mal haria esta Sala en acceder a las pretensiones
elevadas por la parte demandante, ademas, las anteriores consideraciones sirven para
también enervar los planteamientos de la demanda en torno a que nunca recibié €
salario minimoy consecuentemente el pago de las tarifas anotadas en unidades de
medida, pues tal y como se vio, la formaen que se remunerd la actividad personal del
actor fue a destajo, en los términos del articulo 132 del CST.

En todo caso, debe dejarse claro que tampoco el demandante allegd ningiin medio de
prueba para corroborar su dicho, es decir, que entre las partes se haya pactado esa
forma de remunerar sus servicios personales, de ahi que no existiendo medio de
conviccidn mas que el propio dicho de la parte demandante, el cual lejos esta de
tenerse en cuenta, ya que por sabido se tiene que nadie puede crear su propia
prueba, para valerse, sacar provecho o beneficiarse de ella, lleva a esta Sala sin
mayores consideraciones a confirmar la decisoria del Juez primigenio.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de septiembre del 2019, por
el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de

esta providencia.

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

‘ I ! A

‘ f 1‘ ' ‘ }
W 5.\
DIANA MARCELA CAMACHO FERN)\'& E {
Magistrada

ﬁ /i&

EDUA| RDO CA RVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

- 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
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: DORA MERCEDES RINCON SANCHEZ

DEMANDADAS: COLPENSIONES-AFP COLFONDOS Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 1100131050-35-2018-00259-01 / 02

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE

TEMA: INEFICACIA TRASLADO — LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que el 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 impkementar las tecnobbgés de kb
informacion y las comunicaciones en ks actuaciones judicialkes, agizar lbs procesos
Judiciakes 'y flexilzar k& atencion a los usuarios del servicio de justica, en el marco del

Estado de Emergencia Economica, Socil y Ecolbgica” , se procede a proferir la siguiente,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce
personeria para actuar a la Dra. LEIDY CAROLINA FUENTES SUAREZ, identificada
en legal forma, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder conferido.

AUTOY SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Dora Mercedes Rincon Sanchez instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.y Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, con el propdsito de que se declare la
nulidad de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Colfondos y que AFP Porvenir S.A., debe ordenar el traslado al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Como consecuencia de ello,
condenar a la AFP Porvenir S.A. enviar el valor de los saldos o aportes pensionales
que se hayan consignado en la cuenta pensional; a reembolsar de forma integral los
cobros y gastos administrativos descontados de los aportes pensionales; a
Colpensiones a aceptar el retorno al RPMD, recibiendo todos los aportes,
rendimientos financieros y cobros de administracion; lo que corresponda a las
facultades ultra y extra petita y, las costas del proceso. (expediente electrénico, PDF 01.2018

00259-00, folios2 y s.s.)

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que estuvo vinculada
legalmente en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta que el
asesor de Colfondos S.A. la indujo en error de manera equivoca al trasladarse al
Régimen de Ahorro Individual, en tanto que dicho fondo le informd que no perderia
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los beneficios pensionales; que posteriormente se traslado a la AFP Porvenir S.A.,
actual administradora de su capital ahorrado.

Refirid que los fondos no le indicaron los eventuales riesgos que podia tener al
trasladarse al RAIS, de modo que no le suministraron informacion consistente, veraz
y objetiva al momento del traslado, ni le realizaron una proyeccion del valor de la
mesada pensional, por lo que fue un acto que trasgredié su pleno consentimiento y
libre determinacion.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma, sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio respuesta a la demanda con oposicién
a todas y cada una de las pretensiones, por considerar que la demandante es una
persona con capacidad, lo que significa que puede realizar actos juridicos; que el
contrato tiene plena validez como los son el objeto, causa y capacidad, ademas, no
evidencia ningln vicio del consentimiento, por lo que el traslado realizado se
encuentra revestido de legalidad y vigente. Refirié que la demandante se afilid al
RAIS estando consciente de que su cambio se encontraba condicionado por normas
diferentes a las que rigen el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, por
lo que su afiliacidn goza de plena validez juridicay, por ende, no se debe autorizar
el traslado de régimen. Propuso como excepciones de fondos las que denomind
inexistencia del derecho reclamado, buena fe, prescripcion y genérica. (expediente
electrénico, PDF 01.2018-00259-00, folios 42 a 46)

4. Contestacion de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensionesy
Cesantias Porvenir S.A. En su escrito de contestacion se opuso a las pretensiones
elevadas en su contra, argumentando que la demandante tomdé una decision
informada y consiente, lo cual, en sefalar de ello, suscribio el formulario de
vinculacion o traslado, mediante el cual manifestd su pleno conocimiento y
consentimiento en el proceso de vinculacion, ya que con su firma dejo constancia
expresa de su escogencia libre, espontanea y sin presiones al régimen de ahorro
individual con solidaridad; de manera que no puede ahora aducir que no conocia del
tema por falta de asesoria o informacion.

Sostuvo que no es procedente afirmar que se transgredid el consentimiento vy libre
determinacion siete veces en que realizd traslados a otras AFP. Propuso como
excepciones de fondo las de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa, ausencia de responsabilidad atribuible a la
demandada y genérica. (expediente electrénico, PDF 01.2018-00259-00, folios 62 a 75)

5. Contestacion de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias. En su contestacion
se opuso a las pretensiones elevadas en su contra, argumentando que el contrato
de afiliacidén celebrado con la demandante es plenamente valido y produjo efectos
juridicos, puesto que en los mismos confluyeron todos los elementos para su
existencia y validez, en especial la manifestacion de su voluntad, al tiempo que no
existio un vicio del consentimiento ni se ocultd informacién a la firma del contrato y,
por el contrario, suscribio validamente su formulario de traslado y su decisidn estuvo
exenta de cualquier engano o error que pudiera ser provocado por los asesores
comerciales, en tanto que estos Ultimos estan debidamente capacitados para dar
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toda la informacion relevante y necesaria para orientar a las personas en sus posibles
inquietudes respecto del RAIS, de manera que pudieran tomar una decisién libre,
espontanea e informada. Propuso como excepciones de fondo las de validez de la
afiliacion a Colfondos, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error
de derecho, prescripcidon y genérica. (Expediente electrénico, PDF 01.2018-00259-00, folios 124 a 134)

6. Contestacion de Skandia Pensiones y Cesantias S.A. En auto del 11 de
noviembre de 2020, se ordend su vinculacidn a fin de integrar en debida forma el
contradictorio, razon por la cual, una vez la sociedad se notificd, en su escrito de
intervencidn se opuso a la totalidad de las pretensiones incoadas en la demanda. En
su defensa expuso que la afiliacion al fondo de pensiones no se efectu6 como
traslado de régimen pensional, sino como traslado de AFPy, por ende, su situacién
pensional no sufrid cambios al realizar el traslado entre administradoras del RAIS,
convalidando su decisidn de seguir perteneciendo al RAIS. Arguyd que la seleccion
de régimen dentro del Sistema General de Pensiones es libre y voluntaria por parte
de la afiliada, por lo que, en tal sentido, al seleccionar el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad aceptd todas y cada una de las condiciones propias de
dicho régimen, conforme lo dispone la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios. Mas aun cuando el traslado provino de la Porvenir y no de una
entidad del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Propuso como
excepciones de fondo las de cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion, Skandia no participd ni intervino en el momento de
seleccién de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de
régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de
causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de
la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos
al contexto de las sentencias invocadas por el demandante, prescripcidn, buena fe
Yy genérica. (Expediente electrénico, PDF 10. 2018-259 Juz 35 contestacidn Dora Mercedes Rincén Sanchez)

7. Auto apelado. En audiencia de que trata el articulo 77 del CPT y de la SS,
celebrada el 17 de febrero del 2021, el Juzgado se dispuso a negar el llamamiento
de garantia solicitado por Skandia Pensiones y Cesantias S.A. en tanto considerd que
la pdliza tuvo Unicamente como fin asegurar los riesgos de invalidez y muerte de la
afiliada y las pretensiones de la demanda buscan la ineficacia del traslado que realizo
la demandada del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual, por
manera que no encuentra su procedencia como quiera que no hay un derecho legal
o contractual del cual se desprenda que la aseguradora deba sufragar gastos o
indemnizaciones a la que se vea afectada la AFP solicitante ante una eventual
condena. (Expediente electronico, audio 19. 2018-00259-20210217_110322-Grabacion de la reunion)

8. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decisién, el
apoderado de Skandia Pensiones y Cesantias S.A. formuld recurso de reposicion y
en subsidio apelacion sefialando que "...sibien es cierto b que se acaba de motivar en
el auto aqui proferido no e€s menos cierto que en este caso al tratarse de una eficacia
como bien se senalo en el precitado auto, en este caso y en una eventualdad de ser una
falo acogedor a las sentencias de la Corte Suprema de Justicéa por ineficaca implcaria
inmediatamente una orden de devolver hacia Colpensiones unos gastos de administracion
y esos gastos de administracion no se encuentran en las arcas de B entidad y, por tanto,
debe ser lamado a juicio a este proceso especificamente a s aseguradoras skendo elas
quien desde el momento se afilo a la aqui demandante y hasta la finalzacion de su
vinculacion con mi representada conto con dicha cobertura. Por ende, se hace necesario e
indispensable en este tpo de juiclos de ineficacia del traslado lamar en garanté a la
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aseguradora respectiva que finalmente fue k& que recibib los gastos de adminitracion (...)”
(Expediente electronico, audio 19. 2018-00259-20210217_110322-Grabadon de la reunién)

9. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 17 de
febrero del 2021 en la que el fallador absolvid a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por la demandante y la condend en

costas. (Expediente electrénico, audio 19. 2018-00259-20210217_110322-Grabaddn de la reunion)

La decisidon del Juez se basd, en que la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia da cuenta de unos pasos a seguir de quien busca la ineficacia del traslado,
en tanto que quien demanda no genera automaticamente su traslado; seguido
manifestd que en el presente asunto no se trata de un traslado por régimen de
transicion; asi las cosas, refirid que Colfondos inicialmente tiene la carga de la
prueba, por tanto, es a quien le corresponde demostrar que le brindd toda la
informacidon a la demandante, para que adoptara la decisién que le fuera mas
favorable en cuanto al régimen pensional.

En ese sentido, arguyé que la demanda no allegdé prueba que permitiera concluir
que la actora contd con la suficiente informacién al momento de su traslado, sin
embargo, considero que si bien se indicd en la demanda que la falta de informacion
le generd un perjuicio como quiera que su mesada le seria inferior a la que podria
percibir en el régimen de prima media con prestacion definida, lo cierto es que la
demandante no probé la lesidn a su derecho pensional en términos de cuantia, por
lo que al no estar demostrado el perjuicio, impide acceder a las pretensiones,
siguiendo precisamente la sentencia SL2914-2020.

10. Impugnacion y limites del ad quem.

10.1. Recurso de apelacion del demandante. Formuld recurso de apelacion
indicando que conforme a las consideraciones expuestas por el a quo, Ia
demandante no logrd probar ningln perjuicio causado por la decisién que tomd en
su momento para trasladarse de un régimen a otro, sin embargo, precisé que son
las entidades pensionales las encargadas de establecer las proyecciones de las
mesadas pensionales y las circunstancias de las personas que se van a afiliar al
fondo, en tanto que tienen el personal idoneo para establecer de forma clara y
concreta cuales son los valores que directamente van a reconocer a la persona
afiliada.

En ese sentido, sostuvo que Porvenir S.A. no allegé la prueba requerida mediante la
cual le solicitd las proyecciones necesarias para que el Despacho contara condicha
informacién al momento de establecerse la sentencia. Sin embargo, anotd que es
claro que las condiciones pensionales cambian en los dos regimenes, en tanto que
en el régimen de ahorro individual se exige un capital necesario, mientras que en el
otro régimen semanas y adquirir una edad, liquidada conforme a lo devengado en
los Ultimos diez afos.

Ultimd que la CSJ establecié de forma clara que la ineficacia de la afiliacion deviene
también de establecer cudles eran esas condiciones y circunstancias en las que la
demandante se podria pensionar, por lo que si al momento de su afiliacion no tenia
conocimiento como tampoco contaba con esa informacion a lo largo de surtir las
afiliaciones a los distintos fondos pensionales, no se le podria endilgar la carga de la
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prueba, es decir, cudl era el valor de la mesada que le podria corresponder a una
AFP, cuando el fondo tenia que suministrar esa informacion.

11. Alegatos de conclusion.

11.1 Skandia Pensiones y Cesantias S.A. En su escrito de alegaciones solicitd
se confirme la sentencia de primera instancia en lo que le concierne.

11.2. Colpensiones. Indico que la demandante al momento de la solicitud del
retorno al RPM, 12 de diciembre de 2017 ya contaba con 54 afnos pues nacid el 9 de
diciembre de 1963, encontrandose en una prohibicidn legal descrita en el 2 de la
Ley 797 de 2003, la cual modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Agrego que
su interés siempre fue buscar un mejor rendimiento de sus aportes por la solidez del
Régimen de Ahorro Individual. Lo anterior, da cuenta de los multiples traslados
horizontales que realizé en RAIS, en total ocho.

11.3. Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. Refirié que le asiste razdn al fallador de primera instancia, por cuanto
en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento con el
cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil, lo que
conduce a que el acto juridico de vinculacién es eficaz.

Sefialé que las declaraciones de ineficacia y/o nulidad de los traslados de régimen
pensional, se acuda a normas del sistema general de pensiones, sin consideracion a
gue esta norma propia indica que, sera ineficaz un traslado, cuando se ejecutan las
conductas con la intencidon que alli se mencionan, y para establecer los efectos de
esta ineficacia, se acude a disposiciones del Cédigo Civil, también sin tener en cuenta
los presupuestos que este compendio normativo consagra para que se declare la
nulidad de un acto o contrato.

Agreg6 que el formulario de afiliacion suscrito por la parte demandante, es un
documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243y 244 del CGP y el
paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la declaracidon de que trata el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es que la seleccidn fue libre, espontanea y
sin presiones, sumado a que el referido documento fue tachado ni desconocido como
lo disponen los articulos 246y 272 respectivamente del Codigo General del Proceso,
por lo que probatoriamente no es dable restarle valor y menos desconocerlo.

11.4. Parte demandante. Adujé que existe violacion del precedente
jurisprudencial, en tanto que si bien el fallo objeto de apelacion hace una mencion
de las sentencias que la Sala de Casacidon Laboral de la CSJ ha venido emitiendo
desde el ano 2008 hasta la fecha, de una manera inaceptable e incomprensible
introduce elementos distintos aquellos que el tribunal de cierre ha fijado para la
aplicacidn del precedente jurisprudencial, desconociendo abiertamente que se daban
las condiciones para la sujecién a este mandato judicial pues existia un problema
juridico semejante. 2) una semejanza en los hechos y la norma juzgada, 3) una
similitud en los puntos de derecho y una identidad en la ratio decidende.

Indico que al valorar los elementos probatorios debatidos y controvertidos dentro
del proceso establecid que se buscaba establecer si los administradores de fondos
de pensiones le brindaron una informacion precisa, exacta, suficiente, veraz,
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oportuna, objetiva, comprobada, comprensible, necesaria, transparente; si fueron
fieles a su deber del buen consejo, y el deber de una ilustracion suficiente; premisas
prefijadas por el tribunal de cierre en asuntos de ineficacia del traslado, las cuales
fueron objeto de debate y demostracidn de su no materializacion por parte de las
AFP.

Agregd que al hacer analisis por minorizado de la decision judicial, es evidente que
no hay coherencia entre la parte motiva y la parte resolutiva, en tanto que el
juzgador de primer grado establece claramente que las AFP no le brindaron
informacidn clara oportuna veraz, suficiente, eficaz, que existio una debia injerencia
y violacidn al derecho de la libre eleccidn, sin embargo, concluye que no existieron
elementos para que se configure la ineficacia del traslado; como se ve del analisis
probatorio y el criterio del juez esta no fue proporcionado ni razonado; y si impuso
un criterio irracional que no respeto el principio de igualdad y quebranto el debido
proceso, situacion que se configura en un grave de aplicaciéon de justicia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la demandada Skandia Pensiones y
Cesantias S.A. frente al auto que negd el llamamiento en garantia y por la
demandante respecto de la sentencia, se estudiaran de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia,
esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes.

e Llamamiento en garantia.

Asilas cosas, corresponde a la Sala dilucidar en primer lugar el siguiente problema
juridico:

i) ¢Se equivocd el Juez de primer grado al negar el llamamiento en garantia
de la aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., en tanto que fue
aquella a quien pago las primas del seguro previsional de invalidez y
sobrevivientes de la demandante?

Sea lo primero indicar que el auto que deniegue la intervencidon de terceros es
apelable en los términos del numeral 2° del articulo 65 del CPT y de la SS.

Para decidir sobre la legalidad de la providencia impugnada, mediante la cual negd
el llamamiento en garantia de la aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
solicitada por una de las codemandadas, se encuentra que la misma esta sustentada
en lo establecido en el art. 64 del C.G.P., norma aplicable en materia laboral por
remision expresa del articulo 145 del CPL y S, por cuanto a su juicio se hace
necesaria su comparecencia en razon a que en cumplimiento a lo establecido en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, suscribio con la aseguradora contrato de seguro
previsional para cubrir, principalmente, los riesgos de invalidez y muerte de los
afiliados, entre ellos la demandante, misma que tuvo vigencia del ano 2013 a 2015.
Se aduce que al suscribir el contrato de seguro asumid el pago de la prima
correspondiente y que, por tanto, ya no cuenta con dichos recursos, es necesaria su
vinculacion al presente tramite judicial ante una posible orden de trasladar el total
del aporte pensional a Colpensiones, junto con los gastos de administracion.
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En lo que hace al llamamiento en garantia, es del caso precisar que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 64 del C.G.P., es la figura juridica mediante la cual se
vincula a otro sujeto en el proceso judicial, para que este, con ocasién a la condena,
indemnice o reembolse el pago que tuviere que efectuar como resultado de esta,
pero para que sus produzcan sus efectos, entre el llamado y el llamante
primariamente debe existir una sujecidon contractual o legal. En otras palabras, es
requisito sine quanon que exista un vinculo juridico entre quien efectia el llamado
y el sujeto a quien se llama en garantia, que lo obligue por virtud de la relacion legal
o contractual que sostienen a indemnizar el perjuicio sufrido por aquel, como
resultado de la sentencia que se imponga en la respectiva condena.

Surge de lo anterior, la carga de aportar la prueba acerca de la existencia del vinculo

legal o contractual que lo legitime para formular el llamamiento en garantia, siendo
requisito indefectible para su procedencia como se indicd en lineas atras.

Asi pues, descendiendo al asunto objeto de estudio, se advierte que la peticion
elevada no cumple con dicha exigencia ya que si bien la parte demandada funda su
solicitud en lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 en tanto que tienen
a su cargo la contingencia de riesgo de invalidez y sobrevivencia, de ahi que la citada
Ley autorice a contratar seguros, para lo cual deba sufragarse con un porcentaje del
aporte pensional que realice la actora; ello por si solo no evidencia que dicha
asegurada tenga como funcidn garantizar patrimonialmente — que en Ultimas es la
finalidad de la figura -, ninguna obligacidn que se contraiga a través de este juicio o
que a su turno tenga que responder por los perjuicios que se llegaren a causar de
la sentencia, como quiera que aquella solo le compete amparar riesgos de invalidez
y sobrevivencia que como consecuencia de la afiliacion de la promotora del proceso
al fondo de pensiones codemandado, éste Ultimo tenga que sufragar.

Ndtese que en la pdliza allegada se registré como cobertura principal la de amparar
la muerte e invalidez por riesgo comun, incapacidad temporal y auxilio funerario, de
alli que solo corresponda la limitacién del riesgo asumido que hizo la aseguradora al
momento de celebrar el contrato de seguro. Es mas, tampoco la encartada ostenta
un derecho legal del cual pueda servir para llamar a la citada aseguradora, pues
contrario a lo dicho, no existe norma expresa que obligue a que esta aseguradora
deba servir como garante frente al resarcimiento por los perjuicios que en dicho
evento se llegaren a causar como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de
la afiliacion, pues es claro que la aseguradora llamada en garantia en su ejercicio,
Unicamente tiene a su cargo responder por las contingencias de invalidez y
sobrevivencia, como consecuencia de la pdliza que se suscribid y que asumio por el
pago de la prima correspondiente.

En ese sentido, habra de confirmarse la decision, pero por las razones aqui anotadas
en esta providencia.

Ineficacia de la afiliacion.

Sentado lo anterior, correspondera a esta solucionar el siguiente problema
juridico:

i) ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la
accionante?
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Para lo cual se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i)
¢Quién tiene la carga probatoria en este tipo de procesos?; (ii) ¢El hecho de firmar
el formulario de afiliacién es suficiente para acreditar el deber de informacién?;
(iii) ¢El traslado entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacién a dicho
régimen? (iv) éLas AFPs privadas estan obligadas a devolver a Colpensiones las
sumas descontadas por gastos de administracién, comisiones y rendimientos?; (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; (vi)
¢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 se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se trasladé 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
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 demostrado que la sefiora Victoria Eugenia Duran Bahamon, cotiz6 al
ISS entre el 22 de enero de 1986 al 1 de junio del afio 1996, fecha para la cual se
trasladé de régimen pensional administrado por Colfondos S.A. Pensiones vy
Cesantias conforme aparece en la historia laboral expedida por Colpensionesy en el
reporte SIAFP (qs.47248y51; que el 30 de junio del 2002, firmd el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir . +; €l 20 de abril de 2010 se afilid a BBVA Horizonte Pensiones y
Cesantias .; €l 1 de abril del 2014 se traslad6é a Old Mutual .-, posteriormente
retorno a la AFP Porvenir S.A. el 25 de abril del 2014 . s; €l 3 de mayo del 2015 se
afilid nuevamente a Old Mutual; el 15 de septiembre del 2015 a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias .11, Y €l y 23 de febrero del 2017 retorno a la AFP Porvenir
S.a. .7, sociedad que en la actualidad administra los aportes a pension de la
demandante.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que, contrario alo dicho por el A quoy las codemandadas, la misma recae en la AFP
no enlademandante, en primer lugar, porque la omisidn 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
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débil de la relacion contractual, quienes en este tipo de procesos se enfrentan a una
entidad financiera, que cuenta con posiciéon en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién.

La Sala de Casacion 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 decision 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
decisidon 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 brindo la correspondiente informacion,
que fue clara y suficiente, ya que un engafo no solo se produce en lo que se dice,
sino en el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener lainiciativa 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.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1996- 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
queel 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 informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, dejando en evidencia la inexistencia de prueba alguna
dentro del expediente que permita inferir que para el momento del traslado se le
dio explicacién a lasefiora DORA MERCEDES RINCON SANCHEZ, acerca de las
diferentes modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que
al rendimiento podria tener su ahorro, la redencidn del bono pensional, el porcentaje
que se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en
que procede la devolucidn de aportes, las variables que podiatener 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 sélida linea jurisprudencial frente al tema.

Formulario de afiliacion

Es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
quelademandante 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 sefala que para adelantar el proceso de vinculacidn a la AFP se debe diligenciar
el formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién 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 radicadoN.°©31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
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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.

Sefald 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 —informacion- 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, laAFP Colfondossi estaba en la obligacion de proporcionar a
lademandante una informaciéon completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a desanimarla de tomar una opcidn que
claramente le perjudica, lo cual no se constatd en el presente caso.

Saneamiento de la ineficacia ante el traslado entre diferentes AFP dentro
del RAIS

En relacidén con el problema juridico que busca establecer si existe saneamiento de
la ineficacia generada por la falta de informacién cuando se produce el traslado del
afiliado entre diferentes AFP del RAIS, debe sefalarse, conforme lo tiene adoctrinado
la CSJ,entre otras,en la sentencia SL 1688-2019, que el hecho de
que la demandante se hubiese trasladado a diferentes AFP, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurrio la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad, pues como se vio, la afiliada requiere para tomar decisiones la
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacidn, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista,
un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Devolucion a Colpensionesde 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 tratdndose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar
aColpensionesla 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 solidaridada 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, CS] SL1421-2019 y CSISL1688-
2019).

10
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Conforme a ello, no resulta atendible lo argumentos expuestos por los fondos de
pensiones codemandados en sus contestaciones de demanda.

Aceptacion de aportesy activacion de la afiliacion

En relacidn con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de lademandante, es necesario precisar, que al
quedar sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con
COLPENSIONES quedoé incdlume de ahi que surjala necesidad de trasladar por parte
de la AFP los aportes efectuados por la accionante a ésta a fin que reposen en la
historia laboral de laadministradora 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 CS] en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento paraColpensiones, ni afecta
su sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los
dineros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de lademandante
demanera integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin
deducciéon alguna por concepto de gastos de administracion y comisiones
los cuales deberanasumir 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-).

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar quela accidn 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 construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado por nuestra H.
Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de
2019y SL1689 de 2019.

Corolario de lo anterior, se REVOCARA la sentencia proferida el 17 de febrero del
2021, para en su lugar declarar por esta Sala la INEFICACIA de la afiliacion de
DORA MERCEDES RINCON SANCHEZ al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y, en consecuencia, se ordenara a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, por
concepto de gastos administracion en que hubiere incurrido, desde el momento en
que se surtio la afiliacion hasta el momento en que la demandante decidi6
trasladarse a COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS.

Asi mismo, se ORDENARA a esta Ultima a trasladar todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de DORA MERCEDES RINCON SANCHEZ,
como cotizaciones, bonos pensionales, gastos administrativos, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos, rendimientos e intereses se hubieren causado,
sin que implique realizar deduccién alguna. Finalmente, se ORDENARA a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante, actualizar y corregir su

11
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historia laboral una vez reciba los dineros de los fondos de pensiones
codemandados.

Costas en ambas instancias a cargo de las demandadas, de conformidad con el
numeral 4° del articulo 365 del CGP.

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
Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR el auto proferido en audiencia celebrada el 17 de
febrero del 2021, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, mediante el cual
nego el llamamiento en garantia de la aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros
S.A., conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. —REVOCAR la sentencia proferida el 17 de febrero del 2021, por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR la
INEFICACIA de la afiliacibon de DORA MERCEDES RINCON SANCHEZ al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizada el 30 de abril del afio 1996
a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, conforme a lo motivado.

TERCERO. — DECLARAR que para todos los efectos legales DORA MERCEDES
RINCON SANCHEZ, nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, en consecuencia, siempre permanecié en el régimen de prima media
con prestacion definida.

CUARTO.—- CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., atrasladar con destino ala COLPENSIONES, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pensidn de vejez, por concepto de gastos
administracion en que hubiere incurrido, desde el momento en que se surtio la
afiliacion hasta el momento en que la demandante decidié trasladarse a COLFONDOS
S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, de conformidad con lo motivado.

QUINTO. — CONDENAR a COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS,
trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de DORA MERCEDES RINCON SANCHEZ, como cotizaciones, bonos
pensionales, gastos administrativos, sumas adicionales de |la aseguradora, con todos
sus frutos, rendimientos e intereses, sin realizar deduccion alguna, conforme a la
parte motiva de esta sentencia.

SEXTO. — CONDENAR a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de DORA
MERCEDES RINCON SANCHEZ, actualizar y corregir su historia laboral, en
armonia con las consideraciones expuestas en esta sentencia.

SEPTIMO. — DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

12



11001-31050-35-2018-00259-01

OCTAVO. - COSTAS en ambas instancias a cargo de cada una de las demandadas
en los términos del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como costas la suma
de $850.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las pa?_’Eés med.iar;te edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada por emergencia sanitaria y estado de emergencia
Res. 380 y 885/20 Min. Sdlud y Proteccién Social y D. 417/20-

LUIS AL
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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:  PABLO ANDRES RODRIGUEZ FERIA
DEMANDADO: COLSUBSIDIO

RADICACION: 33-2017-00263-01

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA PARTES
TEMA: NIVELACION SALARIAL Y BONOS

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 suspensidn 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” , € procede
a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Pablo Andrés Rodriguez Feria, instaur6 demanda ordinaria contra
Colsubsidio, con el propdsito de que se declare que fue vinculado en el cargo de médico
general, para prestar sus servicios en el Centro Médico Ipanema y que por tanto tiene
derecho que le reconozca y/o aplique la Resolucion 1050 del 23 — 03 de 2010, expedida
por el Ministerio de Proteccién Social por medio cual se reglamenta el servicio social
obligatorio para los egresados del programa de educacién superior del area de salud.

Como consecuencia de las anteriores pretensiones de orden declarativo, solicitd que se
dispusiera a su favor al pago de las diferencias del salario pagado y el legal, de
conformidad con el aducido acto administrativo; diferencias pagadas, por concepto de
horas extras laboradas diurnas, nocturnas, dominicales y festivos; bono mensual de
$500.000 durante toda la vigencia del contrato; reliquidacion de prestaciones sociales
y vacaciones; indemnizacién moratoria; sancion por la no consignacién de la cesantias,
sefialada en los articulos 98 y 99 de la Ley 50 de 1990; lo que resulte probado de
acuerdo a las facultades ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que termind sus
estudios de medicina y obtuvo el titulo de médico expedido por la Universidad de los
Andes, por lo que, para obtener su registro médico, se inscribid a finales de 2015 ante
el Ministerio de Salud, siendo sorteado para realizar el servicio social obligatorio en la
demandada. En tal virtud, firmo el 30 de octubre de 2015 contrato escrito de trabajo a
término fijo, para ejercer el cargo como médico general, en el Centro Médico de
Ipanema; que el término de duracion del contrato fue del 3 de noviembre de 2015 al
2 de noviembre de 2016, pactandose una remuneracion de $2.600.000.
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Indicd que trabajo 15 turnos de 12 horas continuas, sabados cumplié una jornada
nocturna de trabajo de 7 Pm a domingo 7 Am; que en igual sentido trabajo dichos
turnos, domingos de 7 Ama 7 Pm, y lunes festivo 7 Am a 7 Pm, los cuales, fueron
remunerados como hora consulta, sin embargo, debid pagarlos como horas urgencias.

Agregd que el salario pagado durante toda la vigencia del contrato fue de $2.776.100
y en la liquidacion del contrato que se realizd el 11 de noviembre de 2016, se
desconocieron otros factores salariales, que conforme a derecho deben ser tenidos en
cuenta, para establecer el salario promedio, sobre el cual debe liquidarse el contrato;
que acompasando la Resolucion 1050 del 23 — 03 de 2010 con el cargo estipulado en
el contrato de trabajo resulta claro y contundente que debia ser remunerado con un
salario igual al que percibe un médico general en la entidad demandada.

En ese sentido, sefald que la encartada en su pagina oficial en la internet, publicé una
convocatoria dirigida a Médico general consulta externa, Restrepo, Ipanema, para
vincularse con contrato de trabajo a término indefinido, con un salario mensual por
turno de ocho (8) horas, jornada de la tarde de $3.458.000, mas los auxilios alli
contemplados; por lo que debid devengar la citada suma teniendo en cuenta que firmo
contrato el 30 de octubre de 2015.

Finalmente, arguyd que la pasiva reconocia a un médico general un bono de $500.000
mensuales, adicionales al salario ya mencionado, por lo que le adeuda salarios, reajuste
de lo pagado (consulta) a horas urgencias, la reliquidacién del contrato, teniendo en
cuenta a la normatividad vigente, y el bono mensual de $500.000, durante los doce
(12) meses de ejecucién del contrato laboral. (is. 4a 11).

2. Contestacion de Colsubsidio. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones de esta argumentando que desde el inicio de su vinculacion y aun
desde el momento en que se inscribid para prestar el servicio social obligatorio fue
consciente que el cargo que iba a desempefar era el de Médico Servicio Social
Obligatorio, ademas, por en materia de servicio social obligatorio para egresados de
los programas de educacidn superior en el area de la salud, no existe la Resolucion
1050 de 2010 que se enuncia, por lo que considera que cumplio a cabalidad y en debida
forma con el pago de todos y cada uno de los derechos laborales que le
correspondieron al demandante.

Sobre los supuestos facticos refirid que, conforme al diploma expedido por la
Universidad de los Andes, acreditdé su condicion de egresado de un programa de
educacion superior del area de la salud, para vincularse para la prestacion del Servicio
Social Obligatorio, por lo salié favorecido con una plaza para prestar dicho servicio en
uno de los establecimientos.

Arguyd que inicialmente las partes suscribieron contrato de trabajo en el que se
especificaba que ocuparia el cargo de médico general, sin embargo, dicha circunstancia
obedecid a un error que fue reconocido por el demandante a través del otro si firmado
el 2 de noviembredel 2015, donde se dejd claramente establecido que la denominacién
y, por tanto, las condiciones laborales del actor correspondian al cargo de médico
servicio social obligatorio.

Por otro lado, indicd que la remuneracion inicialmente pactada no fue la que rigié toda
la contratacion; prestd servicios en diferentes sedes, por lo que no siempre fueron
turnos de urgencia, ademas, el horario que laboro fue sustancialmente diferente al que
se menciona, poniendo de presente que el mismo siempre correspondid a la jornada
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maxima legal. Propuso como excepciones de fondo las que denomind cobro de lo no
debido, inexistencia de las obligaciones pretendidas, pago de lo debido, buena fe,
ausencia de titulo y de causa en las pretensiones del demandante, ausencia de
obligacién en la demandada, ausencia de moratoria por parte del empleador y
prescripcion. (fols. 58 a 70)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 8 de
noviembre del 2019, en la que el fallador declaré que el salario devengado por el sefior
Pablo Andrés Rodriguez Feria como médico de servicio social obligatorio en la Caja
Colombiana de subsidio familiar Colsubsidio, fue para el ano 2015 $2.821.500 pesos y
para el aho 2016 de $3.012.500.

Como consecuencia de lo anterior, condend a reajustar los salarios y prestaciones
percibidas por el actor como médico de servicio de salud obligatorio a los devengado
por un médico general de planta que cumple turnos de 7 horas diarias, de lunes a
viernes mas sabados cada quince dias y a pagar al demandante las diferentes que
resulten entre lo que pago y debid haber pagado por concepto de salarios, cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicio, vacaciones horas extras diurnas y
nocturnas, dominicales y festivos. Asi mismo, al pago de un dia de salario por cada dia
de retardo al pago de salarios y prestaciones sociales, lo cual conlleva al pago de la
suma de $100.416,66 a partir del 3 noviembre del afio 2016 y hasta que se produza
el pago de salarios y prestaciones sociales adeudadas. (cpfol. 147)

Para arribar a tal decisiva, sefialé que de conformidad con el articulo 133 de la Ley
1164 del 2007, el articulo 15 de la Resolucién 1058 de 2010 y los medios probatorios
practicados en el proceso, no existe ninguna discusidn en cuanto a que el actor presto
sus servicios como médico general para cumplir el servicio social obligatorio establecido
en la citada Ley y resolucidn, entre el 3 de noviembre del afio 2015 al 2 de noviembre
del afio 2016, devengado para el 2016 $2.600.000y en el 2017 la suma de $2.776.100.

Refirido que en torno a la figura o a la institucion del servicio salud obligatorio,
efectivamente es un programa que fundamentalmente apoya al sistema de salud, que
esta orientado a la contribucién que hacen parte los profesionales de la salud, servicio
que contribuye a una primera experiencia laboral de la mayoria de los egresados del
area de salud propiciando su insercién en el medio profesional y el acercamiento a la
realidad y a las necesidades de la poblacion colombiana.

Agregd que en cuanto a la vinculacion y remuneracion de los profesionales de medicina
que prestan el servicio social obligatorio en la Resolucidn mencionada indica en su
articulo 15, que las plazas se proveeran mediante la vinculacion de los profesionales a
institucidn a través del nombramiento o contrato de trabajo o por medio de prestacion
de servicios de caracter civil, garantizando su afiliacion al sistema de seguridad social
integral y remuneracidon equivalente a los cargos desempefiados por profesionales
similares en la misma institucion, en cumplimiento de la Ley 1164 del 2007.

En ese sentido, arguyd que el actor cumplié todos los requisitos y procedimientos para
el cumplimiento del servicio social obligatorio, de tal forma que se vinculé como médico
general en el centro de servicios Ipanema, mediante un contrato de trabajo a término
fijo, contrato sobre el cual las partes firmaron otro si, para aclarar que el cargo no era
el de médico general si no de servicio social obligatorio. Entonces, para el cargo de
médico general estan dispuestos distintos salarios, la diferencia que estriba es en la
forma como el profesional desarrolla los turnos y en ese sentido establecen distintas
categorias para un médico general que en forma permanente desarrolla su labor en
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urgencias y distintas categorias para un médico general de consulta externa, como asi
lo muestra la tabla 2015y 2016. Es decir, es el Unico factor diferenciador, es la cantidad
de horas que se prestan en los turnos que se asignaban.

En esa medida, dijo que cumplid turnos de 7 horas de lunes a viernes, que
ocasionalmente era programado los fines de semana en la clinica Roma, en el Centro
Médico Quiroga en turnos de 12 horas cada 15 dias, por lo que de conformidad con el
articulo 143 del CST, a trabajo igual salario igual; que la demandada no cumplié con
los pardmetros de diferenciar de manera objetiva el por qué se justificaria que a los
médicos de servicios sociales obligatorio se les pague menos de lo que se recibia por
parte un médico general. Ademas, las funciones que desempeid en nada se diferencian
respecto de las que puede tener un médico general. Lo que llevd a despachar
favorablemente la pretension.

En cuanto al bono mensual sefald que los turnos que debian cumplirse para su
causacion debian ser turnos de caracter permanente y no de cada 15 dias como se
acreditd por la parte demandada. En torno a la indemnizacion moratoria, considerd que
no es atendible y sale de la esfera de la buena fe los argumentos que plantea la parte
demandada, para justificar la diferencia salarial entre un médico de cumple servicio
social obligatorio y los médicos de planta. Conforme a ello dispuso su pago. Sin
embargo, en relacion a la sancidon por no consignacion de cesantias al fondo respectivo,
sefiald su improcedencia por cuanto no opera por una diferencia salarial. (cp fol. 147)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion del demandante. Formulé recurso de apelacion
indicando que esta acreditado en la certificacion que envio Colsubsidio y en la copia de
las néminas del 2015-2016 que el salario de un médico general para el afio 2015 es de
$3.187.900 y para el ano 2016 es de $3.403.800, por lo tanto, debieron ser dichas
sumas las tomadas y no las que determind el A quo.

Refirid que en cuanto al bono adicional que tiene reglamentado la demandada no esta
determinado exclusivamente para los médicos de urgencias, como quiera que la
Resolucidon 1058 lo estipula para sectores de poblacién o deprimidos urbanos en los
que amerita reconocimiento especial. Agregd que los médicos generales de Ipanema
para el afo 2015 tuvieron un bono de $270.000, en consulta general y para el afio
2016 un bono de $289.300. Es decir, que este bono se canceld en el servicio de consulta
externa para el médico general del centro de Ipanema y, por ende, consider6 que se
debe acceder a esta pretension. (cofol. 147)

4.2. Recurso de apelacion demandada. Manifestd en su alzada que el fallador de
primera instancia incurrid en grave error al haber soportado la sentencia en el articulo
15 de la Resolucion 1058 de 2010, toda vez que esta norma se encuentra expresamente
derogada por el articulo 16 de la Resolucidon 2358 del 16 de junio de 2014. En ese
sentido, la remuneracion de los médicos de servicio social obligatorio se encuentra
consignadas en la Resolucion 795 de 1995, articulo primero, numerales 7 y 8. Ademas,
que el articulo 6° de la Ley 50 de 1981 establecié que las tasas remunerativas y el
régimen prestacional al cual seran sometidos quiénes presten el servicio social
obligatorio seran los propios de la institucion a la cual se vincule el personal para
cumplimiento de dicho servicio y aplicaran bajo supervision y control del Consejo
Nacional Coordinador del servicio social obligatorio.
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Con base en lo anterior, sefald que la tasa de remuneracidn del personal que presta
el servicio social obligatorio se les aplicaran los mismos factores devengados por el
personal de planta de la institucién en este caso Colsubsidio, es decir, recibiran el
mismo trato laboral sin que ello signifique un tratamiento igualitario respecto a la
remuneracion. Aspecto que se cumplié cabalmente, toda vez que al demandante se le
reconocieron todos sus derechos laborales, a lo que se suma que estuvo adherido al
pacto colectivo y fue beneficiario de recargos nocturnos y dominicales y demas
prestaciones de ley, por lo que no puede decirse que los médicos de servicio social
obligatorio deben tener el mismo salario que un médico general.

Significd que respecto al numeral 7° del articulo 1° de la Resolucion 795 de 1995,
existen también factores diferenciales respecto a las responsabilidades y condiciones
laborales que tiene cada uno de los cargos en Colsubsidio. Por lo que es claro que
existieron considerables diferencias entre el cargo de servicio social obligatorio y el
médico general, que no permiten un trato igualitario en materia de remuneracion; que
para dar aplicacion al principio de trabajo igual salario igual, es deber de la parte actora
demostrar que las funciones desempenadas se realizaron en las mismas condiciones
de eficiencia, responsabilidad, intensidad y calidad, y, no solo el factor de experiencia.

En ese sentido, arguy6 que la prestacion de servicio social obligatorio es un requisito
para ser médico, en cambio el personal de planta ya goza de tal calidad; que el
demandante no tenia tarjeta profesional mientras que los médicos de planta ya
contaban con aquella; que continuamente era capacitado y tenia un seguimiento
continud en el cumplimiento de sus obligaciones recibiendo acompanamiento de otros
profesionales con mayor experiencia. Ademas, las funciones si fueron distintas, porque
justamente esa experiencia o la inexperiencia en el caso del médico de servicios social
obligatorio, hacia que el cumplimiento de las funciones de realizara de manera distinta,
porque no podia atender los mismos usuarios y realizar las mismas actividades que un
médico general que ya le llevaba ventaja por la experiencia.

Agrego que el demandante estaba apenas en una practica, mientras que los médicos
generales ya tenian trayectoria laboral que genera unas condiciones distintas en cuanto
a responsabilidad, calidad trabajo e intensidad. Insisti6 que el actor debia atender
pacientes con menor complejidad, justamente por su inexperiencia, ademas, no tenia
autonomia frente al cumplimiento de sus funciones, por lo que adujé que no hay
vulneracidn del principio de igualdad. Referente a la indemnizacion moratoria manifestd
que no actudé de mala fe, ademas, por cuanto las normas son ambiguas al punto que
el Juzgador se equivocd al aplicar una norma ya derogada. (cp fol. 147)

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Alegatos parte demandante. En su escrito adujé que comparte ampliamente
la sentencia adiada el 8 de noviembre del afio proximo pasado, la que accedié a la
mayoria de las pretensiones de la demanda y por lo tanto acoge sus fundamentos
facticos y legales alli sefialados y precisados por el Juez de Instancia.

Por otro parte, respecto de su recurso de apelacion refirid que el salario que ha de
tenerse en cuenta es el efectivamente demostrado en el proceso, es decir, el del médico
general, consulta externa, que labora de lunes a viernes 8 horas diarias, mas sabados
cada 15 dias 7 hora, para el ano 2015 fue de $3.187.900, y 2016, en consulta externa
de lunes a viernes 8 horas diarias, mas sabados cada 15 dias, 7 horas, fue $3.403.800.
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En lo atinente al bono arguyd que de conformidad con las tablas aportadas por la
demandada dicho bono aplica para consulta externa, que fue precisamente la
modalidad en la cual prestd sus servicios en demandante de lunes a viernes, ocho horas
diarias y excepcionalmente en turnos en urgencias cada 15 dias. Ademas, que el mismo
documental incorporado al proceso se lee “bonificacion por localizacidon”, es decir, que
para el caso concreto no guarda relacion con la prestacion del servicio en urgencias, y
asi aparece resefiado, en cada una de las ndminas aportadas por la demandada.

5.2. Alegatos parte demandada. Sefalé que el articulo 15 de la Resolucién 1058
de 2010, sobre el cual cimentd la demanda, se encuentra expresamente derogado por
el articulo 16 de la Resolucion 2358 del 16 de junio de 2014, misma que no le aplica al
contrato del demandante que inicié con posterioridad y estuvo vigente entre el 3 de
noviembre de 2015 y el 2 de noviembre del ano 2016.

Sostuvo que el articulo 6° de La Ley 50 de 1981 establecié que Las tasas remunerativas
y el régimen prestacional al cual seran sometidos quienes presten el Servicio Social
Obligatorio seran los propios de la institucién a la cual se vincule el personal para
cumplimiento de dicho servicio y se aplicaran bajo la supervision y control del Consejo
Nacional Coordinador del Servicio Social Obligatorio.

En ese sentido, agregoé que la normatividad ordena que haya una equivalencia entre el
Médico que presta el Servicio Social Obligatorio y el Médico de Planta de la Institucion,
sin que necesariamente sea que deban devengar la misma remuneracién, la
equivalencia es respecto a que tengan los mismos beneficios, esto es, mismas garantias
y derechos como por ejemplo ser beneficiario de un pacto colectivo, percibir
prestaciones sociales, recargos, etc., pero no en los salarios, como lo pretende el
demandante.
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.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

() ¢El salario del actor debe nivelarse con el salario devengado por el médico
general de la IPS Centro Médico de Ipanema?

(i)  En caso positivo, éle asiste al demandante el derecho al pago de las
diferencias salariales y reliquidacion de prestaciones sociales y vacaciones?

(iii)  é¢Procede o no el pago del bono de $500.000 que aduce el actor tiene derecho
a su pago?

Nivelacion Salarial

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion de la Sala es preciso
sefialar que, las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacién
laboral y sus extremos temporales, tampoco el salario devengado al interior de ella, ni
que el actor fue vinculado al cargo de médico del servicio social obligatorio y devengd
como salario al inicio de la relacién laboral la suma de $2.600.000y a su finalizaddn
$2.776.100. Situaciones facticas que fueron no solo aceptados por la demandada en su
contestacion, sino también se logran corroborar del contrato de trabajo (folios 71 a 76),
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otrosi (folio 77), liquidacion definitiva de prestaciones sociales (folio 79), solicitud de
autorizacién ante la Secretaria Distrital de Salud de esta ciudad, para que el actor sea
nombrado en la plaza con codigo 1100108171441-2 (Centro Médico Ipanema) y
certificado laboral expedido por la demandada (folio 134).

Hecha tal precision, debe empezar la Sala por advertir que el articulo 143 del CST,
modificado por el articulo 7° de la ley 1496 del 2011, establece que: "4 trabajo igual
desempenado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe
corresponder salario igual, comprendiendo este todos los elementos a los que se refiere
el articulo 127"

No obstante, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia ha indicado que '(...) es legitimo que existan diferencias razonables en
la remuneracion de los trabajadores, siempre y cuando estén fundadas en razones
objetivas, como el régimen juridico que se les aplica o sugeridas de aspectos relativos
a la cantidad y la calidad de trabajo realizado, tales como la antigtiedad del trabajador,
la capacidad profesional, las condiciones de eficiencia, el rendimiento, /a jornada
/aboral” (sALA LABORAL €SI RAD. 29.468 DEL 3 DE AGOSTO DE 2007)

Sefiala ademas, nuestra CSJ en la sentencia SL17442 del 2014, reiterada en la SL
15023-2016, frente al tema de la carga probatoria en este tipo de procesos, que al
trabajador que pretenda una nivelacion salarial por aplicacion del principio «a trabajo
igual salario igual», le corresponde demostrar el «puesto» que desempefa y la
existencia de otro trabajador que desempefia o desempeid el mismo puesto o cargo
con similares funciones, y al empleador le corresponde —dado que esta en mejores
condiciones para producir la prueba-, justificar la razonabilidad de dicho trato.

Caso Concreto

Conforme a los presupuestos sefialados y atendiendo esa distribucion de cargas
probatorias, corresponde en primer lugar a la activa, la acreditacidn del trato diferenciado
en materia salarial, y la identidad de cargo y funciones con referencia a otro trabajador,
para que una vez establecida aquella desigualdad analizar si la demandada a quien se
desplaza la carga probatoria justifico los factores objetivos de esa diferenciacion salarial.

En ese orden, se debe advertir desde ya, que en la demanda no se expone con claridad
que trabajador pretende se le nivele su salario, para asi establecer si las funciones
encargadas a cada uno de ellos son similares, si se traté de una jornada de trabajo
analoga y en condiciones de eficiencia equivalentes. Sin embargo, ello no resta para
que la Sala entienda, que lo que pretende es que se nivele su salario al de los demas
trabajadores que ostentan el cargo de “Médicos Generales” dentro de la institucion
prestadora de salud, que seguin se aduce perciben una asignacién salarial superior a la
recibida por el trabajador.

Planteado lo anterior, correspondera a la empleadora justificar la razonabilidad de dicho
trato, explicando el porqué de la diferencia salarial entre los diferentes docentes.

Asi las cosas, es menester precisar que el Contrato de Trabajo Individual a término fijo
suscrito entre la encartada vy el sefior Pablo Andrés Rodriguez Feria, establecidé que este
se desempefiaria labores como “Médico General” (folio 71 a 76), situacién que fue
modificada por las mismas partes ante la firma del otrosi al contrato, mismo en el que
se dejo sentado en clausula primera “que /as Partes de comun acuerdo aceptan desde
ya que ante la firma de este otrosi, el cargo a desempenar por el TRABAJADOR serd el
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de MEDICO SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO a partir del tres (3) de noviembre de
2015% sefialandose ademas que por error involuntario se pactdé en el contrato
primigenio las labores como médico general, siendo que su denominacién el cargo
aducido (folio 77).

Ahora bien, como se dispuso entre las partes que el mentado cargo a ejercer a partir
de dicha data lo seria como médico de servicio social obligatorio, necesario es acudir a
lo dispuesto, para los efectos que se pretende, al paragrafo 3° de la Ley 1164 del afio
2007, disposicidn que regula la remuneracion de aquellos egresados de los programas
de educacidn superior del area de la salud que prestan el servicio social obligatorio,
asi:

"PARAGRAFO 30. La vinculacion de los profesionales que presten el
servicio debe garantizar la remuneracion de acuerdo al nivel
académico de los profesionales y a los estandares fijados en cada
institucion o por la entidad territorial y la afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud y a Riesgos Profesionales. £n
ningun caso podran ser vinculados a través de terceras personas juridicas
o naturales.”

Como puede observarse en la norma que regula el servicio, para quienes los presten,
resulta indispensable que su remuneracidn este atada de acuerdo al nivel académico
del profesional y a los estandares fijados por la institucién, es decir, que en este asunto
es la retribucién dada al médico general de la entidad y de acuerdo a los parametros
que se tengan para el efecto.

Cumple senalar que dicha disposicidn es perfectamente aplicable al presente asunto y
se encuentra en vigor en la medida que su paragrafo 5° establece que el servicio social
creado en la presente ley sustituye para todos los efectos del personal de la salud, al
creado mediante Ley 50 de 1981, ademas, por cuanto ya se encuentra reglamentada
por la Resolucion 1058 de 2010, modificada y algunos de sus apartes derogados por la
Resolucidn 2358 de 2014, Resolucidon 6357 de 2016 y Resolucion 4968 de 2017.

De ahi que, si bien el juez de primer grado incurrié en error al dar alcance una
prerrogativa ya derogada, en tanto que el articulo 15 de la Resolucion 1058 de 2010
fue suprimido por el articulo 16 de la Resolucion 2358 de 2014, ese desatino no derriba
la inteleccion que tuvo, dado que se mantienen las condiciones salariales para los
profesionales de servicio social obligatorio, que no son otras que las mismas de los
médicos generales.

En efecto, el haz probatorio allegado a la demanda que sehala la encartada como
apreciadas con error del sentenciador, logran acreditar con la suficiente contundencia
que, al estar vinculado como Médico de servicio social obligatorio, debia ser
remunerado en las mismas condiciones de un Médico General, remuneracion que como
bien lo sefald el a quo, primigeniamente estaba amarrada a los distintos turnos
establecidos en la IPS, lugar donde prestan sus servicios y la actividad desarrollada, ya
sea en urgencias o consulta externa, pues asi lo certificd Colsubsidio el 28 de junio del
2018 (folio 124) y fue confesado por el Wilson Hernandez Luna, Representante legal
de la entidad; salarios que por demas se pueden observar a folios 125 y 126 del
instructivo, es decir, SALARIOS DE INGRESO afios 2015y 2016.

Asi, en los aducidos documentos se establece que la oferta salarial para consulta
externa del médico general en turno de lunes a viernes 8 horas diarias, mas sabados
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cada 15 dias de 7 horas, para el afno 2015 correspondia como salario basico la suma
de $2.821.500; que, al siguiente, es decir, al 2016 la suma de $3.012.600. De modo
que dimana la diferencia salarial, entre tanto, que en los mismos afos el actor devengd
la suma de $2.600.000y $2.776.100 respectivamente.

Y aqui vale la pena resaltar, que la Sala no acoge los argumentos expuestos por el
actor, en lo que tiene que ver con la diferenciacion salarial en la suma de $3.187.900
para el afio 2015 y $3.403.800 en el afio siguiente, pues es claro que el actor no
demostrd un turno de lunes a viernes 8 horas diarias, mas sabados cada 15 dias de 7
horas, ya que las pruebas apuntaban a que tenia un horario de lunes a viernes de 7
horas, pese a que cada 15 dias laboraba un sabado de 7 horas. (folios 136 a 140)

Bajo ese contexto, demostrado como se encuentra la diferencia salarial, correspondera
entonces adentrarse al estudio de las condiciones de eficiencia iguales, es decir, el
desarrollo de funciones idénticas por parte del trabajador con relacion a los demas
médicos generales.

Sobre este aspecto, cumple advertir que, contrario a lo concluido por el Juez de primer
grado, no se allegd ningln medio de prueba que expusiera de forma diafana y certera
que el trabajador aqui demandante desarrollara las mismas funciones que sus otros
pares, en similares condiciones de eficiencia, rendimientoy con igualdad o equivalencia
de responsabilidades, debiendo acotar, que dicha carga probatoria correspondia a la
parte actora, como en lineas atras expuestas se indico.

En esa medida, pese a que la Sala encontrd que el salario devengado de quien ocupaba
el mismo cargo correspondia en las sumas atras expuestas, de ahi que existiera una
diferencia salarial con lo percibido por el actor, cierto es que resultaba imprescindible
contar con los suficientes elementos de conviccidon que permitieran dilucidar no solo
que el otro par percibia dicha suma, sino, ademas, que tenia identidad de actividades
y las mismas condiciones de eficiencia en la prestacion del servicio, no siendo apto el
documento visto a folio 135, pues alli Unicamente se relatd las labores que tenia el
actor, mas no la tareas encomendadas a los demas médicos generales; de tal manera
que tampoco se puede comparar, ni formar el pleno convencimiento de que el Pablo
Andrés Rodriguez Feria ostentaba iguales cargas laborales con los demas trabajadores.

Ahora, si la Sala obviara tal falencia probatoria y encontrara que el senor Pablo Andrés
Rodriguez Feria realizd idénticas funciones con relacion a sus otros pares, la conclusion
no seria distinta, en tanto que la demandada demostrd serias razones objetivas que
justifican el trato diferenciado y que fueron inadvertidas por el juez de primer grado.
Notese que se escucharon los testimonios de los sefiores Henry Julian Cordodn
Hernandez (Médico general y Coordinador de zona en la IPS Colsubsidio) y Teresa
Viviana Garcia Sanchez (Coordinadorade la zona de la gerencia de la IPS), quienes al
unisono manifestaron que el demandante al ser médico de servicio social obligatorio
ejecutaba sus actividades en compaiiia de los demas médicos generales y el jefe de
centro, quien es la figura lider de la IPS y a quien puede consultar en un momento de
necesidad. Al mismo tiempo, senalaron que debido a la poca experiencia y escasos
conocimientos sus turnos siempre lo hacian con un médico general con mas
experiencia, que los apoyaba en caso de duda o necesidad.

Por manera que los medios de persuasion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, permiten colegir que Pablo Andrés Rodriguez Feria, (i) si bien debia ser
remunerado como médico general de la IPS, por asi disponerlo el paragrafo 3° de la
Ley 1164 del ano 2007, es decir, se hall6 probado el trato diferenciado en materia
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salarial, no obstante, (ii) no probd de forma tajante que realizaba idénticas funciones
como médico general y con iguales condiciones de eficiencia y calidad en la prestacion
del servicio, que permitiera a la Corporacién adentrarse al estudio si la demandada
justificd los factores objetivos de esa diferenciacion salarial; en todo caso, sobre este
Ultimo aspecto (iii) existen razones que justifican el ingreso diverso entre los
trabajadores, dado que el demandante tenia la necesidad de estar apoyado o
supervisado en otro trabajador, tampoco contaba con la suficiente experiencia y
conocimiento, de tal suerte que la demandada cumplid con la carga probatoria.

En esas condiciones y al no encontrarse reunidos los presupuestos juridicos ni facticos
para que proceda la igualdad solicitada, ademas, por cuanto tampoco se establecié que
esas diferencias fuesen dadas por razones de edad, raza, género, nacionalidad,
religion, opinion politica o actividad sindical; en esa medida y sin mas consideraciones
se sigue revocar los numerales 1°, 2° y 6° de la sentencia proferida en primer grado,
para en su lugar absolver de la nivelacion salarial pretendida por el actor, asi como la
reliquidacidn peticionada en el escrito introductor e indemnizacién moratoria prevista
en el articulo 65 del C.S.T., como quiera que estas Ultimas estaba a la suerte de la
primera.

e Bono mensual de $500.000

Recuerda esta Sala que el sefor Pablo Andrés Rodriguez Feria pretende se condene a
la encartada al pago del bono mensual de $500.000 durante toda la vigencia del
contrato de trabajo, por cuanto considera que Colsubsidio reconocia a un médic
general asignado al centro médico Ipanema el citado bono. Por su parte la demandada
manifiesta que no todos los niveles de profesionales de la medicina reciben esta clase
incentivos y en esa medida el actor no tiene derecho a su pago.

De lo dicho en precedencia, y con miras a definir la cuestion planteada, la Sala evidencia
que aun cuando la parte sefiald la existencia del bono aducido, no arrimé ningin medio
de conviccidn que permitiera concluir con severidad las condiciones para su pago, ni la
frecuencia del mismo, pues se desconoce con qué periodicidad se causaria 0 en sumo
cuando los debia reconocer la empresa, reiterando, que no existe claridad sobre su origen
y, por ende, tampoco permite esclarecerse en que ocasiones y con qué frecuencia se
debe reconocer, informacién necesaria a fin de determinar si hay lugar o no a su pago.

En ese orden, tampoco es posible colegirlo del interrogatorio de parte surtido al
representante legal de Colsubsidio, ya que, si bien sefialo que el bono se paga al personal
que ejercer el cargo de médico general en el servicio de urgencias de forma permanente,
también lo es que indicd no se daban las condiciones para su procedencia, en tanto que
el demandante inicid a laboral en la sede Ipanema, sede donde no existe dicho servido.
Ademas, aunque existe servicio de urgencias en las sedes de Romay de Quiroga, €
demandante tuvo un tiempo corto prestando el servicio en las mismas, lo hacia en forma
intermitente y ocasional, aclarando que, “no cumplia precisamente con las exigencias que
tiene establecidas Colsubsidio para todos los médicos generales que laboraban en sitios
donde efectivamente habia prestacion de servicio de urgencias.”

Es mas, aunque en la respuesta al derecho de peticidon otorgada por Colsubsidio el 15 de
diciembre del 2016 al actor, se sefalé que “se /e confirma que para el cargo Médico
Servicio Social Obligatorio, no esta establecido el pago de bonificacion, puesto que este
€es reconocido a los profesionales que ejercer el cargo de Médico General”, dicho que raya
con en el paragrafo 3° de la Ley 1164 del afio 2007, lo cierto es que tal situacién no
permite deducir las condiciones de su pago, dado que en la misma respuesta se sefiald
“siendo una mera liberalidad de la Corporacion, reconocer dicho pago.”

10
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Ahora, si entendiera la Sala que la causacidon del bono esta circunscrito a que el médico
general ejecute sus actividades personales en un centro médico que cuente con el
servicio de urgencias, ademas, que su labor se realice en la citada seccidn, salta la vista
que tampoco se encuentra demostrado que el actor haya realizado su actividad médica
en esas condiciones, es decir, que su ejercicio estuviese programado de forma
permanente e ininterrumpido en un centro médico que desarrollara actividades de
emergencia, al punto que la oferta salarial tomada al actor fue la de consulta externa
y no para urgencias (fol. 125y 126); de hecho las funciones descritas a folio 135 nada
dicen con respecto a que estuvieran atadas al citado servicio; y si bien en certificacion
laboral del 28 de enero del 2019 se expone que el actor desplegaba dichas actividades
con el fin de contribuir a su formacién académica y profesional, también lo es que se
informa que lo hacia en forma ocasional y en fines de semana.

En hilo de lo expuesto si lo que pretendio la demandante es una sentencia acorde con
lo deprecado en la demanda, obviamente tenia la carga de allegar al proceso los medios
de conviccidn que acrediten la ocurrencia de los hechos estructurales de las
disposiciones juridicas que contienen los derechos reclamados, en tanto que al no
hacerlo la decision judicial necesariamente le serd desfavorable. Ello es asi, dado que
en los términos del articulo 164 de CGP, toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez el articulo 167 del
ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, con excepcion de
los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices econdmicos) y, las
afirmaciones o negaciones indefinidas.

Se quiere con ello significar, también, que, si bien el demandante expone en su
apelacion la procedencia del bono en tanto que en el articulo 15 de la Resolucién 1058
de 2010 asi lo dispone, lo cierto es que como ya se observo, dicha premisa fue
derogada por la Resolucién 2358 de 2014, anotando, que sobre tal aspecto nada refiere
el articulo 33 de la Ley 1164 de 2007. Por manera que, no existiendo medio de
persuasion mas que el propio dicho de la parte demandante, el cual lejos esta de
tenerse en cuenta, ya que por sabido se tiene que nadie puede crear su propia prueba,
para valerse, sacar provecho o beneficiarse de ella, lleva a esta Sala a confirmar en
este punto la decisoria del Juez primigenio.

Costas a cargo de la demandante en ambas instancias.

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: REVOCAR los ordinales 1°, 2° y 6° de la sentencia proferida el 8 de
noviembre del 2019 por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, para
en su lugar, absolver a la demandada de las pretensiones relativas a la nivelacion
salarial, reliquidacién de prestaciones sociales, vacaciones, trabajo suplementario e
indemnizacidon moratoria, conforme a la parte motiva de esta providencia.

11
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SEGUNDO: CONFIRMAR el numeral tercero de la citada providencia, en cuanto
absolvio a la demandada de la pretension referente al pago del bono de $500.000, en
armonia a las consideraciones expuestas.

TERCERO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandante en los términos
del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$500.000 las cuales seran liquidadas en primerainstancia.

La presente providencia se notifica a las part’gs med.lante edicto, ,

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: JAIME GARZON IMBOL
DEMANDADO: COLPENSIONESY UGPP
RADICACION: 11001-31050-27-2018-00321-01

ASUNTO: APELACIONS ENTENCIA CONDENATORIA )
TEMA: INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE
VEJEZ

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 Ecoldgica”,se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce
personeria para actuar al Dr. ANDRES ZAHIR CARRILLO TRUJILLO, identificado en
legal forma, como apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Jaime Garzdn Imbol instauré demanda ordinaria contra Colpensiones
y la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales -UGGP con el fin de que se declare
que labord para la extinta Caja Agraria, desde el 20 de agosto de 1976 hasta el 3 de
junio de 1987; que cumplid la edad de 60 afios el 12 de octubre de 2010y, por tal
razdn, tiene derecho a que la UGPP le pague la indemnizacion sustitutiva de pension
de vejez del que trata el Decreto 1730 de 2001, junto con el pago de los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, solicitdé se
dispusiera a su favor el reconocimiento y pago de dicha prestacién econdmica, junto
con los citados intereses, indexacion, lo que resulte probado ultra y extra petita y
las costas del proceso.

En lo atinente a la demandada Colpensiones, solicitd que se declare que laboro para
la extinta Caja Agraria, desde el 20 de agosto de 1976 hasta el 3 de junio de 1987
y, por tanto, adeuda el reconocimiento y pago de la indemnizacidon sustitutiva
teniendo para el efecto dicho periodo, en tanto que mediante Resolucién GNR
390708 de 2014 solo le fue reconocida la suma de $5.201, concerniente a 30 dias
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de cotizacion. Por manera pretende el pago a su favor de la indemnizacion sustitutiva
de pension, teniendo en cuenta para el efecto el citado lapso, intereses moratorios
del que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indexacién, lo que resulte
probado ultra y extra petita y las costas del proceso. (fois. 7-10).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que trabajé para la extinta
Caja Agraria desde el 20 de agosto de 1976 hasta el 3 de junio de 1987 y que
cumplié la edad de 60 afios el 12 de octubre del 2010 y, por tanto, solicitd ante
Colpensiones la indemnizacidn sustitutiva, la cual, le fue reconocido la suma al actor
de $5.201. Indicd que solicitd la reliquidacion de la indemnizacidn sustitutiva segun
lo establecido en el Decreto 1730 de 2001, misma que le fue negada ante
Colpensiones; a su vez presentd reclamacion ante la UGPP, entidad que le indicd no
ser competente para este pago, disponiendo el trasladé de la reclamacion a
Colpensiones.

2. Notificacién a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta
fue notificada en debida forma (fois. 61-62); Sin embargo, no se hizo presente, ni realiz6
ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda.

3.1. Colpensiones. Dio contestacion con oposicion a las pretensiones declarativas
y condenatorias concernientes, argumentando que el demandante no cumple con
los presupuestos facticos para la reliquidacion de la indemnizacidon sustitutiva, en
tanto que la misma ya le fue reconocida con base en cuatro semanas efectivamente
cotizadas y reportadas en la historia laboral. Indico que de acuerdo con el expediente
administrativo verificd que el demandante labord para la Caja Agraria desde el 20
de agosto de 1976 hasta el 3 de junio de 1987, siendo estos periodos cotizados al
ISS hoy Colpensiones. Sin embargo, no encontrd registro de cotizaciones adicionales
efectuadas a nombre del afiliado.

Respecto de los supuestos facticios sefialados en el escrito introductor, aceptd la
totalidad de los mismos y propuso como excepciones de fondo las de inexistencia
de la obligacion, inexistencia de intereses moratorios, inexistencia de cobro de
intereses moratorios e indexacidn, buena fe, prescripcion, y la genérica. (fois. 97 a 103).

3.2. Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales -UGGP. En su respuesta se
opuso a todas las pretensiones argumentando que el demandante no es acreedor
de la pensién sustitutiva toda vez que los aportes se realizaron al ISS (hoy
Colpensiones), por lo cual Colpensiones es la entidad competente para estudiar su
reconocimiento. Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la
obligacién y falta de legitimacién en la causa por pasiva. (fols. 64 a 69)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 21 de enero
del 2020, en la que el Juzgado negé las pretensiones de la demanda formuladas en
contra de las demandadas, asi, declarando probada las excepciones propuestas e
imponiendo costas al demandante. (cpfol. 171)
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Como sustento de su decision indicd que, si bien el derecho a la indemnizacion
sustitutiva se causa aun respecto de situaciones anteriores a la ley 100 de 1993,
este derecho nace siempre y cuando haya existido cotizaciones a la entidad
administradora respectiva; si no las hubo, tales periodos no causan indemnizacién
sustitutiva de vejez.

Argumentd que la norma aplicable al derecho pensional del demandante es el
articulo 1 de la Ley 33 de 1985, por manera que el actor labord para la Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero desde el 20 de agosto de 1976 hasta el 3 de junio
de 1987y cumplié la edad de 55 afios el 12 de octubre del 2005; sin embargo, segun
certificacion electrénica de tiempos laborados, al actor no se le realizaron aportes al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones durante su tiempo de vinculacion
con la aducida Caja.

De manera que concluyd que el demandante no cumplid el requisito de tiempo de
servicios requerido por la Ley 33 de 1985 para el reconocimiento de pensidn de vejez
y dada su edad actual de 68 anos, esta en imposibilidad de cotizar al sistema, con
lo que estaria dado el primero de los requisitos establecidos para el reconocimiento
de la prestacion econdmica. No obstante, para el periodo que labord en la Caja el
actor no efectud cotizaciones a fondo o caja de prevision alguna, por manera que
no tiene derecho a que la UGPP le reconozca la indemnizacion sustitutiva que
reclama. Tampoco que Colpensiones le reconozca la citada indemnizacion, en tanto
que la certificacion allegada presenta inconsistencias precisamente en los espacios
que se senala haber cotizado a la entidad, tal como lo sefiald el Ministerio de
Agricultura.

5. Impugnacion y limites del ad quem. El demandante impugné la decisidn
solicitando se revoque en su totalidad el fallo proferido en primera instancia, por
considerar que se desconocio lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 1730 de 2001, el Decreto 4640 de 2005, y la Ley 90 de 1946, la cual
establece la obligacion de las entidades a cotizar para sus trabajadores.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. En su escrito de alegaciones refirid que laboro para la
extinta CAJA AGRARIA, desde el 20 de agosto de 1976 hasta el 3 de junio de 1987;
cumplid la edad de sesenta 60 anos el 12 de octubre de 2005 y no fue el causante
de la carencia de aportes en el ISS hoy Colpensiones, dado que es el empleador
quien tiene la obligacion de afiliar al trabajador, el de pagar su cuota parte y
descontar al trabajador la parte que le corresponde, situando los recursos en la
Administradora de Pensiones que incumbe.

6.2. Colpensiones. Adujé que no existe base probatoria que el demandante
hubiese cotizada semanas para pension en Colpensiones, tal y como aclaré el
Ministerio de Agricultura que al presentar inconsistencia el numeral 30 al 33 del
formato 1 literal e de aporte a seguridad social.

6.3. Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales -UGGP. Indicd que respecto
de los bonos pensionales, no es la competente para expedir bonos, ya que esta
obligacion actualmente esta a cargo de la entidad empleadora o del Ministerio, o de
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la Oficina de Bonos Pensionales — OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Insistié que es competente para gestionar los reconocimientos pensionales, pero no
es un fondo de pensiones o administrador del régimen de prima media, por lo tanto,
no tiene afiliados o cotizantes activos en el Sistema General de Pensiones, y no
administra recursos del Sistema de Seguridad Social Integral, ante lo cual no certifica
aportes o cotizaciones al sistema.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por el 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 y se estudiara en consulta a favor de
Colpensiones lo que no haya apelado y le sea desfavorable.

El problema juridico que centra la atencion de la Sala consiste en establecer:

v’ ¢Acertd la Juez de primera instancia al negar el pago de la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez reclamada, por considerar que el empleador
del demandante no efectud cotizaciones a la UGPP ni a Colpensiones?

Indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

Previo a resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, debe senalar
que no es objeto de controversia que el sefior Jaime Garzdn Imbol estuvo afiliado al
Sistema de Seguridad Social administrado por el entonces ISS a partir del 1 de julio
de 1998, no es pensionado y que la solicitud que el actor efectud ante Colpensiones
tuvo lugar el 23 de abril del 2014 (Cd. folio 104, expediente administrativo),
mediante formulario proforma de la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez,
prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993; que, en respuesta, la demandada
en Resolucion N.° 390708 del 7 de noviembre de 2014 (Cd. folio 104 expediente
administrativo), concedié la indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez, en
cuantia de $5.201, con 4 semanas cotizadas; que dicho acto administrativo, ante la
solicitud de su reliquidacién elevada el 13 de febrero del 2015, fue confirmado por
Colpensiones mediante Resolucion N.° 152049 del 25 de mayo del 2015, acto
administrativo que quedd ejecutoriado el 10 de junio de 2015, segun constancia
expedida por la entidad (Cd. folio 104 expediente administrativo)

Sentado lo anterior y con el propésito de abarcar el punto inicial, esto es si se causé
la cantidad resarcitoria de la pensidon de vejez, necesariamente se debe partir por
recordar que ante la expedicion de la Ley 90 de 1946, se establecid el seguro
obligatorio y se cred el entonces ISS, el cual, debia asumir en forma gradual los
riesgos de invalidez, vejez y muerte en los lugares donde se diera comienzo a la
cobertura. Por manera que la carga pensional continud a cargo de los empleadores
en los demas lugares del territorio nacional donde no se encontrara el ISS.

Dicha obligacion a su cargo ceso6 ante la expedicion de la Ley 100 de 1993, mediante
la cual dispuso la afiliacion obligatoria, de esta forma se efectivizo en todo el
territorio nacional. En efecto, la citada Ley, en su articulo 33 sefialé que los
trabajadores que prestaron servicios a un empleador y que no hubieren sido afiliados
al régimen pensional, para efectos del reconocimiento de la prestacion de vejez, se
tendria en cuenta dicho tiempo de servicio y que aquel empleador deberia asumir el
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titulo pensional correspondiente conforme a las disposiciones contempladas en la
misma normatividad y en sus decretos reglamentarios.

Por lo anterior, la obligacidn que tiene los empleadores de realizar el calculo actuarial
ante la falta de afiliacion obligatoria de su trabajador bien sea por la falta de
cobertura del ISS, o por negligencia, asumiendo en caso dado el valor del titulo
pensional correspondiente. En ese sentido, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en mdltiples jurisprudencias ha sentado su posicion y ha
sefialado esa obligatoriedad, como lo fue en sentencia SL2849-2018 en la que se
dijo al respecto:

"En torno a este topico, desde el punto de vista juridico, la Corte ha
precisado que los riesgos pensionales en cabeza del empleador solo
cesan con la subrogacion a la respectiva entidad de seguridad social, de
manera que los tiempos de servicios no cotizados, por falta de cobertura
del Instituto de Seguros Sociales, no pueden ser desconocidos y el
empleador conserva una responsabilidad financiera respecto de los
mismos, que se traduce en el pago de un calculo actuarial.

[-]

En ese sentido, se repite, por los tiempos en que no se efectuaron las
cotizaciones, por falta de cobertura del Instituto de Seguros Sociales, e/
empleador conservaba responsabilidades pensionales que permitian
encuadrario dentro de las premisas del literal ¢) del articulo 33 de la Ley
100de 1993.”

Bajo ese contexto, se observa en el presente asunto que si bien la relacion laboral
que atd al demandante con la extinta Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero, es
previa a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, no obstante, el periodo
durante el cual estuvo vinculado a la citada, debe contabilizarse para efectos de
liquidar la indemnizacidn sustitutiva de pensién, pues, como ya se dijo, asi lo dispuso
el articulo 13, al determinar que “se tendran en cuenta la suma de las semanas
cotizadas con anterforidad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, al Instituto de
Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado,
cualguiera gue sea el numero de semanas cotizadas o €l tiempo de servicio.”

Lo anterior, tiene soporte en el inciso 4° del articulo 2° del Decreto 1730 de 2001,
compilado en el Decreto 1833 de 2016, mismos que establecieron que para efectos
de liquidar la cantidad resarcitoria de pensidn, al igual, se tendra en cuenta la
totalidad de las semanas cotizadas, inclusive las anteriores a la Ley 100 de 1993:

“Articulo 2. Reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva. Cada
Administradora del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida a /a
que haya cotizado el trabajador, debera efectuar el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, respecto al tiempo cotizado. (...) Para
determinar el monto de la indemnizacion sustitutiva se tendran
en cuenta la totalidad de semanas cotizadas, aun las anteriores
alaLey 100 de 1993.” (Negrilla por fuera del texto)

Es de advertir que, contrario a lo concluido por el a guo, el reconocimiento de la
prestacion econdmica no estaba atada a que el empleador realizara o no la
cotizacidn, en razon a que su tiempo de servicios prestados a la extinta Caja lo fue
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previo a la expedicidn de la Ley de 1993; y aqui llama la atencién de la Sala, que
revisado el material probatorio arrimado a las diligencias por el actor, se observa
que a folios 16 a 22, obra comunicacidon expedida por el Ministerio de Agricultura,
en la que no solo hace constar el periodo durante el cual estuvo vinculado a la Caja
Agraria, mismo que fue comprendido entre el 20 de agosto de 1976 a 3 de juniode
1987, sino, ademas, se explica “que por el periodo que Usted laboro en la Caja
Agraria y en los cuales no se haya cotizado al ISS, tendra derecho al bono pensional
que por ley solo se reconoce y se cancela al Fondo de Pensiones, en el momento en
que alguna de estas Entidades lo vaya a pensionar, esto es cuando Usted cumpla
los requisitos de Ley para tener derecho a la pension.”

En consecuencia, es claro para esta Corporacidn que el periodo no cotizado y
laborado por el demandante a favor de la ya liquidada Caja, es decir, de la calenda
del 20 de agosto de 1976 a 3 de junio de 1987, debe ser tenido en cuenta para los
efectos pensionales que pretende el actor, por manera que Colpensiones se
encontraba forzado a tener en cuenta los periodos en la sumatoria de cotizaciones a
efectos del estudio de la indemnizacidn sustitutiva y al mismo tiempo realizar el
cobro del calculo actuarial, bono pensional o cuota parte a la entidad respectiva, si
a ello hubiere lugar, aclarando, que respecto de esto Ultimo no se impone a esta
Sala proferir orden alguna, en razén a que no fue pedida por las codemandadas,
ademas, es claramente un tramite administrativo, seguin lo dispone el Decreto 255
de 2000, que a su vez fue modificado por los Decretos 2282 de 2003, 2721 de 2008
y 2842 de 2013.

No sobra precisar que dicho aspecto quedd por demas ampliamente sentado por la
Corte Constitucional, en sentencia T-261 de 2020, que reiterd las providencias T-
099 de 2008, T-850 de 2008, T-529 de 2009, T-597 de 2009, T-799 de 2010, T-059
de 011, T-681de 2013, T-122 de 2016, T-622de 2017, T-164 de 2017 y expuso en
un caso de iguales contornos que:

“De manera que, conforme con las disposiciones legales y Ia
Jjurisprudencia constitucional, aun cuando el tiempo que laboro la
accionante en laCaja de Crédito Agrario Industrial y Minero
(liquidada) sea previo al 1° de abril de 1994, ella tiene derecho al
computo de dicho lapso para el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva. Lo anterior, debido a que, como se expuso, todos los tiempos
servidos, que estén debidamente acreditados, antes de la entrada en
vigor de la Ley 100 de 1993 deben ser tenidos en cuenta para efectos
del reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva.”

Asi las cosas, el razonamiento expuesto en dicha providencia y que es perfectamente
aplicable a este caso en concreto, mas lo anotado en precedencia son suficientes
para que esta Corporacion revoque la sentencia de primer grado y en su lugar, entre
a determinar si existe alguna diferencia en el monto de la indemnizacidn sustitutiva
de la pensién de vejez, teniendo en cuenta para el efecto los periodos que no fueron
observados por Colpensiones y que extrafia la parte demandante.

En ese sentido, en cuanto a la liquidacion y monto se observa que el actor al estar
afiliado al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, le es perfectamente aplicable el articulo 37 de la ley 100 de 1993, el
cual sefala: ) ;

"ART. 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ

Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez
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no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad
de continuar cotizando, tendran derecho a recibi, en sustitucin, una
indemnizacion equivakente a un salario base de lguidacion promedio semanal
multplicado por el nimero de semanas cotizadas, al resuttado asi obtenido se
ke aplca el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuaks haya
cotizado el afilado”

Por manera que, habiendo cumplido los requisitos mencionados, tendra derecho a
recibir en sustitucién una indemnizacién que es el equivalente a un salario base de
liquidacién promedio semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas. Una
vez se obtiene el resultado de esta operacion aritmética, se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado, segun lo
dispuesto en la aducida norma.

Ahora bien, respecto de la férmula para determinar el valor de esta prestacion
economica y siendo este el punto de controversia es procedente remitirnos a lo
indicado en el Decreto 1730 de 2011, que textualmente sefiala en su articulo 3 lo
siguiente:

"ARTICULO 3°-Cuantia de la indemnizacion.

Para determinar el valor de la indemnizacion se aplicara & siguiente formula.
I =5BC xSC x PPC

Donde:

SBC: Es el salario base de la lquidacion de & cotizacion semanal promediado
de acuerdo con los factores sefialados en el Decreto 1158 de 1994, sobre los
cualkes cotizo el afilado a la administradora que va a efectuar el reconocimiento,
actualzado anualmente con base en la variacion del IPC segun certificacion del
DANE.

SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la adminstradora que va a efectuar
el reconocimiento.

PPC: Es el promedlo ponderado de lbs porcentajes sobre los cuaks ha cotizado
el afilado para el riesgo de vejez, nvalidez o muerte por riesgo comun, a
administradora que va a efectuar el reconocimiento.

En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de k& Ley 100 de 1993, i
adminstradora que va a efectuar el reconocimiento no manejara
separadamente las cotizaciones de bs riesgos de vejez, invaldez o muerte por
riesgo comun de las correspondientes al resgo de salud, se aplicara & misma
proporcion existente entre las cotizaciones para el riesgo de vejez de que trata
el incio primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 (10%) y las cotizaciones
para el riesgo de salud sefialadas en el articulo 204 de la misma ey (12%), es
decir se tomaran como cotizaciones para €l riesgo de vejez el equivakente al
45.45% de total de la cotizacion efectuada y sobre este resultado se cakubra
la indemnizacion sustitutiva.

A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se tomara en cuenta el porcentaje

de cotizacion establecido en el incko primero del articulo 20 de b Ley 100 de

1993.
Conforme a lo anterior, el demandante cuestiona a Colpensiones que, pese a que
reconocid mediante la Resolucidon N.° 390708 del 7 de noviembre de 2014 la
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indemnizacidn sustitutiva de pension, en cuantia de $5.201, teniendo para el efecto
Unicamente 4 semanas cotizadas, no tuvo en cuenta para efectos de su liquidacion
el tiempo atras aducido y laborado por la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero.

En esa medida, de acuerdo con el acto administrativo en cuestion, entrara la Sala a
determinar si efectivamente existe alguna diferencia entre lo ya reconocido por
Colpensiones, encontrando, luego de realizar la liquidacién correspondiente, que
existe tal discrepancia, tal y como se expone a continuacion:

Calculo Indemnizacién Sustitutiva de Pensién
Sueldo .
ARO N°., Dias IPC inicial IPC final ’.: Z:;:’c:ien promedio acts:;j"'z’: o Salario anual Pg:;g;i L

1976 134 0,41492 113,98 274,712 $1.801,64 $494.932,03 $2.210.696,38 4,50%
1977 365 0,52181 113,98 218,436 $2.757,36 $602.307,13 $7.328.070,11 4,50%
1978 365 0,67163 113,98 169,710 $4.024,95 $683.071,69 $ 8.310.705,52 4,50%
1979 365 0,79537 113,98 143,308 $5.611,22 $804.130,80 $9.783.591,45 4,50%
1980 366 1,02443 113,98 111,264 $7.972,27 $ 887.026,37 $10.821.721,66 4,50%
1981 365 1,28929 113,98 88,407 $10.539,90 $931.801,91 $11.336.923,26 4,50%
1982 365 1,63043 113,98 69,910 $14.192,28 $992.177,37 $12.071.491,30 4,50%
1983 365 2,022 113,98 56,365 $18.761,10| $1.057.468,58 $ 12.865.867,70 4,50%
1984 366 2,359 113,98 48,325 $23.346,90| $1.128.239,44 $ 13.764.521,20 6,50%
1985 365 2,790 113,98 40,855 $28.169,33 $ 1.150.864,26 $14.002.181,89 6,50%
1986 365 3,41627 113,98 33,365 $34.433,06| $1.148.847,23 $ 13.977.641,33 6,50%
1987 154 4,13186 113,98 27,586 $39.255,24|  $1.082.905,31 $ 5.558.913,95 6,50%
1998 30 44,716 113,98 2,549 $203.825,00 $519.557,85 $519.557,85 10,50%

Total dias 3970 Total devengado toda la vida laboral actualizado 2014 $122.551.883,59

Total semanas 567,14 Ingreso Base Liquidacién $926.084,76

SALARIO BASE DE LIQUIDACION PROMEDIO SEMANAL S.B.L.PS. $ 216.086,44

PROMEDIO PONDERADO DE LOS PORCENTAJES DE COTIZACION P,P,C 3,6225%

TOTAL INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION $4.439.496,03

Resumen Liquidacién

Valor reconocido en Resolucion No.390708 del 7 de noviembre de 2014 $ 5.201,00
Total r ido por Colp i 3 5.201,00

Liquidacion efectuada por la Sala $4.439.496,03
Saldo a favor $ 4.434.295,03

De manera que esta Sala encuentra que existe una diferencia entre lo reconocido
en la Resolucion N.° 390708 del 7 de noviembre de 2014 por valor de $5.201y la
suma arrojada en la liquidaciéon efectuada que es de $4.439.496.03, deviniéndose
una diferencia de $4.434.295,03.

Conformea ello, se DECLARARA queel sefior JAIME GARZON IMBOL, tiene derecho
al reconocimiento, reliquidacién y pago de la indemnizacion sustitutiva de pension y
como consecuencia de lo anterior, se condenara a COLPENSIONES a reconocer y
pagar al demandante la suma de $4.439.496.03, por concepto de reliquidacion de
la indemnizacion sustitutiva de pension.

Aclarando, que como quiera que se esta condenando a COLPENSIONES a reconocer
la prestacion econdmica a favor del actor, se ABSOLVERA a la UGPP de las
pretensiones elevadas en su contra, en razén a que los tramites administrativos del
calculo actuarial, bono pensional o cuota parte, si a ello hubiera lugar, sera entre las
entidades codemandadas y una vez se cumplan las exigencias legales y técnicas
previstas para ello, reiterando, que para este efecto no hay lugar a impartir orden
alguna por parte de esta Sala.

Intereses moratorios

En relacion con los intereses moratorios, estos se encuentran establecidos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, canon que sefiala lo siguiente:
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"A partir del 19 de enero de 1994, en caso de mora en €l pago de las
mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente
reconocera y pagara al pensionado ademas de la obligacion a su cargo y
sobre el importe de éella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en
e/ momento en gue se efectue el pago”.

De lo anterior se colige que los intereses moratorios sdlo se causan cuando se pagan
extemporaneamente las mesadas pensionales reguladas por la Ley 100 de 1993.
Ahora como el demandante pretende intereses moratorios por la demora
injustificada en pago de la reliquidacion de la indemnizacidn sustitutiva, es evidente
que no procede su pago, pues Colpensiones no esta en moraen el pago de mesadas
pensionales.

Indexacion

En consideracion a la devaluacion del peso colombiano, es necesario indexar la
anterior suma de dinero, de conformidad con el Indice de Precios al Consumidor que
es certificado por el DANE, teniendo como IPC inicial sera el corresponda al afio
2014 y el IPC final el de la fecha en que la demandada realice el pago.

Excepcion de prescripcion

Ahora, como quiera que la demandada propuso la excepcién de prescripcion,
necesario es pronunciarse acerca de ello. En este punto se ha de precisar que en
tratandose de la la indemnizacidon sustituta de pension de vejez es de caracter
imprescriptible, pues goza de la misma naturaleza de la pension de vejez, tal y como
lo indicd la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral — en sentencia
STL 20644-2017, radicado 49264 del 29 de noviembre del 2017:

"Frente al punto central de debate en esta sede, en cuanto se orienta a
determinar si €l derecho a la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, prescribe, o si por el contrario puede ser reclamada en cualquier
tiempo, debe advertir esta Sala, que la referida indemnizacion hace parte
del Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones, y se guia por los
principios que lo rigen, es decir que, es de cardcter irrenunciable y le son
aplicables -en la medida en que sea posible- los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad del sistema, de manera que incluso, cualquier
interpretacion que realice el juzgador debe atender a tales contenidos y
ademads, al hecho de que al tratarse de una prestacion de vejez esta no
prescribe, y su indemnizacion sustitutiva solo correra tal suerte, cuando
no sea posible continuar cotizando y asi' se manifieste.”

Sin embargo, la reliquidacion de la prestacién econdmica si adolece del fendmeno
prescrito contenido en los articulos 488 del C.S.T.y 151 del C.P.T.ydelaS.S., tal y
como lo refirid igualmente la citada Corporacion, en sentencia STL2379-2018,
radicado 50034 del 14 de febrero del 2018:

"Maxime, como el juez de segundo grado concluyo en la decision objeto
de reproche, respecto de la prescripcion que: «los articulo 488 y 489 del
CST y 151 del CPT consagran que /as acciones que emanan de las leyes
sociales prescriben en tres anos contadas a partir de la fecha en que se
hizo exigible el derecho, razon por la cual contrario a lo establecido por
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€l a quo, los hechos soportan las excepcion de prescripcion sobre el valor
o diferencia a favor de /a reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva de
la pension de vejez se encuentran demostrados, porque tal
reconocimiento pecuniario, si se encuentra sujeto a plazo extintivo y en
tal medida no tiene la connotacion de imprescriptible». ”

Conforme a ello, del analisis verificado anteriormente se concluye en cuanto a la
excepcion de prescripcidon, que al demandante le fue reconocida la prestacion
econdmica mediante Resolucién N.° 390708 del 7 de noviembre de 2014 y como
quiera que la reclamacion administrativa la efectudé el dia 13 de febrero del 2015
como lo expresa la solicitud de reliquidacion de la indemnizacién sustitutiva (Cd. folio
104 expediente administrativo), es claro que no transcurridé el termino de
prescripcion de que trata los articulos 488 de CST y 151 del CPT y SS.

Ademas, entre la fecha en que se resuelve la reclamacion administrativa mediante
Resolucién N.° 152049 del 25 de mayo del 2015, acto administrativo que quedo
ejecutoriado el 10 de junio de 2015y a la fecha de presentacion de la demanda 7
de junio de 2018, tampoco habian transcurrido tres afos, por lo tanto, se declara
no probada la excepcidn de prescripcidon propuesta oportunamente por la apoderada
de la parte demandada.

Demas excepciones

Agregando que frente a las demas excepciones la Sala se releva de su estudio dadas
las resultas del proceso, toda vez que al demandante le resulta probado el derecho
peticionado, en los términos aqui aludidos.

Costas. En ambas instancias a cargo de Colpensiones.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 21 de enero del 2020, por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, DECLARAR
que el senhor JAIME GARZON IMBOL, tiene derecho al reconocimiento,
reliquidacidon y pago de la indemnizacion sustitutiva de pension, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante
la suma de $4.434.295,03, por concepto de reliquidacion de la indemnizacion
sustitutiva de pensioén, la cual, deberd ser indexada, teniendo como IPC
INICIAL el que corresponda al afio 2014 y como IPC FINAL el dia en que se
efectiie el pago al demandante.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcidon de prescripcidon propuesta por
Colpensiones y relevarse del estudio de las demas excepciones propuestas,
conforme a lo motivado.

CUARTO: ABSOLVER a la UGPP de las pretensiones elevadas en su contra, en
armonia a las consideraciones tenidas en la parte motiva de esta sentencia.

10
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QUINTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de Colpensiones en los términos

del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$500.000 las cuales seran liquidadas en primefra instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mﬁdlapte edlcto
| ’ | ' f\ ‘
| 1 |

DIANA MARCELA CAMACHO FER
Magistrada

‘.‘ /_.% ; :; ’
W % L
EDUAI R])b CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

-~ J 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 Socidl, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDA NTE: WILLIAM GABRIEL BARBOSA VARGAS
DEMANDADO: COLSUBSIDIO

RADICACION: 20-2017-00139-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE
TEMA: CONTRATO REALIDAD

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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. William Gabriel Barbosa Vargas instaurd6 demanda ordinaria contra
Colsubsidio, con el propdsito de que se declare que existid contrato de trabajo en el
20 de mayo de 1998 al 29 de junio del 2016, el cual fue terminado sin justa causa
por el empleador y, como consecuencia, se dispusiera a su favor el pago del
retroactivo de las cesantias causadas durante el periodo liquidado y sus interés,
indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa,
moratoria, prima de servicios, prima de navidad, compensacion de las vacaciones,
auxilio de transporte, la sancion por falta de consignacién de las cesantias, en los
términos previstos por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dotacién, incremento
anual de salarios, aportes al sistema de seguridad social, devolucidon por concepto
de retencion en la fuente, indexacion, lo que corresponda a las facultades ultra y
extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que prestd de
manera continua sus servicios personales en calidad de Profesor de Natacion —
Docente Deportivo, a partir del 20 de mayo del 1998 hasta el 29 de junio del 2016,
de manera subordinada, toda vez que recibié drdenes e instrucciones verbales y
escritas de sus superiores para el desempefo de sus funciones como profesor en los
programas de escuelas deportivas, cuyas clases eran impartidas generalmente los
fines de semana a los afiliados de la Caja de Compensacion.

Agregd que siempre cumplid sus funciones dentro de un horario de trabajo los
sabados y domingosde 6:45 a 5:00 p.m., el cual era de obligatorio cumplimiento y
previamente determinado por los superiores, de acuerdo con la programacion
preestablecida. Ademas, debid pedir permiso escrito a sus superiores para poder
ausentarse de su lugar de trabajo. Insistid que carecid6 de autonomia en el
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cumplimiento de los contratos celebrados con la demandada, ya que debid acatar
instrucciones de sus superiores dentro de un horario de trabajo, cuyo incumplimiento
fue disciplinado mediante la reduccion de la carga académica e incluso con
suspension por un mes, segun la falta.

Refirid que en contraprestacion a sus servicios fue remunerado mediante el pago de
una suma mensual, para lo cual la encartada elaboraba la respectiva orden de pago
mensual como si fuera un proveedor de servicios; que fue retirado del servicio sin
que mediara una justa causa para ello, mediante comunicacion verbal que al efecto
le hizo Edgar Linares, Coordinador General de las Escuelas de Colsubsidio; que al
momento de su injustificado retiro devengaba la suma de $855.532. (fis. 3 a 16).

2. Contestacion de Colsubsidio. Al contestar la demanda se opuso a la totalidad
de pretensiones, argumentando que entre las partes jamas existié contrato de
trabajo, ni se han dado los elementos para que se configuren, en tanto que los
servicios que eventualmente prestd el actor fueron independientes, autdnomos,
esporadicos e insubordinados, habiendo celebrado en debida forma sendos
contratos de prestacidn de servicios independientes en ejecucion de los cuales gozo
siempre de total autonomia técnica, administrativa, horaria y operativa. Ademas, por
cuanto prestd sus servicios por periodos interrumpidos, esto es, cada vez que se
abrieron grupos y de acuerdo con los ciclos y fechas escogidas por el demandante,
quien manifestaba cual era su disponibilidad.

Respecto de los supuestos facticos sefialé que fue vinculado a través de contratos
de naturaleza civil, los cuales los ejecutd de manera ininterrumpida y de acuerdo
con la disponibilidad ofrecida, siendo actividades auténomas e independientes de
aquel, sin que hubiera existido subordinacion alguna entre las partes. Refirid que el
actor en cada vinculacion dictd clases deportivas a determinados grupos de
estudiantes (afiliados a Colsubsidio en su condicién de Caja de Compensacion
Familiar), de forma ininterrumpida, de acuerdo con la disponibilidad de tiempo por
ofrecida por el contratista y conforme con la demanda del servicio.

Instd que jamas tuvo jefe alguno, en tanto que tiene contratado personal
administrativo que se encarga de coordinar los detalles con los grupos de
estudiantes y proveedores que van a prestar cada uno de los servicios, a fin de
garantizar un servicio de calidad. Aunado a que los honorarios percibidos por el actor
nunca fueron una suma fija, por el contrario, variaron de acuerdo con el nimero de
horas de servicio reportadas en cada una de sus cuentas de cobro. Propuso como
excepciones las que denomind cobro de lo no debido, inexistencia del contrato de
trabajo, inexistencia de las obligaciones pretendidas, pago de lo debido, buena fe,
ausencia de titulo y de causa en las pretensiones del demandante, ausencia de
obligaciones en la demandada, ausencia de moratoria por parte del contratante y
prescripcion. (fol. 248a 268)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind lainstancia con sentencia del 20 de mayo
del 2019, en la que el fallador absolvié a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en su contra por la demandante, imponiendo en costas a
la parte demandante.
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Limitd el problema juridico a dilucidar si entre las partes existid un contrato de
trabajo, por lo que luego de referirse a las pruebas y al contenido de los articulos 22
a 24 del C.S.T., encontrd probada la prestacidon de los servicios del actor en favor
de la demandada entre 1998 y 2016, dictando clases de natacién por ciclos, la
mayoria de las veces los sabados y domingos. No obstante, sefialdé que esto lo hacia
de forma interrumpida, al punto que existian varios meses sin que se evidenciara la
prestacion efectiva del servicio, ademas, en un ciclo no dictd mas de setenta y dos
horas. Aunado a que el demandante manifestd que siempre tuvo dos o tres trabajos
mientras prestaba sus servicios a Colsubsidioy que en una época trabajo martes y
jueves y otras sabado y domingos, algunas veces en la mafana y otras en todo el
dia.

Por otro lado, refirid que, de los testimonios de Gabriel Carrillo, Miguel Cubillos y
Jaime Enrique Castaneda fueron contestes en que el desarrollo de la actividad tenia
un coordinador y un jefe quienes les impartian ordenes, en tanto que eran los
encargados de dar la carga de trabajo, las horas y el sitio en que iban a prestar el
servicio, sin embargo, estos también indicaron que para ser programados debian
tener disponibilidad, como quiera que previo a la programacion se les indagaban por
ello, es decir, si estaban dispuestos a tomar el ciclo.

Lo anterior, para significar que, si bien es cierto que el demandante prestd sus
servicios de forma personal a favor de la demandada, lo cierto es que no logrd
deslumbrar certeramente que haya existido subordinacion, pues quedd acreditado
que tenia autonomia e independencia para dictar las clases de natacion cuando su
tiempo lo permitiera, situacion aquella propia del contrato civil de prestacion de
servicios.

Ademas, aunque tenia un coordinador que le proporcionaba los horarios de clase, la
encartaba le suministraba uniforme distintivo y los elementos de trabajo, sin
embargo, teniendo en cuenta la naturaleza de la prestacién del servicio del
demandante como profesor en la disciplina de natacion, es Idgico que deba haber
una coordinacion entre los usuarios de Colsubsidio y los profesores de natacién, para
establecer los horarios y los grupos en los cuales va dictar sus clases, razon por la
cual en este tipo de contratacién no esta prohibido la generacién de instrucciones
sin que ello llegue a implicar subordinacion. (cp fol. 442)

4. Impugnacion y limites del ad quem. El demandante formuld recurso de
apelacién diciendo que conforme a las pruebas arrimadas al proceso si se encuentra
acreditada la subordinacion laboral. En ese sentido, refirid que no se puede
desconocer de la prueba documental que existen certificaciones emitidas por la Caja
en donde se establece los tiempos de servicio a los cuales permanecid vinculado el
actor y establecen de manera clara la duracion de la vinculacién, incluso con
promedio de los ingresos anuales, de modo que no se establece ninguna interrupcion
entre las mismas.

Indico que se trata de una jornada laboral incompleta, por lo tanto, la periodicidad
de la prestacion del servicio no es tan rigurosa como si fuera una jornada completa,
anotando que esta jornada incompleta la permite de manera clara el articulo 197 del
CST. Por otro lado, agregd que si esta acreditada la subordinacidon por cuanto los
correos electrénicos que se encuentran en el expediente sefialan las capacitaciones
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para el personal que presta el servicio, se les dan unas pautas y unos criterios para
impartir las clases a los afiliados de la entidad. (cpfol. 442)

5. Alegatos de conclusion parte demandada. En su escrito de alegaciones
indico que si bien entre las partes existié un vinculo juridico, en virtud del cual el
demandante realizd actividades como instructor de natacion al interior de la Caja
Colombiana de Subsidio Familiar — COLSUBSIDIO- (Actividades que fueron
desarrolladas de forma netamente intermitente), al analizar sistematicamente y en
conjunto todo el acervo probatorio que obra en el expediente, compuesto por las
confesiones hechas por el demandante al absolver el interrogatorio de parte, las
declaraciones de los testigos de ambas partes y la documental que las partes en
conjunto allegaron al proceso, puede concluirse que la relacidon surgida entre las
partes se caracterizaba bajo una relacién impersonal, en ausencia de subordinacidn,
y sin los elementos indicativos de relacidn laboral.

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.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i. ¢Colsubsidio fungid como empleador de la aqui actora, como consecuencia
de la aplicacion del principio constitucional de la realidad sobre las formas?

ii. De ser afirmativa la respuesta, determinar sus extremos temporales, salario
y si tiene derecho al reconocimiento y pago de las acreencias laborales
expuestas en el libelo primigenio.

De la relacion laboral.

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidn de la Sala, es preciso
sefalar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere
de la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden
segun el articulo 23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinaddn
del trabajador respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, sélo le
basta probar la prestacidn o la actividad personal para que se presuma la existencia
del contrato de trabajo, conforme lo establece el articulo 24 de la norma sustancial,
por manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado,
con la prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a Ia
demandada, ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacidén de servicios lo
fue de manera auténoma e independiente a fin de derruir la presuncion antes
sehalada.

De alli que en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucidn Politica que consagra
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el principio de “la primacia de la realidad sobre las formas"”. En torno a ello, lo
que determinasi un contrato es o no de trabajo, no es la denominacién que le hayan
dado las partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la
prestacion de los servicios convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza
que la actividad fue dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de
un tipico contrato de trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta
vinculacion de otras, de lo contrario, es decir, que si la actividad la desarrollo €
contratado con independencia o autonomia, se estard frente a un contrato de
naturaleza comdn.

En este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2171 de 2019, reiterd una vez mas tales presupuestos:

"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios es
la subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador, poder gue
se concreta en el sometimiento del primero a las ordenes o imposiciones de/
segundo y que se constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme
lo concibio el legislador colombiano en el articulo 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo al sefialar 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 &
cumplimiento de ordenes, en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo
0 cantidad de trabajo, € imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse
por todo el tiempo de duracion del contrato».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
encuentra la Sala que en el instructivo no existe duda alguna de la prestacién
personal de los servicios del sefor William Gabriel Barbosa Vargas a Colsubsidio,
pues de un lado, las partes no cuestionaron las reflexiones del Juez primigenio en
torno a ello, y por otro lado, se desprende asi de las certificaciones expedidas por la
encartada, en la que se dejd constancia de que el sefor prestd sus servicios como
profesor de Natacion y Docente Deportivo para los diferentes eventos realizados a los
usuarios de la Caja (folios 17 a 21).

De acuerdo con lo anterior, demostrada como esta la prestacion del servicio por
parte del actor al servicio de los codemandados, opera la presuncion de existencia
de un contrato de trabajo, contenida en el articulo 24 del CST, misma que fue
desvirtuada por la pasiva, pues en el plenario se acreditd que el actor desempend
su labor desprovista de cualquier elemento subordinante, en tanto que el servicio
contratado si bien lo fue Unica y exclusivamente para prestar sus servicios en calidad
de profesor de natacion, para los ciclos que se fijaban entre usuarios y la Caja de
Compensacion Familiar, sin embargo, estaba sujeto a la disponibilidad del actor,
quien nombraba personas en caso de reemplazo y no se le exigia un cumplimiento
de horario, en ese sentido, se comparten los argumentos esbozados por el juez de
primer grado para impartir absolucién de las condenas a la demandada.

Y es que en efecto, analizado el haz probatorio, tal y como lo advirtié el a quo, no
solo la demandada allegd prueba que soportara su dicho, sino que existe material
suficiente que da cuenta la inexistencia de subordinacion y dependencia a la que
estaba sujeto el actor, en la realizacidon de sus labores, y que revelan que, entre las
partes, se desarrolld un contrato de prestacion de servicios y no que existido una
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verdadera relacion de tipo laboral, conforme lo establecido en los articulos 22 y 23
del C.S.T.

Dentro de las pruebas recopiladas en primera instancia cobra especial relevancia las
declaraciones de los sefores Erika Vasquez (Analista Administrativa de Contratos),
Juan Carlos Lopez (Jefe de Seccion de Deportes), Luis Enrique Reyes (Jefe de
Deportes) e Idali Cortes (Gerente del punto Colina), quienes sostuvieron de manera
espontanea y conteste que, el actor no se le imponian horarios, realizaba sus
actividades de forma autdonoma e independiente, y laboraba de acuerdo a su
disponibilidad y tiempo.

De hecho, sostuvieron al unisono que el demandante como proveedor de servicios
de natacion, se vinculaba de acuerdo a la necesidad que se tuviera en la escuela de
deportes, y de acuerdo a la disponibilidad del docente se asigna para la prestacion
del servicio, el cual, era autdnomo de crear su propia metodologia para alcanzar
niveles de natacidn, era libre de sus formas y maneras de utilizar las herramientas
pedagdgicas para alcanzar los niveles, al punto que no habia ninguna consecuencia
si el demandante se ausentaba y no prestaba sus servicios, pues ante ello, existia
un mecanismo de control frente a las situaciones que se le presentaban, es decir, la
novedad donde el docente manifestaba su inasistencia en el horario e informaba su
reemplazo, al que demandante debia pagar de su propio pecunio.

De lo anotado se sigue, como lo advirtié el juzgador, que entre las partes se gestd
un contrato de prestacion de servicios, pues pese a que en principio el recurrente
sefiala que no se valoré en debida forma los correos electronicos adosados al
plenario, en tanto que en ellos se denotaba las capacitaciones para el personal que
presta el servicio, se les dan unas pautas y unos criterios para impartir las clases a
los afiliados de la entidad, no obstante, de dichos documentos, contrario a lo
pretendido, solo se reveld la inexistencia del linaje laboral.

Basta mencionar, que si bien al docente en dichos correos se le invitaba a preparar
pruebas, recordaban los espacios habilitados para la practica de natacién, indicaban
la asignacidon de grupos y cronogramas y, se le daban algunas recomendaciones
para la prestacion del servicio, lo cierto es que dicha situacion es una simple
coordinacion que no esta vedada a los contratos de prestacion de servicio, en tanto
que el hecho de que existan instrucciones, coordinacion de horarios y medidas de
supervision o vigilancia, ello no se traduce en una subordinacidn de caracter laboral.
Es precisamente que tal acontecimiento se refleja en los correos electrénicos, pues
de ello no se puede desprender que las citadas acciones desbordaran su finalidad o
que rebosara su independencia y autonomia, tan es asi que en e-mail calendado del
19 de enero del 2014, se le informd al actor la habilitacién de espacios para la
practica de natacion, sin embargo, de alli se desprende que no era imperativo asistir,
en tanto que en el mismo correo se dejo constancia de que tan solo vinieron a
practicar 3 de los docentes asignados.

Insistiendo, que dichas labores ejecutadas se hacian de manera auténoma e
independiente, de hecho, el demandante allegd al plenario el testimonio de los
sefiores Gabriel Roberto Carrillo (compafiero de trabajo), Jaime Enrique Castafeda
Tovar (instructor de natacién) y Miguel Antonio Gongora (instructor de natacion),
que si bien relataron que los sefiores Nelson Arizmendiy Edgar linares impartian
ordenes, no obstante, ello lo fue asi Unicamente porque manifestaban las horas que
debian ejecutar las actividades, al punto que para ser programado debia tener
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disponibilidad, ya que segun explica el sefior Gabriel Roberto Carrillo, “e/ coordinador
Nelson a veces los llamaba por teléfono, como también nos programaba con
anterioridad, uno llegaba un sabado para empezar el ciclo y ya uno miraba en el
tablero la programacion (...) y asi estabamos todos los comparieros programados e/
mismo dia. Indudablemente el, si un profesor no puede asistir avise con anterioridad
para no programarfo. También cuando cambiamos de ciclo nos llamaba, profe
Gabriel, profe William usted va a trabajar el proximo ciclo el vacacional, lo va a tomar,
si lo voy a tomar y ahi los programaban”

En este punto, considera oportuno la Sala sefialar que en relacidon a las ausencias
del demandante se allegaron a folio 22 dos formatos en la que se registraba
"NOVEDAD PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO” y en ello se evidencia que el
demandante se ausentaba por motivos de viaje familiar y dejaba en reemplazo a la
sefiora Laura Mosquera o al profesor de apoyo, tal y como lo fue los dias 20 de
marzo del 2013y 14 de juniode 2012, lo que denota con suficiencia para desvirtuar
la subordinacidn, la existencia de autonomia e independencia en el desarrollo de la
relacién con la encartada.

Por manera que el juzgador de primer grado, no incurrié en ningln yerro como se
le atribuye, ademas, instando que, si bien hubo una coordinacidn en las actividades
del actor, también lo es que no desbordaron los limites de la independencia y
autonomia del contratista en el contrato de prestacion de servicios, destacando que
el trabajador no recibié llamados de atencidon, como lo sefiald el sefior Gabriel
Roberto Carrillo, su actividad estaba sujeta a disponibilidad del aqui actor y, en torno
al horario que aduce el demandante cumplid, tanto en el escrito de demanda, como
su interrogatorio de parte, es dable recordar que el cumplimiento de horarios no es
por si solo una prueba de subordinacion, tal como ha dicho también el alto tribunal
de la especialidad laboral, precisamente en sentencias SL11661-2015, SL8434-2014
y SL14481-2014.

Las razones expuestas en precedencia permiten concluir que, si bien no fue objeto
de discusidn que el trabajador prestd sus servicios a la encartada y, por ende, a su
favor se le atribuyd la presuncion consagrada en el articulo 24 del C.S.T., lo cierto
es que, contrario a lo dicho por la activa, los servicios los prestd a la pasiva
estuvieron desprovistas del elemento de subordinacion, ademas, si bien dentro del
proceso obra “Planillas de Escuela” y "REPORTE DE ATENCION USUARIQOS, no por
ello desdibuja automaticamente la naturaleza del vinculo civil que suscito entre las
partes, en tanto que ello es solo una coordinacion de los contratantes, que buscan
el mismo objetivo de dar cumplimiento al contrato de prestacidon de servicios.

En ese sentido, en nada se reprocha la decision que tomd el a quo, por manera que
al no encontrarse reunidos los presupuestos juridicos ni facticos para que proceda
la condena solicitada al no hallarse probados los elementos del contrato de trabajo
con la pasiva, se confirmarad en su integridad la sentencia proferida en primera
instancia.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de mayo del 2019, por el
Juzgado Veinte 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 $350.000 las cuales seran liquidadas en
primera instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

N

La presente providencia se notifica a las part‘eé med"ianqte edicto,
| ‘ (| v
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| ‘I;'|". 1 r" ,vl,' A AN NN |
YN0
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ |
Magistrada

EDUA/RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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 Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CLAUDIA PATRICIA FALLA CASTELLANOS

DEMANDADO: UMACON OBRAS CIVILES Y ARQUITECTONICAS LTDA Y
EDWIN HARLEY CONTRERAS ABAUNZA.

RADICACION: 02-2017-00671-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADA

TEMA: INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 suspensidn 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 fiexibilizar la atencion a los usuarios del

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

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Claudia Patricia Falla Castellanos instaur6 demanda ordinaria contra
Umacon Obras Civiles y Arquitectdnicas LTDA y Edwin Harley Contreras Abaunza, con
el proposito de que se declare que la sociedad comercial y la persona natural como
solidariamente responsable, existidé un contrato individual de trabajo a término fijo
inferior a un afio, el cual, se convino por un limite inicial de tres meses y que son
laboralmente responsables del despido sin justa causa. Como consecuencia de las
anteriores pretensiones de orden declarativo, se dispusiera a su favor el pago del auxilio
de cesantia y su interés, sancion por falta de consignacidon de las cesantias, en los
términos previstos por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sancidon por no pago de
intereses moratorios, indemnizacion moratoria, vacaciones, prima de servicios,
indemnizacidon por terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa,
indexacion, lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita, costas y agencias
en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que con fecha 10 de
junio de 2016, entre las partes se suscribié un contrato de trabajo a término de tres
meses, que vinculaba a la actora, para desempefar el cargo de Profesional Sisoma,
pactandose un salario de $2.800.000, mismo que término sin justa causa mediante
escrito del dia 13 de mayo del 2017 por parte del empleador.

Indico que la relacidon se mantuvo hasta el dia 10 de junio del mismo afio, y dentro del
periodo comprendido entre el 10 de junio del 2016 a la citada fecha no le fueron
liquidadas las prestaciones sociales y sanciones legales a las cuales tiene derecho por
Ley. En tal sentido, sefiald que el 16 de junio del 2017, presentd cuenta de cobro por
la suma de $1.160.000 por concepto de transporte por desplazamiento del 1 de febrero
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al 9 de junio del afio aducido, por lo que para el 11 de agosto le consignan la suma de
$3.000.000, suma que cubre dicho concepto y parte de la liquidacion de las demas
acreencias laborales.

Agregd queel dia 27 de septiembre del 2017, recibe la suma de $2.000.000, asi mismo,
el 17 de octubre la cantidad de $1.000.000y el 10 de noviembre la suma de $916.264,
con la finalidad de abonar a la liquidacion de las prestaciones sociales, sin embargo,
no le han cancelado la totalidad de las prestaciones sociales, sancion moratoria,
tampoco la indemnizacién por despido sin justa causa. (fis. 70 a 112).

2. Contestacion de los demandados. Al contestar la demanda se opusieron a la
totalidad de pretensiones, argumentando que la terminacidn de la relacién laboral lo
fue en debida forma y con los requisitos legales. Respecto de los supuestos facticos
sefalaron que es cierto la existencia de la relacion laboral, el contrato de trabajo a
término fijo celebrado y el salario pactado entre las partes, ademas, que el dia 12 de
mayo del 2017, le comunicd la terminacion del contrato por medio de correo
electronico, por lo que existen 30 dias desde la citada data al 10 de junio del 2017.

Agregaron que se liquidaron y cancelaron las prestaciones sociales mediante tres
transacciones electrénicas. Propusieron como excepciones las que denomind
inexistencia del derecho y de la obligacidn, ausencia legal de las pretensiones, cobro
de lo no debido, mala fe de la demandante, abuso del derecho, pago, compensacion,
falta de causa para pedir y la genérica. (fol. 115a 132)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 20 de mayo
del 2019, en la que la falladora condend a los aqui encartados a pagar a favor de la
actora la suma de $16.403 por concepto de saldo de la cuenta de cobro de transporte
por desplazamiento; $10.546.667 en razon a la sancién por la no consignacion de las
cesantias a un fondo y $33.600.000 por concepto de la indemnizacion por despido
injusto; condenando, ademas, al pago de las costas del proceso.

Para arribar a dicha decisiva sefald que se encuentra acreditada la existencia de la
relacion laboral con la copia del contrato de trabajo, mediante el cual se establece que
la demandante celebré un vinculo laboral a término fijo inferior a un afo, mismo que
se estableci6 como fecha de inicio el 10 de junio del afio 2016, cuya duracién
correspondidé a 3 meses, para desempefar el cargo de profesional, bajo un salario
basico de $2.800.000 pesos; nexo contractual que se prolongd hasta el 10 de junio del
ano 2017, conforme a la carta de terminacion a folio 52 del expediente.

Ahora, en lo atinente al pago de las prestaciones sociales y vacaciones se remitid a la
documental aportada por las partes, en la que evidencié que de acuerdo con los pagos
realizados por la demandada cubren el valor de la liquidacion final de prestaciones
sociales, quedando un saldo a favor de la encartada por valor de $1.143.597. De tal
manera, refirié que obra en cuenta de cobro en razon al transporte por desplazamiento
por valor de $1.160.000, sin que se advierta su pago, por lo que al restarle el excedente
arroja una suma insoluta de $16.440 debida por la pasiva.

Por consiguiente, refirid que la encartada no adeudaba prestaciones sociales, ni
vacaciones, salvo el saldo insoluto por concepto de transporte de desplazamiento. En
esa medida, tampoco habria lugar a la indemnizacion moratoria al haber sido cancelado
en formaoportunay a la finalizacion de su contrato de trabajo las acreencias laborales.
Respecto de la sancidn por la no consignacion de cesantias, indicd que, como quiera
que no consignd las cesantias causadas entre el 10 de junio al 31 de diciembre del
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mismo afio, mismas que debian ser consignadas antes del 15 de febrero del afo 2017,
despacho favorablemente la pretension, disponiendo un dia de salario a razén de
$93.333,33, a partir del 16 de febrero del afio 2017 y hasta el 10 de junio de la misma,
data de terminacion del contrato de trabajo, lo cual, equivale a $10.546.666.

Frente a la indemnizacion por despido sin justa causa, arguyo que la parte actora allegd
el contrato individual de trabajo a término fijo inferior a un afo por el periodo de 3
meses desde el 10 de junio del afio 2016 hasta el 10 de septiembre del mismo afo,
por lo que luego de hacer alusion a lo dispuesto en el articulo 46 del CST, sefiald que
en el caso de autos que como no se dio el aviso al contrato, tuvo una primera prorroga
del 10 de septiembre al 10 de diciembre del 2016; al igual segunda prorrogadel 10 de
diciembre del mismo afio al 10 de marzo del 2017; y tercera prorroga del 10 de marzo
al 10 de junio del afio 2017.

Por manera que la parte demandada debid enviar comunicacion a la demandante de
no prolongar el contrato 30 dias antes de su vencimiento, esto es, antes del 10 de
mayo del afio 2017, sin embargo, recibié comunicacion hasta el 13 del mismo mesy
ano, con fecha de efectividad el 10 de junio del afio 2017. Adujo que si bien obra correo
electrénico del 12 de mayo del 2017, este no podia tenerse en cuenta en tanto que la
direccién electrénica utilizada no correspondia al de la demandante, ademas, denotaba
que fue entregada con posterioridad. En ese sentido, dispuso el pago de la
indemnizacion debido a que el despido fue sin justa causa. (cp fol. 226)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Los demandados formularon recurso de
apelacién diciendo que quedd demostrado en el proceso la mala fe de la demandante,
toda vez que, aungue no se le envid la carta de despido al correo en que manifesto en
su hoja de vida, si tenia otro correo muy parecido en el cual se le comunicaba a la
empresa, por lo que considera que desde un principio ya tenia la situacion para llegar
a estas instancias, ya que es muy dificil que la empresa si es o no el correo electrénico
de la trabajadora. Indicé que la demandante realizaba sus actividades personales por
fuera de la empresa, muchas de las ordenes impartia via telefonica, en ese sentido,
quedo6 demostrado por la sefora Jenny Andrea Gonzalez Sanchez, deponente al interior
del proceso, le comunicd la terminacidon del contrato de trabajo en forma verbal,
ademas, mediante correo electronico, denotando la mala fe de la trabajadora.

Agregd que de conformidad con la Ley 4 de 1913, desde el 12 de mayo al 10 de julio
del 2017 hay 30 dias, contando que mayo tiene 32 dias, por lo que es claro, que el
término se entiende comuny no los 30 dias de 10 a 10 como lo hacer ver la demandada.

De otro lado, sefald que frente a la indemnizacion moratoria el auxilio de cesantia debe
ser liquidado al finalizar, caso en el cual se consigna en un fondo o a la terminacion del
contrato, por lo que la terminacion de contrato fue el 10 de junio, de modo que al
hacerle la consignacion el 11 de agosto del 2017, de presentarse mora seria
Unicamente en el tiempo transcurrido del mes de julio, ya que es de ahi donde nace la
obligacion. (cp fol. 226)

5. Alegatos parte demandada. En su escrito de alegaciones sefialé que pagd a la
sefiora Claudia Patricia Falla Castellanos a la terminacién del contrato los salarios y
prestaciones debidas, ademas, no se consignaron a un fondo ya que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 249 de CST se liquidaron y se cancelaron
proporcionalmente al afno laborado y al término de la relacion laboral, la cual finiquitd
el 10 de junio del afio 2017.
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Por otro lado, solicitd que se dé cumplimiento al articulo 62 de la Ley 4° de 1913, en
los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales se entienden suprimidos
los feriados y vacantes, a menos de expresarse lo contrario e igualmente al articulo 59
de la misma ley.

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 la recurrente.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i. ¢Fue acertada o no la interpretacion que la a quo hizo del articulo 46 del CST,
al sefalar que operd la prérroga automatica por un afio respecto del contrato
que finalizd el 10 de junio del afio 2016?

¢Se equivocd la Juez de primer grado al condenar la sancion moratoria por la no
consignaciéon de cesantias, en tanto que el demandante aduce que estas se
cancelaron después de finalizada la relacién laboral que las at6?

Relacion laboral, sus extremos, modalidad y duracion

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidn de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion
laboral a través de un contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano, vigente del 10
de junio del 2016 al 10 de junio del 2017, con un salario de $2.800.000, cuya duradoén
se estipul6 de tres meses; ni la labor de Profesional Sisoma que desempend la accionante,
tampoco que a la finalizacidén del nexo contractual se le adeudan prestaciones sociales,
compensacion de vacaciones y auxilio de transporte por desplazamiento. Inferencias que
sin duda no fueron recurridas por las partes, ademas, se corroboran con el contrato de
trabajo (folios 49 a 51), la comunicacion de terminacion (folio 13), liquidacién de
prestaciones sociales (folio 138) y comprobantes de pago (folios 139 a 144).

Indemnizacion por despido sin justa causa

Debe decirse de manera preliminar que el contrato de trabajo a término fijo, tiene unas
caracteristicas notables que los hacen diferentes de las demas modalidades. Su término
de duracién, naturalmente, es una condicidon preponderante en su distincion; razén por
la cual, ademas, de constar por escrito, en él debe indicarse la voluntad de las partes
de someterlo o ejecutarlo dentro de un tiempo previamente convenido, pudiendo
prorrogarlo de acuerdo con las hipétesis legales previstas, sin que por ello pierda su
esencia ni cambie la modalidad de indefinido, a menos que asi lo dispongan las partes
antes de generarse la tacita reconduccion o en el momento de su finalizacion,
cambiando la modalidad y duracidn del contrato de trabajo.

Es por ello que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia siempre ha mantenido su postura en determinar que el contrato de trabajo
a término fijo, “goza de plena validez y eficacia en nuestro ordenamiento juridico, a la
vez que las formas a través de las cuales se estructura, se desarrolla y se termina
conforme lo establecen con claridad, entre otros, los arts. 46, 55 y 61 del CST. La razon
es sencilla y es que debe entenderse que a pesar de que el contrato de trabajo a
término indefinido es la regla general de la vinculacion tal como lo prevé el art. 47



11001-31050-02-2017-00671-01

Ibidem, el legislador dota al empleador de otras modalidades contractuales para que
pueda adecuar sus nominas y personal a las necesidades cambiantes de la produccion
0 de /a prestacion de servicios.” (SL15610-2016)

Asi, véase como el legislador realza este tipo de vinculacion laboral, al otorgarle como
unas de las formas de terminacidn del contrato, la expiracion del plazo fijo pactado,
conforme a lo dispuesto en el articulo 61 del C.S.T., lo cual no se equipara al despido
sin justa causa.

Esbozados como se encuentran los aspectos normativos sustanciales vy
jurisprudenciales aplicables al caso, esta Sala evidencia que, en lo atinente a los
reproches relacionados con el término de duracidén inicial del contrato y la
contabilizacion de sus prérrogas y el preaviso, las pruebas precedentemente resenadas
demuestran que entre la sociedad y la trabajadora demandante existidé un contrato de
trabajo a término fijo acordado por tres meses, del 10 de junio al 9 de septiembre de
2016, que después del vencimiento de este plazo se prorrogd en tres oportunidades,
asi: (i) del 10 de septiembre al 9 de diciembre de 2016, (ii) del 10 de diciembre de la
citada anualidad al 9 de marzo de 2017 y (iii) del 10 de marzo al 19de junio de 2017.

Teniendo presentes las anteriores premisas, no encuentra este Tribunal que la Juez de
primera instancia hubiera incurrido en algin yerro concluir que el plazo para la
comunicacién de no prorroga no fue acatado por parte de la pasiva, pues al contabilizar
la Ultima prérroga del contrato de trabajo, es decir, 10 de marzo al 9 de junio del 2017,
resulta claro que el plazo para avisar por escrito a la trabajadora la determinacion de
no continuar el contrato, tenia como fecha limite el 11 de mayo de 2017 y la
comunicacién del empleador tuvo lugar el 13 de mayo del 2017 (folio 52) o 12 de
mismo mesy afo (folios 134 a 137) resultando inoportunas en aras de evitar una nueva
prorroga de la relacion laboral.

En ese sentido, basta con decir que para dar aviso del despido al trabajador de la
finalizacion del contrato de trabajo se contabiliza los dias de corrido, sin que al articulo
46 del CST resulte aplicable las previsiones previstas en el Cédigo de Régimen Politico
y Municipal, Ley 4.2 de 1913, por lo que el computo del preaviso para que no operara
la prérroga automatica del contrato a término fijo no se hizo de conformidad. De cara
a los razonamientos empleados por la sociedad demandada, la Sala de Casacidon
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ya explicd las razones por las cuales no es
aplicable dicho codigo a asuntos como el aqui se discute. Precisamente, en sentencia
SL986-2019 se concluyd al respecto:

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

(i) que el contrato de trabajo se ejecuta todos los dias, desde su inicio
hasta su finalizacion, incluyendo dias de descanso obligatorios y festivos;
(i) por lo anterior, algunos plazos en dias referidos al contrato de
trabajo en los cuales la ley no califica si son habiles o calendario, deben
entenderse corridos;

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

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

Respecto a la forma de contabilizar los dias para efectuar el aviso de no prorroga
en la forma antes efectuada, esto es, dias continuos sin descontar domingosy
festivos, la CSJ- Sala Laboral ha tenido la oportunidad de pronunciarse ademas
en las sentencias de rad. 54358 de 2017, 3613 de 1990y 18078 de 2018.

Corolario delo anterior, se sigue mantener la decisién que tomé el A quo en tanto
que no se evidencia un dislate en su decision.

Sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias a un fondo

En lo atinente a la sancidn moratoria por falta de depésito del auxilio de cesantia, aduce
el recurrente que el auxilio debe ser liquidado al finalizar la terminacidn del contrato de
trabajo, bien sea consignandolo al fondo o pagandose directamente a la trabajadora,
de modo que, en el caso concreto, de aceptarse la mora seria Unicamente en el tiempo
transcurrido entre la data de finiquito de la relacidn laboral y la fecha del pago de
acreencias laborales, es decir, el 11 de agosto del 2017.

Visto lo anterior, la Sala de entrada advierte desatinada la interpretacién que se hace
a lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues, no solo esta previsto tal
situacién, sino, ademas, confunde la sancidn con la indemnizacién moratoria del
articulo 65 del CST, mismas que tienen notables diferencias. En ese sentido la aducida
preceptiva establece que el empleador que no consigne las cesantias antes del 15 de
febrero del ano siguiente, debera pagar a titulo de sancion un dia de salario por cada
dia de retardo.

Es decir, que la aludida sancién se causa por no haber consignado la parte demandada
las cesantias causadas en vigencia de la relacién en un fondo creado para tal finy a
mas tarda el 14 de febrero del afio siguiente al que se causaron, lo cual, es
precisamente lo que refiere la disposicidn, en razén a que:

"El valor liguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en e/
fondo de cesantia que el mismo €lijja. El empleador que incumpla el plazo
sefalado deberd pagar un dia de salario por cada retardo. ”

Significa lo anterior, que su causacion depende directamente de las cesantias que se
hayan causado en vigencia de la relacién laboral y que deban ser liquidadas con limite
temporal al 31 de diciembre, que para el caso en concreto las causadas entre el 10 de
junio al 31 de diciembre del 2016, las cuales deberian ser consignadas a mas tardar el
14 de febrero del afio siguiente, ya que a partir del 15 de febrero del 2017 iniciaba a
contabilizar la moratoria.

1 por ejemplo, un término es la prescripcion trienal de los articulos 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Asi las cosas, para su
computo resulta plenamente aplicable la regla del articulo 67 del Codigo Civil, seglin la cual el conteo va de fecha a fecha, con exclusion del dia en que ocurre el hecho que
desencadena la prescripcion, como podria ser la reclamacion del trabajador. De ahi que si un trabajador presenta oportunamente una reclamacion de pago de la indemnizacion
por despido injusto el 2de mayo de 2019, la prescripcion correrd desde el 3de mayo de ese afio hasta el 3 de mayo de 2022.
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De modo que las causadas entre el 1 de enero del afio 2017 al 10 de junio del mismo
ano, si debian ser entregadas directamente a la trabajadora como consecuencia de la
finalizacion de la relacion laboral, de modo que, si tal situacion no acontece, contrario
a lo aducido por la censura, no corre la sancién contenida en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, sino, se impone la indemnizacion moratoria del que trata el articulo 65 del
CST, aclarando que esta no es objeto de estudio por la Sala.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente el alcance equivocado que la parte
demandada le dio a la norma en comento, ademas, por cuanto lo sefialado por tal
disposicidn, ya ha sido objeto de estudio por la Sala de Casacion Laboral del CSJ. A
propdsito, en sentencia SL417-2021, M.P., Ivan Mauricio Lenis Gdmez se sefiald al
respecto:

"En efecto, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 contempla la sancion
moratoria por no consignacion de cesantias, consistente en un (1) dia de
salario por cada dia de retardo cuando el empleador incumple el plazo legal
para la consignacion de este concepto en el fondo de cesantias seleccionado
por €l trabajador, esto es, desde el 15 de febrero del ano siguiente al que
se causa el auxilio. Asimismo, dicha disposicion sefala en el numeral 4.9
que si a la terminacion del contrato existieren saldos de cesantias a favor
del trabajador que no hayan sido entregados al fondo respectivo, e/
empleador los pagara directamente con los intereses legales respectivos

(.).

En este punto es oportuno sefialar que dichas indemnizaciones no son
concurrentes, puesto que no fue la intencion del legislador imponer una
doble sancion ante el incumplimiento de una misma acreencia laboral, de
modo que lo pertinente es entender que la indemnizacion por no pago
oportuno de cesantias corre hasta la finalizacion del contrato de trabajo y,
de persistir esa deuda, a partir de ese momento comienza a generarse la
moratoria prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En otros términos, la indemnizacion por no consignacion de cesantias tiene
su fundamento en el incumplimiento del empleador de no pagar tal derecho
laboral en el término legal y solo puede generarse durante la vigencia del
contrato de trabajo y cesa en el momento en que este termina. Desde este
momento, la legislacion permite que se genere la sancion moratoria
contemplada en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo cuando el
empleador mantiene deudas por salarios y prestaciones con €l trabajador,
como lo es el auxilio a la cesantia, y siempre que aquel no haya tenido un
actuar revestido de buena fe.”

De alli que no se observe ningun yerro en la decisidn que tomé el a quo, lo que lleva a
esta Sala sin mayores consideraciones a confirmar la decisoria de la Juez primigenia.
Costas en esta instancia judicial a cargo de la demandada.

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
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de marzo del 2019, por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $800.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes medqante edicto,

R
|

“ [ N ‘ erF
DIANA MARCELA CAMAC dFERNAl(\le‘z’
Magistrada

“.\ /‘} ; ./ .’[
W 2 %t K‘

EDGARbO CARVAIJALINO 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
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: GERMAN PLAZAS CASTANEDA
DEMANDADO: FLOR NANCY RUIZ DE MARTINEZ
RADICACION: 12-2018-00663-01

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA

TEMA: HONORARIOS

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 "pPor 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” , s€ procede a proferir
la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. German Plazas Castaneda, instauré demanda ordinaria contra Flor Nancy
Ruiz de Martinez con el propdsito de que se condene a la encartada al pago de sus
honorarios por su labor durante once afios de trabajo y que de acuerdo con el contrato
de suscrito y su adicidén ascienden a la suma de $75.069.985, que equivalen al 45% de la
Ultima actualizaciéon aprobada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota y
que asciende a la suma de $166.822.197; junto con el pago de las costas procesales.

En sustento de sus pretensiones sefiald en sintesis que la sefiora Flor Nancy Ruiz de
Martinez le otorgd poder para representarla judicialmente en la demanda ordinaria laboral
en contra del Liceo de Oxford, misma que correspondié al Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Bogota el dia 1 de junio de 2007. Adujo que el contrato de honorarios fue
firmando el 24 de mayo del mismo afo, en el que se pactdé a "CUOTA LITIS”, el cual, de
comun acuerdo entre las partes, fue reformado y adicionado el 20 de septiembre del
2013.

En ese sentido, indicd que el 12 de junio del 2008, el Juzgado en cita dictd sentencia de
primera instancia, condenando a la demandada en ese proceso, providencia que fue
confirmada en segundo grado. Asi mismo, que se formuld recurso extraordinario de
casacion, el cual fue declarado desierto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia. Por lo anterior, refirid que inici6 demanda ejecutiva, la cual
correspondié al Juzgado Sexto Laboral de Descongestién para ejecutivos, autoridad
judicial que dictdé mandamiento de pago por un total de $92.852.940, misma que siguid
adelante con la ejecucion en providencia del 13 de febrero del 2014, actualizando el
crédito en auto del 21 de noviembre del 2016 en cuantia de $166.822.197.

Sin embargo, advirtié que el 28 de junio del 2017 le fue revocado el poder y, ademas, el
11 de julio del mismo afio, se solicitd la terminacion del proceso ejecutivo laboral por
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cancelacién de la obligacion; ante tal peticidn el juzgado requirid a la parte demandante
para que allegara el documento que soportaba la terminacidn, requerimiento que no se
cumplid. (is. 1a 9).

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones condenatorias de esta. En lo atinente a los supuestos facticos sefiald
que es cierto que confirid poder, que la demanda correspondié al Juzgado Segundo
Laboral del circuito de Bogota y que se inicid accidn ejecutiva. Sin embargo, arguyd que
el demandante siempre la atemorizo y le prohibié contar con su familia, al punto que le
hizo firmar arbitrariamente el 45% como cuota litis.

Indicd que ante los constantes maltratos y humillaciones decidid revocar el poder al
demandante, ademas, como quiera que no habia podido lograr el goce efectivo del
derecho, basado en el contrato de transaccién suscrito, decidid terminar el proceso.
Propuso como excepciones de fondo las de cobro de lo no debido, buena fe de la
demandada, mala fe del actor y la genérica (fol. 74 as1)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 26 de febrero
del 2020, en la que el fallador condend al demandado a pagar la suma de $4.500.000,
por concepto de honorarios por servicios profesionales, suma que debera ser debidamente
indexada al momento de su efectivo pago, teniendo en cuenta su causacidon el mes de
junio del 2017. (cd fol. 101)

Como sustento de la condena indico que el ejercicio de la profesién de abogado se
cimienta sobre la base de un contrato de mandato regulado en el Cddigo Civil y que por
tanto los principios de favorabilidad, irrenunciabilidad y derechos ciertos e indiscutibles
no tienen aplicacion. En ese sentido, indicd que las partes aceptaron que el contrato fue
de manera escrita y el pago de los honorarios se debe regular conforme a lo senalado el
parametro o el caracter del nexo contractual celebrado, por lo que se tiene que las partes
pactaron la remuneracion como cuota litis, es decir, a los valores recibidos en materia de
acreencias laborales.

Asi, las partes acordaron el pago del 45% sobre el valor total de las acreencias obtenidas,
de acuerdo con la modificacion que se hizo al contrato de prestacion de servicios
primigenio, ello, con ocasion al proceso ejecutivo que tenia que adelantarse ante
instancias judiciales. Entonces, como quiera que a las partes no se le vicio el
consentimiento en la celebracion del contrato, ademas, hubo revocatoria del poder, un
contrato de transaccion donde aparece la suma de $10.000.000 y al prevalecer la forma
en que se pactd los honorarios por las partes, el valor de estos corresponde al total de
$4.500.000.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formulo recurso de apelacién indicando que
la labor de un abogado es de medio y no de resultado, por lo que dada a la actividad que
gjecutd durante 13 afos, las cuales, estan de acuerdo la demandada, y teniendo en
cuenta los fallos y la liquidacion en firme, sus honorarios serian sobre la base de
$166.000.000. Puso en tela de juicio el contrato de transaccion, en tanto que los derechos
ciertos e indiscutibles no pueden ser susceptibles de aquello. (cdfol. 101)

4.2. Recurso de apelacion demandada. Sustento el recurso refiriendo que la parte
demandante nunca materializd ni hizo efectivo el goce de los derechos reclamados por la
demandada, por consiguiente, no recibidé ninguna prestacion econdmica producto de la
labor que ejecutd. En ese sentido, manifestd que en el contrato celebrado se pactd los
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honorarios de acuerdo a lo que se recaudara y como no se obtuvo ninguna acreencia
laboral, no tiene derecho a los honorarios que reclama. Agrego estar en desacuerdo con
el monto de las agencias en derecho fijadas. (cofol. 101)

5. Alegatos parte demandante. En su escrito de alegaciones refirid que el supuesto
contrato de transaccion que presenta la demandada como prueba no tiene validez al tenor
de la disposicién contemplada en el articulo 2469 del C.C. Agregd que adjuntd como
prueba fotocopia autentica del auto del 21 de noviembre de 2016 aprobando la liquidacion
del crédito que en ese momento ascendia a la cantidad de $166.822.197, lo cual
constituye un derecho cierto e indiscutible que no es conciliable y ademas un derecho
adquirido derivado de una prestacion social que es irrenunciable, por lo que mal podria
encajar en la supuesta transaccion que se hizo.

Por ultimo, considerd que como los jueces pueden fallar "extra petita y ultra petita" seria
el caso de contemplar una pretension subsidiaria de regulacion de honorarios,
examinando el proceso 530 - 2013.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacidn interpuesto 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.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i) De cara al contrato de mandato suscrito con la demandada ¢Al abogado German
Plazas Castaneda le asiste derecho a percibir honorarios profesionales en
cuantia del 45% del valor aprobado en la actualizacion del crédito causado
dentro del proceso ejecutivo a continuacion del ordinario, que adelanté para
recaudar las acreencias laborales condenadas a favor de la aqui demandada?

i) ¢El fallador de primera instancia incurrid en error al reconocer al abogado
German Plazas Castafieda honorarios profesionales, sin haberse demostrado
que cumplié con la condicidén o consecucién del objetivo determinado para su
causacion, es decir, el éxito de la labor que se le encomendé?

Del Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales — Honorarios -

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia del contrato de
prestacion de servicios profesionales, tampoco que el mismo inicié el 24 de mayo del 2007,
el cual posteriormente el 20 de septiembre del 2013 fue adicionado y que finalizd el 28 de
junio del 2017, como consecuencia de la revocatoria de poder que se realizd ante el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad. Lo anterior, no solo por cuanto no fue objeto
de alzada por las partes, sino porque asi se desprende de los medios de conviccidn aportados
al plenario, entre estos, el contrato de prestacion de servicios profesionales y su adicion
(folios 23-25), escrito de revocatoria de poder (folio 48) y auto calendado del 11 de julio del
2017, medianteel cual el juzgado en cita acepta la solicitud (folio 49).

Siendo, asi las cosas y, para resolver los problemas juridicos planteados debe empezar por
recordar que el régimen legal que regula la prestacion de servicios de aquellas profesiones
y carreras que suponen largos estudios, o a que por causa del vinculo la facultad de
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representar y obligar a otra persona, respecto de terceros, se sujetan a las reglas del
mandato, tal y como lo disponeel articulo 2144 del Cédigo Civil.

En tal virtud y con arreglo a los articulos 2142 y 2143 del Cddigo Civil, el mandato es un
contrato por el cual una persona confia a otra la gestién de uno o mas negocios, que se
hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera, a titulo gratuito o remunerado; dentro
de sus caracteristicas esta la de ser consensual, no requiere de formalidades especiales,
puede hacerse por escritura publica o privada, por cartas o verbalmente y, ain con la
aquiescencia tacita de una persona a la gestion de sus negocios por otra, por lo que, se
perfecciona con la aceptacion del mandatario, taly como sefalan los articulos 2149y 2150
Ibidem.

Por lo anterior, es de suponer que cualquier ejercicio genere honorarios, pues los
profesionales por lo general obtienen el sustento de los servicios que prestan, de manera
que debe concluirse que la onerosidad es un elemento de la naturaleza del contrato de
prestacion de servicios profesionales, pero no uno esencial, por cuanto que, a diferencia de
lo que ocurre con el contrato de trabajo, es legalmente permitido que quién presta un
servicio profesional independiente decida hacerlo en forma gratuita, o que su retribucion sea
en forma aleatoria, como cuando se confina a la obtencidon de un resultado. Por manera que
los articulos 2142, 2144 y 2184 del Cddigo Civil, sefiala que los honorarios se reducen a lo
pactado entre las partes y que solo a falta de estipulacién, el juez tiene la potestad de
regularlos.

Acorde a lo indicado, en este asunto se encuentra probado la forma de remunerar los
servicios prestados por el actor en su funcion de abogado del demandado al inicié del nexo
contractual celebrado, ello en virtud del contrato de prestacion de servicios profesionales,
que en cuya clausula segunda quedd anotado lo siguiente:

"SEGUNDA: Como honorarios se pacta CUOTA LITIS y la poderdante reconocera al

Apoderado el 30% de la totalidad del dinero que se llegue a obtener por todo
concepto en materia de acreencias Laborales, ya sea en forma condciliatoria o por
sentencia en la primera instancia. Otrosi Si la sentencia fuere apelada el porcentaje
sera de un 40% a favor del Abogado. Igualmente las Agencias en Derecho seran
para el Abogado.”

Dicha clausula, fue adicionada por las partes el 20 de septiembredel 2013, asi:

“QUINTO: Que se hace necesario comenzar un juicio Ejecutivo Laboral para
obtener el pago de todas las acreencias ordenadas por los jueces y Magistrados,
las partes pactan y aceptan que en vez de un 40%, sea un 45% el valor de los
honorarios para el doctor GERMAN PLAZAS CASTANEDA, sobre el valor total de
las acreencias obtenidas.”

A juicio de esta Sala, el monto de los honorarios sera el equivalente al 45% sobre la base
de una condicidn o consecucién de un objetivo determinado, bajo un compromiso de
honorarios a cuota litis. Luego, en ese sentido se le halla razén a la demandada al afirmar
que, al contratar los servicios de abogado, mediante dicho acuerdo, supeditd la totalidad de
los honorarios profesionales al éxito de la labor encomendada, es decir, al recaudo de los
dineros en el proceso ejecutivo laboral sequido a continuacion del ordinario, mismos que al
30 de octubre del 2016 alcanzaban la suma de $166.822.197, segun providencia de fecha
21 de noviembre de la misma fecha, proferida por el Juzgado atras referido.

Sin embargo, esta Sala no puede pasar por alto que yace del acopio probatorio arrimadoal
proceso, que, si bien el aqui demandante no recaudd la suma de dinero antes referida, pues
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ninguna de las actuaciones del abogado German Plazas Castafieda concluyé con la obtenddn
de objeto alguno, ademas, por cuanto su labor contratada finalizd por revocatoria unilateral
del poder que se le confirid, lo cierto es que la actuacion judicial que adelantd en
representacion de la demandada desconvocd a que entre las partes de aquel proceso
gjecutivo concluyeran mediante la celebracidon del contrato de transaccion (folios 83 y 84)
en cuyas clausulas primeray tercera se dejd por sentado que el Liceo demandado cancelaria
a la sefora Flor Nancy Ruiz De Martinez la suma de $10.000.000, de modo que se obligaba
a “dar por terminado el Proceso Ejecutivo Laboral que cursa en el Juzgado 2 Laboral del
Circuito de Bogotd dentro del radicado 2013-530por TRANSICION de /a obligacion”

Por manera que no resulta equivocado concluir, como lo hizo el sentenciador de primer
grado que, aunque no quedd demostrado que la gestidén profesional que adelantd €
apoderado, hoy demandante, ante la jurisdiccidén ordinaria en su especialidad laboral, no
obtuvo un resultado final efectivo en la misma, como quiera que no recaudo a favor de su
mandante la suma de $166.822.197 dentro del proceso ejecutivo, pese a que en la primera
y segunda instancia logro fallo condenatorio, empero los honorarios profesionales que se
pactaron si se causaron a favor del abogado como consecuencia del acuerdo celebrado entre
las partes de la accion ejecutiva que represento, en la forma determinada que realizo e A
quo.

En refuerzo a lo anterior tenemos que las partes de comun acuerdo dispusieron de manera
claray expresa en el contrato de mandato que la remuneracion de la prestacion del servido
seria a cuota Litis y textualmente senala "ya sea en forma conciliatoria o por sentencia”
de lo cual se desprende que la intencion de las partes era de remunerar sus servicios bien
sea por disposicion final de la autoridad judicial o por comUn acuerdo entre las partes dentro
del Litigio.

En ese sentido, y de conformidad con lo estipulado en el articulo 1602 del Cddigo Civil no
hay lugar a realizar interpretaciones ajenas o que extralimiten o desconozcan la voluntad de
los contratantes consignada en el convenio contractual, pues segun este precepto normativo
todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes contratantes, por tal motivo,
cualquier disposicion que haya sido objeto del respectivo acuerdo de voluntades debe ser
respetado y ajustarse a lo alli dispuesto, salvo que aquel sea invalidado por consentimiento
mutuo o por causas legales, situacién que no fue expuesta en las apelaciones.

Ademas, lo anterior sirve para enervar las afirmaciones dadas por las partes en la alzada,
en tanto, que considera este Colegiado que, contrario alo afirmado por el actor, al pactarse
como sistema de cobro de honorarios a cuota Litis, la obligacion que adquirié pende de un
resultado, pues la participacion econdmica deducible por el abogado esta atadas a los
resultados econdmicos del proceso, en tanto que a partir de alli se materializa la
remuneracion a través de la aplicacion de un porcentaje sobre el mismo.

Acotando, que con base en ese resultado que se anotd en precedencia si se causaron los
honorarios profesionales, pues la actuacién judicial que adelant6 el abogado desencadend
en la celebracion de un acuerdo voluntades que no puede ser desconocida por la parte
demandada en este proceso, maxime cuando se esbozo en la estipulacién aducida que la
remuneracion no seria tan solo por sentencia a su favor, sino por conciliacion, que si bien el
proceso termind por transaccion, también lo es que se tratd de un verdadero acuerdo de
voluntades que por cuenta propia dieron culminacion del litigio, haciendo notar, que €
articulo 1618 sefiala que conocida la intencion de los contratantes debe estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras.

Por lo anterior, al considerarse que el valor del monto de los honorarios profesionales estuvo
atado a la celebracidon del contrato de transaccion, precisando que en nada importa al
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proceso si en aquel se desconocieron derechos ciertos o indiscutibles de la demandada, en
razon a que ello no es asunto de este proceso, sin mas consideraciones que hacer,
confirmara esta Sala de Decision la sentencia de primer grado.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de febrero del 2020, por el Juzgado
12 Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en la alzada. 7

La presente providencia se notifica a las partes med|ante edicto, |
.|
l l t .w 1
> { R A\
DIANA MARCELA CAMACHO FERﬁA DE
Magistrada

\_ /_;J( '/‘"‘K
?7/{\, ' /4
- /4

EI5UA RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

— I S
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme ala
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Socidl, 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: ENRIQUETA RODRIGUEZ DE PAEZ
DEMANDADO: FUNDACION ESPERANZA Y AMOR
RADICACION: 17-2016-00397-01

ASUNTO: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
TEMA: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 fiexibilizar 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. Enriqueta Rodriguez De Paez, instaur6 demanda ordinaria contra la
Fundacion Esperanza y Amor, con el propdsito de que se declare que entre las partes
existid un contrato de trabajo a término fijo con vigencia entre el 1 de junio del 2013 al
31 de enero del 2016, mismo que fue terminado de forma unilateral y sin justa causa por
parte del empleador, estando la demandante en tratamiento médico para su recuperacion,
y sin previa autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social el pasado 20 de octubre del
2010, de conformidad con lo normado por la Ley 361 de 1997 en su articulo 26; que en
virtud de la orden de reintegro emitida en sede de tutela por el Juzgado Civil Municipal
de Facatativa la terminacion unilateral del contrato de trabajo dejo de producir efectos vy,
por tanto, continua vigente.

En consecuencia, solicitd que se dispusiera a su favor el pago de la indemnizacion prevista
en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; el reintegro a un cargo de igual o superior
jerarquia, en los términos del juez constitucional; los salarios dejados de percibir,
cesantias y sus intereses, primade servicios, vacaciones, aportes al sistema de seguridad
social dejados de percibir desde el momento de su despido y hasta que se haga el
reintegro; indexacion. Como pretensiones subsidiarias peticiond que se condene a la
demandada al pago de la indemnizacidn por despidos sin justa causa, indexacion,
perjuicios morales en la suma de mil gramos oro o su equivalente en moneda nacional.
En todo caso lo que resulte probado ultra y extra petita y, costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que se ha desempeiiado
como Aukxiliar de Laboratorio Clinico, para la empresa Social del Estado Hospital San Rafael
de Facatativa, mediante la figura de tercerizacion de las relaciones laborales; que el 31
de enero del 2016 la demandada dio por terminado el contrato laboral pretextando que
el Hospital no le habia renovado el contrato para el suministro de personal; que su
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vinculacién en las labores que ha efectuado ha sido ininterrumpida y siempre bajo la
direccidn y supervision de las bacteridlogas vinculadas directamente con el Hospital.

Refirid que gozaba de estabilidad laboral reforzada, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1996, razdn por la cual su contrato no podia ser terminado;
ademas por cuanto no solicitd autorizacién al Ministerio de Trabajo para su terminacion
teniendo en cuenta el estado de salud en que se encontraba la trabajadora. Agregd que
la fundacidon tenia conocimiento que se encontraba en tratamiento médico; que se
encontraba incapacitada y en proceso de recuperacion al momento del despido.

Conforme a lo anterior, sefiald que mediante sentencia del 13 de abril del 2016 el Juez
de tutela concedid como mecanismo transitorio el amparo por estabilidad laboral
reforzada, el cual fue confirmado en segunda instancia; que pese a la citada proteccion
la demandada no ha dado cumplimiento efectivo a la tutela, ademas, consideré como
acoso laboral la jornada laboral arbitraria que se le impuso. Por ultimo, adujo que esta
pendiente de la programaciéon de una nueva cirugia, conforme al concepto de la Junta
quirdrgica de reemplazos articulares llevada a cabo el dia 25 de julio del 2016. (is. 3a 18y
264 a 266).

2. Contestacion de FUNDACION ESPERANZA Y AMOR. Al contestar la demanda a
través de Curador Ad Litem se opuso a las pretensiones de la demanda. Referente a los
supuestos de hecho aceptd el primer y segundo del escrito de demanda. En los demas,
sefiald no constarle, acotando que debian ser probados por la parte demandante.
Finalmente, propuso como excepciones de fondo las que denominé inexistencia de toda
obligacién, ausencia de derecho sustantivo, prescripcidén y genérica. (fol. 300a 306)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 6 de junio del
2019, en la que el fallador declaré probada de oficio la excepcidon de cosa juzgada respecto
del pago de la indemnizacion de la Ley 361 de 1997, pago de salarios, prestaciones
sociales y aportes al sistema de seguridad social integral; probada la de inexistencia de
toda obligacidn y, ausencia de derecho sustantivo. Asi mismo, declard la existencia de la
relacion laboral entre el 1 de marzo de 2015y el 31 de enero del 2016, pero absolvio a la
demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra por la demandante,
condenando en costas a esta.

Para arribar a tal decision arguyd que de acuerdo al material probatorio se probd la
relacidn laboral que atd a las partes, sin embargo, no se demostrd en el proceso que el
nexo fuese bajo la modalidad del contrato de trabajo a término fijo, siendo carga
probatoria de la demandante allegar dicho contrato. Asi mismo, refirid que tampoco quedd
probado el extremo anunciado en la demanda, por lo que tuvo en cuenta el sefalado en
la providencia del Juez Civil Municipal de Facatativa, donde fijé el extremo inicial el dia 1
de marzo del 2015. En lo atinente al extremo final sera el indicado en la carta de
terminacidn del contrato laboral, es decir, el 31 de enero del 2016 y como ultimo salario
devengado la suma de $528.000.

Posteriormente advirtid que respecto a la estabilidad laboral reforzada que la actora fue
despedida el 31 de enero del 2016, momento para el cual padecia quebrantos de salud,
por consiguiente, instaurd una accidn de tutela, la cual, fue fallada a su favor, oportunidad
en la que el Juez de tutela ordend su reintegro en forma transitoria. En ese sentido y
luego de citar el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 manifestd que le incumbia a la actora
como carga probatoria demostrar su condicion de persona limitada y que esta debia
encajar dentro de las previsiones que consagra la norma, es decir, dentro de las
modalidades de limitacidn moderada o severa. Bajo dicho argumento adujo que ello no
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se encontraba probado dentro del expediente, por lo que impuso la absolucion del
reintegro.

Referente a las demas pretensiones condenatorias indico que el Juez constitucional dirimid
el conflicto propuesto en tanto que el Juez Civil Municipal de Facatativa ordend a la
empleadora la obligacion de pagar la indemnizacion equivalente a 180 dias de trabajo
segun lo previsto en el articulo 26 de la norma atras citada, los salarios, prestaciones
sociales y aportes al sistema de seguridad social integral. De esta forma coligié que como
quiera que ya fueron falladas a su favor declard probada de oficio la excepcidén de cosa
juzgada constitucional, ademas, por cuanto dichos pagos se realizaron por su empleadora.

En lo atinente a la pretensidon subsidiaria denotd que la indemnizacidon por despido sin
justa causa, de conformidad con los lineamentos jurisprudenciales le corresponde al
trabajador demostrar el despido e incumbe al empleador demostrar que fue con una justa
causa. Dicho ello, destacd que la demandante no cumplié con la carga de demostrar el
contrato de trabajo a término fijo lo que impidio establecer el tiempo que pactaron las
partes, determinar las prdérrogas del mismo y, por ende, liquidar la indemnizacién
solicitada, por lo que ante dicha circunstancia absolvié a la demandada de esta pretension.
Por Ultimo, concluyd que con respecto de los perjuicios morales solicitados no fue
debidamente demostrados en el proceso y, por tanto, arguyd que no puede ser acogida
la pretension. (cp fol. 323)

4. Alegatos de conclusion. Vencido el término concedido en providencia anterior, las
partes no presentaron alegaciones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente proceso se conoce en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, por ser la sentencia de primera instancia totalmente adversa a sus
pretensiones de conformidad con el articulo 69 del CPTy dela S.S.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

(i)  ¢Entre Enriqueta Rodriguez De Paez y la Fundacidon Esperanza y Amor, existio
un contrato de trabajo en los extremos y modalidad sefialados en la demanda?

(i)  En caso positivo ¢A la fecha de terminacidn del vinculo laboral la accionante se
encontraba amparada por la estabilidad laboral reforzada a causa de su
condicion de salud y, por ende, la finalizacidn del contrato se torna ineficaz al
no contar con el aval del Ministerio del Trabajo?

(iii)  En caso positivo, ¢La actora tiene derecho al reintegro a su lugar de trabajo,
con el consecuente pago de salarios y demas acreencias laborales solicitadas
en el escrito introductor?

(iv) De lo contrario, éTiene derecho al pago de la indemnizacidn por despido sin
justa causa, indexacién y perjuicios morales, como se pretende de manera
subsidiaria en la demanda?

Contrato de trabajo, sus extremos temporales, duracion y salario.

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion
laboral, en tanto que este hecho fue aceptado en la contestacion de la demanda.
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Ello significa, que lo que se cuestionay debe dilucidar esta Sala, es determinar la modalidad
contractual celebrada entre las partes, los extremos temporales de la relacion y el salario
devengado en vigencia de la relacion laboral, por manera que para efectos de entrar a su
estudio se procede a efectuar la valoracidon de las pruebas en su conjunto aportadas al
instructivo, conforme lo determina los articulos 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social.

En ese sentido, el articulo 45 del C.S.T., refiere que la duracion del contrato de trabajo puede
celebrarse “\(...) por tiempo determinado, por el tiempo que dure la realizacion de una obra
o0 labor determinadd’y que para que produzca sus efectos, el primero de ellos, es decir, a
término fijo, debe constar siempre por escrito y su duracion no puede ser superior a tres
anos, pero es renovable indefinidamente, tal y como lo dispone el articulo 46 ejusdem;
mientras que el segundo, debera convenirse en forma expresa por las partes y determinarse
su limite temporal, dado que el articulo 47 ibidem sefiala que el contrato de trabajo “cuya
duracion no esté determinada por la de la obra o la naturaleza de la labor contratada”, se
entendera a término indefinido, quiere ello decir, que debe especificamente acordarse cudl
es labor u obra para la que se contrata a la trabajadora, su programacion o el punto de
medicidn especifico que permita suponer su limite temporal.

En linea con lo expuesto, analizadas en conjunto las pruebas documentales aportadas por
la parte demandante, con total certeza se razona de las mismas que no se encuentra
demostrada la existencia del contrato de trabajo a término fijo que pregona la accionante,
ni que el mismo tuvo como fecha de iniciacion el 1 de junio del 2013, siendo de su resorte
probar dicha circunstancia en los términos del articulo 167 del C.G.P.

En ese sentido, la Sala comparte las conclusiones a las que llegd el Juez de primer grado,
por cuanto las documentales aportadas al plenario por el extremo activo de esta accidn,
no conducen a probar que entre las partes hayan celebrado un contrato de trabajo a
término fijo, pues no se allego el escrito donde las partes inequivocamente decidieron dar
limite a la relacién laboral, tal y como lo dispone el articulo 46 del CST, tampoco se
demostrd con otros medios probatorios la existencia del mismo, en los términos del
articulo 54 gjusdem, en tanto que si bien se allegaron los otro si 03 y 04, "AL CONTRATO
DE TRABAJO A TERMINO FIJO” (folios 30 y 31), de ellos no se puede extraer la
temporalidad ni condiciones del contrato primigenioy que dio origen a las adiciones de la
relacion laboral, donde pudiera evidenciarse la voluntad comun de los contratantes para
tener por fijo un contrato de trabajo, desde el 1 de junio del 2013.

Ademas, el haz probatorio arrimado al proceso, en nada prueba que la relacion laboral
hubiere iniciado el 1 de junio del 2013. Por manera que si bien en esta litis no existe
discusion respecto a que la demandante prestd sus servicios a favor de la demanda, lo
cierto es que, la actora no cumplié con la la carga de la prueba que le correspondia para
acreditar, no solo el contrato de trabajo a término fijo que aduce celebré con la encartada,
sino, ademas, el extremo inicial de la relacion laboral.

Pese a esta orfandad probatoria la Sala no puede pasar por alto que al desconocerse el
extremo, es deber del Juzgador acudir al de las situaciones objetivas presentadas durante
la relacién laboral, examinando las circunstancias que rodearon la actividad desarrollada
desde su iniciacion y con base en ello, declarar la relacion dentro de un periodo
determinado aun cuando no se haya acreditado exactamente la vigencia de la relacidn
laboral, lo que ha denominado la jurisprudencia como minus petita.

En ese contexto, este principio, nace de la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, el cual se configura cuando el operador judicial acepta parcialmente
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las pretensiones de la demanda, a pesar de que el demandante pretende mas, pero tan
solo alcanzo a acreditar parte de lo pedido. Por lo tanto, corresponde al operador judicial
estudiar las suplicas demandadas de cara a lo probado, en virtud de la capacidad de fallar
minus petita, sin que ello implique desbordar objetivamente lo solicitado. A propdsito de
ello se puede consultar la sentencia SL 4816 — 2015, SL911-2016, SL2673-2019, SL3358
-2019, entre otras.

Atendiendo el criterio jurisprudencial expuesto, el Juez de primer grado no se equivoco al
establecer que el extremo inicial fue el 1 de marzo del 2015, data que se dejé sentada en
la sentencia de tutela de primera instancia proferida por el Juez Civil Municipal de
Facatativa del 13 de abril del 2016, mismaen la que se tuvo como hecho probado el inici6
de la relacidn laboral que até a las partes.

Empero, si erréd al mantener la existencia del contrato de trabajo bajo la modalidad a
término fijo, cuando ni siquiera lo hall6 demostrado en el presente asunto, siendo
necesariamente que, ante su ausencia, es decir, al no encontrar prueba del plazo definido,
en tanto que debia constar expresamente, sea cual fuere el medio de conviccidn que le
acompanare, la suerte que debia correr la relacidn laboral era tenerla por regida bajo un
contrato a término indefinido, siguiendo el derrotero normativo traido a colacidn en lineas
atras expuestas.

Bajo ese entendimiento, se sigue mantener la existencia de la relacion laboral a partir del
1 de marzo del 2015, pero bajo la modalidad de un contrato a término indefinido. Ahora,
en lo concerniente al extremo final, correspondera al 31 de enero del 2016, no solo porque
asi se desprende de la carta de terminacidon que obra a folio 25, sino por cuanto no fue
un hecho controvertido por las partes en el escrito de demanda y su contestacion.

Por ultimo, referente al salario devengado en vigencia de la relacién laboral, es del caso
precisar que, si bien no se expuso situacion factica referente a ello en el escrito
introductor, no obstante, correspondera al salario minimo legal vigente para la época,
pues contrario a lo dicho por el A quo, la Sala considera que no puede tener en cuenta el
indicado en los comprobantes de némina a folio 28, esto es, la suma de $528.000, ya que
es inferior al salario minimo legal, es decir, a $689.455.

Reintegro ordenado mediante sentencia de accion constitucional

Revisadas las documentales que obran a folios 233 a 253 del expediente, se tiene que el
Juzgado Civil Municipal de Facatativa, ordend el reintegro de la demandante al cargo de
auxiliar de laboratorio que venia ocupando o a uno de semejante jerarquia, sin solucion
de continuidad. La sefalada proteccién la hizo extensiva hasta que el Juez natural
decidiera acerca de la legalidad o no del despido.

Asi mismo, el pago de la indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
debidamente indexada, asi como los salarios y prestaciones sociales dejados de devengar
durante el despido y hasta el reintegro; los aportes al sistema de seguridad social dejados
de cotizar. Lo anterior fue confirmado por el juzgador de segunda instancia en decision
del 18 de mayo del 2016.

Estabilidad laboral reforzada

En lo atinente al problema juridico dirigido a establecer si la empresa actio de manera
discriminatoria frente a la trabajadora al momento de terminar la relacion laboral, la Sala
decisidon debe recordar en primer lugar, que respecto del alcance de la Ley 361 de 1997,
es clara la desaparicion en el sistema juridico de la determinacion de la discapacidad por



11001-31050-17-2016-00397-01

grados, segun las limitaciones moderada, severa y profunda, quiere ello decir, que
contrario a lo afirmado por el Juzgador de primer grado, no puede acudirse a estas escalas
para determinar el ambito de la proteccién de la estabilidad laboral reforzada por
discapacidad, en atencidon a que el Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, en su articulo
61 derogo el Decreto 2463 de 2001, que precisamente en su articulo 7° establecia los
grados de severidad de la limitacion, luego no resulta plausible concurrir en este caso en
concreto a dichos grados para determinar la limitacion, maxime cuando se evidencia que
la terminacion del vinculo contractual es posterior a la fecha en que ya habia entrado a
regir el Decreto 1352 de 2013 (26-06-2013), pues la finalizacion se produjo el 31 de enero
del 2016.

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 proteccion
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 de la trabajadora 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 comun o laboral) una afectacion médica de sus funciones que
les impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en
condiciones regulares, experimentan una situacion constitucional de debilidad
manifiesta y se exponen a la discriminacion, lo cual se busco proteger con la expedicion
de la Ley 361 de 1997.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019, establecid que la
estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de salud
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 fundd
en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha determinacion se torna
ineficaz.

No obstante, sefiald que el trabajador en condicion 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 autorizacion 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 fundd 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
vulnerabilidad 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.”



11001-31050-17-2016-00397-01

Colofén de lo expuesto, es claro para la Corporacion que la demandante debe acreditar
que 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 terminacion 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 autorizacion al
Ministerio de Trabajo.

En este orden, se entrara a determinar bajo los anteriores paramentos la procedencia de
la garantia de estabilidad laboral, siendo que en el caso en concreto, no existe duda que
para el dia 31 de enero del 2016, fecha en que la demandada termind el contrato de
trabajo a la demandante, su condicidon de salud se hallaba bastante comprometida en
razon a la patologia diagnosticada "COXARTROSIS NO ESPECIFICADA”, misma que segun
se evidencia del resumen de historia clinica de la Junta Quirurgica Reemplazos Articulares
Servicio de Ortopedia Clinica Fundadores del 25 de enero del 2016, se trata de "POP RTC
IZQUIERDA EN ENERO DE 2016 CON FRACTURA PERIPROTESICA INTRAQX MANEJADA
CON CERCLAJE DE ALAMBRE. DOLOR EN AREA LATERAL DE CADERA CON LIMITACION
SIN MEJORIA CON MANEJO MEDICO.”

Ademas, se observa de la historia clinica obrante a folio 36 del expediente, que la senora
Enriqueta Rodriguez De Paez fue ingresada el 5 de enero del 2016 a la Clinica Fundadores,
para reemplazo total de cadera izquierda, misma que fue dada de alta el 7 del mismo mes
y afio; como consecuencia de ello, segun reporte de certificacion de incapacidades
adosado a folio 32, la accionante venia gozando de incapacidad médico laboral y, por
ende, estas fueron puestas en conocimiento del empleador, tal como se evidencia 37, 38,
44 y 45 del expediente.

Por ultimo, del acopio probatorio arrimado al plenario se evidencia que la promotora del
proceso se encontraba iniciando su proceso de calificacion por pérdida de capacidad
laboral, pues al superar los 120 dias de incapacidad laboral, la NUEVA EPS mediante
comunicado del 11 de noviembre del 2015, envio a Colpensiones el concepto de
rehabilitacion, para efectos de establecer el grado de merma laboral. (folios 78 a 80)

Lo anterior permite concluir que (i) al momento de la terminacion del contrato laboral en
efecto la demandante se encontraba en tratamiento médico dada su condicion de salud;
(i) aquella situacidon era de conocimiento de la demandada, en tanto que le fue puesto
en conocimiento las incapacidades laborales derivadas de tal situacién médica; iii) a
propdsito de las incapacidades médicas al momento del finiquito laboral la actora se
encontraba gozando de dicha licencia temporal; (iv) por manera que el problema de salud
por parte de la trabajadora determind la finalizacién de su vinculacion contractual, o pues
asi ha de presumirse en razon a que la demandada en ningin momento desvirtud esta
circunstancia ni esgrimid un argumento razonable y objetivo, pues en la carta de
terminacion del contrato laboral (folio 25) tan solo se le comunico “por medio de la
presente le notificamos la terminacion del contrato el dia 31 de Enero (SIC) de 2016; (v)
evidenciandose de ello, que no solo no solicitd autorizacidn al Ministerio de Trabajo para
dar por terminado el contrato laboral, sino que como ya se advirtid en lineas precedentes,
lo fue sin justa causa.

De este modo, al constatar que la desvinculacion se produjo sin una justa causa y sin el
aval de la autoridad laboral correspondiente, se debera presumir que la causa de la
terminacion del vinculo fue el estado de salud que aquejaba a la sefiora Enriqueta
Rodriguez De Paez y en tal virtud a esta corporacidn corresponde confirmar la orden de
tutela del Juzgado Civil Municipal de Facatativa, decision que fue avalada por el Juzgado
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Segundo Promiscuo de Familia del Circuito de la misma municipalidad. Es decir, la
ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo y, por tanto, disponer que el contrato
de trabajo debe ser restituido al mismo estado en que se hallaria de no haber existido la
ruptura del vinculo laboral y el consecuente reintegro de la trabajadora a su lugar de
trabajo.

No obstante, se adelanta desde ya, que esta Sala no puede hacer pronunciamiento alguno
respecto al pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir, cotizaciones al sistema
de seguridad social integral y, la indemnizacién de 180 dias que dispone el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, debido a que sobre ello se presenta una situacién de cosa juzgada
constitucional derivada de las sentencias de tutela ya anotadas, a través de las cuales se
le reconocié dichas acreencias laborales derivadas del derecho que aqui se reclama. Se
insiste que ni siquiera es dable establecer si hubo o no pago de la misma, pues dicha
controversia debe zanjada al interior del mecanismo de tutela, mismo que como se
evidencia del acervo probatorio, ya hizo uso la actora.

Surge de lo dicho, que esta Sala habra de confirmar el ordinal primero de la parte
resolutiva de la sentencia de primer grado, pero por las razones aqui expuestas, que no
son las mismas sefialadas en el fallo; se modificara el numeral segundo de dicha decisiva,
para en su lugar sefialar que entre las partes existid un contrato de trabajo a término
indefinido a partir del 1 de marzo de 2015; y revocara el numeral tercero, para en su
lugar mantener incélume lo dispuesto por el fallo de tutela proferido por el Juzgado Civil
Municipal de Facatativa el 13 de abril del 2016, que a su vez fue confirmado por el Juzgado
Segundo Promiscuo de Familia del Circuito de la misma municipalidad el 18 de mayo del
mismo afo en el sentido de declarar la ineficacia de la terminacidn del contrato de trabajo
y, por tanto, disponer que el contrato de trabajo debe ser restituido al mismo estado en
que se hallaria de no haber existido la ruptura del vinculo laboral y el consecuente
reintegro de la trabajadora a su lugar de trabajo.

Por ultimo, esta Sala no se pronunciara respecto de las pretensiones subsidiarias ante la
prosperidad del reintegro. Las costas procesales seran en ambas instancias a cargo de
la parte demandada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia de
primer grado, por las motivaciones expuestas.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal segundo de dicha decisiva, para en su lugar, declarar
que entre las partes existid un contrato de trabajo a término indefinido a partir del 1 de
marzo de 2015, en armonia con las consideraciones anotadas.

TERCERO: REVOCAR el numeral tercero, para en su lugar mantener incélume lo
dispuesto por el fallo de tutela proferido por el Juzgado Civil Municipal de Facatativa el 13
de abril del 2016, que a su vez fue confirmado por el Juzgado Segundo Promiscuo de
Familia del Circuito de la misma municipalidad el 18 de mayo del mismo afio en el sentido
de declarar la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo y, por tanto, disponer
que el contrato de trabajo debe ser restituido al mismo estado en que se hallaria de no
haber existido la ruptura del vinculo laboral y el consecuente reintegro de la trabajadora
a su lugar de trabajo.
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CUARTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandada, en los términos del
numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como costas la suma de $500.000 las cuales
seran liquidadas en primera instancia.

N

La presente providencia se notifica a las partesrr'hediapte edicto,
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Magistrada
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EDliKRDO CARVAIJALINO CONTRERAS
Magistrado

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
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL ;
DEMANDANTE:  GLORIA NAIDU CHACON GONZALEZ
DEMANDADO: UNIDAD BIOMEDICA INTEGRAL PREVENIR ES VIDA SAS

RADICACION: 39-2017-00701-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA DEMANDADA
TEMA: CONTRATO REALIDAD

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 suspensidn 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” , € procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Gloria Naidu Chacdn Gonzdlez, instaurd demanda ordinaria contra
Unidad Biomédica Integral Prevenir es Vida SAS, con el propdsito de que se declare sin
solucion de continuidad el vinculo laboral existente entre las partes desde el 30 de
octubre del 2013 al 12 de junio del 2017 y, como consecuencia, se condene al
reconocimiento y pago de los salarios causados desde el 1 de marzo al 12 de junio de
2017, auxilio de cesantia y sus intereses, prima de servicios, vacaciones, aportes al
sistema de seguridad social en pensién, indemnizacidn por terminacion unilateral del
contrato de trabajo por causa imputable al empleador e indemnizacidon moratoria. Asi
mismo solicitd lo que resulte probado de acuerdo a las facultades ultra y extra petita
y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que ingresé a prestar
sus servicios personales a favor de la pasiva el dia 30 de octubre del 2013, mediante
contrato verbal a término indefinido, teniendo como Ultimo cargo desempeiado auxiliar
de laboratorio y enfermeria y como remuneracidn mensual la suma de $1.000.000.
Refirid que la terminacién de dicho contrato fue por renuncia provocada y con causas
imputables a la entidad empleador.

Agrego que la encartada no pagé a la terminacion de su contrato la liquidacién final a
que tiene derecho, razén por la cual reclamo su reconocimiento en comunicacion
recibida el 20 de junio de 2017, misma que le fue respondida en forma desfavorable.
Por ultimo, significd que durante la ejecucidon del contrato de trabajo nunca tuvo
independencia ni autonomia, pues siempre estuvo sujeta al cumplimiento del horario
asignado, asi como a las instrucciones y érdenes. (fis. 2a 9).

2. Contestacion de Unidad Biomédica Integral Prevenir es Vida SAS. En su
respuesta se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, sehalando que



11001-31050-39-2017-00701-01

el vinculo laboral no surgié de modo alguno y, por ende, no esta obligada a realizar los
pagos que se pretenden. Referente a los supuestos facticos, indico que la demandante
desempend labores como auxiliar de laboratorio de la doctora Maria Teresa Diaz
Rodriguez (g.e.p.d.), quien fallecié el 23 de febrero del 2017, fungia y desarrollaba su
actividad profesional mediante contrato de corretaje con la empresa demandada.

Refirié que durante el tiempo comprendido entre abril 1 de 2015 y abril 1 de 2016,
suscribié un contrato de arrendamiento, tiempo durante el cual Raul Alfonso Perilla,
tuvo el control y manejo total de la empresa, aunado a que los socios no podian realizar
ningun tipo de vinculacion laboral ni comercial bajo la referente social, tampoco labores
propias de su profesidn en las instalaciones de la Unidad. En ese sentido, agregd que
la demandante tenia como Unica jefe a la doctora Maria Teresa Diaz Rodriguez
(g.e.p.d.), que fungia como profesional independiente con contrato de corretaje con la
Unidad y se encontraba debidamente inscrita en la Secretaria de Salud de Bogota.

Aclaro que la certificacion expedida en fecha junio 12 de 2017, expedida por la empresa
demandada fue solicitada por la actora, aprovechandose del estado de vulnerabilidad
en que se encontraba por el deceso lamentable de la galena, ademas, utilizando
chantaje emocional en la relacién que existia, aparentemente con fin de presentarla en
el colegio de uno de sus hijos. Propuso como excepciones de fondo las que denomind
inexistencia del contrato realidad, inexistencia de la obligacidn y cobro de lo no debido
y genérica. (fols. 49-65)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 13 de mayo
del 2019, en el que la falladora declard la existencia de un contrato de trabajo desde
el 30 de octubre del 2013 hasta el 12 de junio del 2017 y condend a cancelar
prestaciones sociales, vacaciones, sancion moratoria, aportes pensionales y costas del
proceso a favor de la actora (cpfol. 71)

Para arribar a tal decisiva, limitd el problema juridico a dilucidar si el cargo de auxiliar
de laboratorio de enfermeria que realiz6 la demandante en instalaciones de Biomédica
se hizo en virtud de un contrato de trabajo suscrito, por lo que luego de referirse a las
pruebas y al contenido de los articulos 22 a 24 del C.S.T., destacé que evidencia la
prestacion personal del servicio, a pesar de que la demandada senalara que lo fue
Unica y exclusivamente a la sefiora Maria Teresa Diaz Rodriguez (g.e.p.d.).

Ello, como quiera que lo evidenciaba del certificado expedido por el representante legal
de la empresa, mismo en el que refiere la prestacion de sus servicios desde el 1 de
mayo del 2013, no obstante de que en el citado documento se citara que se hizo a
través de un contrato de prestacion de servicios y en el laboratorio clinico particular de
propiedad de la Dra. Maria Teresa Diaz Rodriguez, pues, de ser asi no se hubiere
interrumpido cuando la citada galena se separd de la unidad por su tratamiento
oncoldgico o cuando se arrendd el establecimiento de Comercio.

Dijo, que la demandante siempre ejercio las mismas labores, también prestd servicios
generales e incluso tenia llaves de la empresa dado que daba ingreso al odontdlogo y
al médico que también atendia alli. Ademas, como quiera que los testigos denotaron
que ejercio labores de recepcion de pacientes, toma de muestras y recaudaba dineros
del laboratorio, labor que ejecutdé en forma permanente, tanto para Maria Teresa Diaz
Rodriguez (g.e.p.d.), como a la Unidad Biomédica.

Bajo ese contexto, resaltd que nacid a favor de la actora la presuncidn establecida en
el articulo 24 del CST, sin que la pasiva la derruyera, pues, sobre tal aspecto no se
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allegé ningun medio de prueba. Adiciond que, aunque hubo un periodo en el que
directamente no estaba en Biomédica, sino, otra persona, evidencid que se configurd
la sustitucidn patronal, conforme a lo dispuesto en el articulo 67 del CST. Concluyendo
que existié un verdadero contrato laboral desde el 30 de octubre del 2013 hasta el 12
de junio del 2017, por lo que procedid a despachar favorablemente las pretensiones
atras anotadas. (cpfol. 105)

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Recurso de apelacion demandada. Formuld recurso de apelacidon indicando
que la Unidad Biomédica no tuvo una relacion comercial o laboral de manera directa
con la demandante, en tanto, que confesé en su declaracion de parte haber tenido
relacion laboral con la sefiora Maria Teresa Diaz Rodriguez (g.e.p.d.), persona que la
contratd, emitié érdenes y quien le cancelaba su remuneracion. Por otro lado, significd
que la unidad biomédica no cuenta con su habilitacion para prestar servicios de salud,
en tanto que su objeto es arrendar parte del inmueble, para que éste sea explotado
por un tercero, por manera no asumiendo responsabilidad, tampoco carga laboral de
las personas que contrata cada uno de los profesionales que alli estan autorizados para
prestar el servicio. Concluyendo que existe falta de legitimacion en la causa por pasiva.
(CD fol. 105)

6. Alegatos de conclusion. Vencido el término concedido en providencia anterior,
las partes no presentaron alegaciones.

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 la recurrente.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

v' ¢la sociedad Unidad Biomédica Integral Prevenir es Vida SAS fungié como
empleador de la aqui actora, como consecuencia de la aplicacion del principio
constitucional de la realidad sobre las formas?

De la relacion laboral

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso
sefalar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de
la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun
el articulo 23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinacién del
trabajador respecto al empleadory el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, sélo le
basta probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma legalmente la
existencia del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la norma
sustancial, por manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo
subordinado, con la prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la
prueba a la demandada, ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacién de
servicios lo fue de manera auténoma e independiente a fin de derruir la presuncion
antes senalada.
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De alli que, en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica que consagra
el principiode “la primacia de la realidad sobre las formas”. En torno a ello, lo que
determina si un contrato es o no de trabajo, no es la denominacidn que le hayan dado
las partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacion
de los servicios convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la
actividad fue dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico
contrato de trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacién de
otras, de lo contrario, es decir, que si la actividad la desarrolld el contratado con
independencia o autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.

En este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiteré una vez mas tales presupuestos:

"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado 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 gue 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 colombiano en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo al sehalar que en el contrato de trabajo concurren /a actividad personal
de trabajador, el salario como retribucion del servicio prestado y la continuada
subordinacion que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de
Ordenes, 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».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso, para
efectos de evaluar si la aqui actora acreditd que prestd sus servicios en favor de la
encartada, encuentra la Sala que se aportd certificacion adosada a folio 19 de
expediente, fechada el 12 de junio de 2017, en donde se evidencia que el sefior José
I. Grimaldos B., en calidad de Administrador “/ob clinico” de la Unidad Biomédia
Integral Prevenir es Vida S.A.S., da cuenta que la promotora del proceso trabajo en el
"laboratorio dlinico particular, de propiedad de la Dra. MARIA TERESA DIAZ
RODRIGUEZ, desemperiando el cargo de auxiliar de laboratorio y enfermeria, desde
el dia 30 de Octubre del aio 2013, con un contrato de prestacion se servicios.
Demostrando companierismo, responsabilidad, honestidad y puntualidad, con un
comportamiento integral en el desarrollo de la labor asignada”, 10 que es suficiente
para demostrar la prestacion del servicio desde dicha data, tal y como se indicd en el
libelo introductor, pues conforme lo ha sefialado ampliamente la Corte Suprema de
Justicia en su sala de Casacién Laboral:

“El juez laboral debe tener como un hecho cierto el contenido de lo gue 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 el 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 (...)”
(Sentencias SL17514-2017, SL2023-2018 y SL4794-2018)

En ese sentido, si bien el extremo pasivo indicd que el documento que se le atribuye
se elabord en virtud de la solicitud que realizd la demandante, misma que se provecho
del estado de vulnerabilidad por el deceso de la sefiora Maria Teresa Diaz Rodriguez
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(g.e.p.d.) y sacar provecho para su expedicidn, encuentra la Sala que ello solo quedd
en una simple afirmacion, ya que no se soportd en ningun elemento de prueba que
permita dar fiel certeza de que tal situacion acontecio.

Por el contrario, lo que si refleja sin asomo de duda la certificacion es que fue creada
por la misma empresa, pues viene respaldada por la firma de José Ignacio Grimaldos
Blanco, representante legal de la Unidad demandada, quien cuenta con “amplios
poderes para actuar en todas las circunstancias en nombre de la sociedad”y, por ende,
la sociedad queda obligada por los actos y contratos que celebre, segun se colige del
certificado de Existencia y Representacion Legal, visto a folio 21 y 22 del expediente.

En este orden de ideas, no hay ninguna razon para dudar de la certificacion expedida
por la empresa, maxime cuando no se formuld sobre aquella tacha de falsedad
ideoldgica o material en la etapa procesal correspondiente, como tampoco se cumplid
con la carga de contraprobar lo certificado conforme al art. 167 del CGP, en armonia
con los dispuesto en los articulos 60 y 61 del CPT y SS.

Ademas, aunque todo el andamiaje argumentativo de la demandada se centrd en
establecer que la actora no prestd sus servicios personales a su favor, como quiera que
lo fue con la sefiora Maria Teresa Diaz Rodriguez (g.e.p.d.), en tanto que ella actuaba
en calidad de arrendataria del area de laboratorio clinico, sin embargo, tal como lo
coligio la Juez de primer grado, es evidente que sus labores desempefiadas fueron a
favor de la empresa, ya que probado esta que la actora realiz6 su labor de auxiliar de
laboratorio y de enfermeria al interior de la empresa, al punto que el representante
legal al ser interrogado manifestd que la sefiora Gloria Naidu Chacdn Gonzdlez,
mantuvo la direccion del laboratorio en las veces que Diaz Rodriguez se encontraba en
tratamiento médico y que luego de su fallecimiento, asumid la direccion del laboratorio,
exigiendo a la trabajadora organizar su vinculacion laboral, asi como los recaudos que
se hacian por la prestacidn del servicio de laboratorio médico.

En ese sentido, también se encontrd que la trabajadora realizaba labores de recepcion,
realizaba aseo general y veld por la seguridad del mismo, pues asi lo despusieron los
testigos, quienes senalaron que la demandante realizaba aseo general, toma de
muestras, caja, recepcionista, atencion a los pacientes y recibiendo los dineros por la
prestacion del laboratorio médico al interior de la sociedad demandada. Tal es el caso
de la sefnora Esther Sanabria, persona que afirmé conocer a la demandante de tiempo
atras al haber laborado en el mismo sitio, y cuyo testimonio apuntd a que la prestacidn
de servicios de la trabajadora en la forma precedida. Asi mismo, se escuchd al sefior
Alejandro Neida Méndez, persona que sefialé ver a la demandante realizar toma de
muestras, cobrando por dicho servicio e inclusive en servicios generales, al punto que
daba apertura al consultorio médico. Lo dicho en precedencia, fue ratificado por la
declaracién rendida por Julio Alfredo Rodriguez, quien sostuvo en forma coherente que
la demandante era quien entrega los resultados, cobraba y hacia aseo al interior de la
Unidad Médica.

Y aqui, llama la atencion de la Sala que la parte demandada senalara que arrend6 a la
sefiora Maria Teresa Diaz Rodriguez (g.e.p.d.) el area de laboratorio médico, sin
embargo, no se allegdé el mentado contrato, pese a que el representante legal indicd
de su existencia; en todo caso, tampoco es de recibido la imputacion que se hace frente
a la sentencia censurada, la cual, se fundamenta en que la encartada no tiene por
objeto la prestacion de servicios médicos, ya que su esencia es arrendar parte del
inmueble, para que éste sea explotado por un tercero, situacién que aduce desvirtla
la existencia de un contrato de trabajo. No obstante, |a realidad que se refleja al interior
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del proceso no es otra que la inexistencia de dicho fin social, por el contrario, lo que
salta a la vista es que segun el propio certificado de existencia y representacion legal
de la empresa y que obra a folios 21 y 22 del informativo, la empresa esta dedicada
Unica y exclusivamente a la “prestacion de servicios de salud, laboratorio dlinico general
y especializado, medicina general y especializada, odontologia general y especializada,
medicina alternativa, medina de salud ocupacional, estética y consulta médica
domidiliaria.”; por manera que resulta inane los esfuerzos que hace la recurrente, para
desvanecer la prestacion de los servicios personales que probd la demandante a favor
de la encartada.

Asi las cosas, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte de la actora al
servicio de la sociedad Unidad Biomédica Integral Prevenir es Vida SAS, opera la
presuncion de existencia de un contrato de trabajo, contenida en el articulo 24 del CST,
la cual no fue desvirtuada por la pasiva, pues en el plenario no existe prueba alguna,
lldmese documental, testimonial o cualquier otra, con la cual constatar que la
promotora del proceso desempefod su labor de manera libre y autdnoma desprovista
de cualquier elemento subordinante, maxime que, como se vio, fue nulo el esfuerzo de
la accionada por desvirtuar la presuncion deprecada, quedando establecida la
prestacion del servicio personal y subordinacidn, propia de la naturaleza de la labor
que realizd la sefiora Chacdn Gonzalez al ser contratada.

Como se memora, las situaciones facticas que trae la parte demandada a colacion no
tienen por objeto desvirtuar la presuncion legal de la que es beneficiaria el extremo
activo y entre eso porque lo que pretende demostrar con las documentales aportadas
en la contestacion de la demanda, es significar el contrato de arrendamiento que
celebrd para que terceras personas cumplieran con el objeto social de la empresa (folio
38 y 39), tal es el caso también del nexo contractual celebrado entre Raul Alfonso
Perillay la Unidad Biomédica Integral Prevenir es Vida S.A.S., cuyo objeto fue conceder
el uso, goce y la explotacion econdmica, como también el Good Will de la razén social
de la citada sociedad, por un término de duracion de doce meses, contados a partir del
1 de abril de 2015.

En ese contexto, tal como lo fue con el supuesto contrato de arrendamiento celebrado
con Maria Teresa Diaz Rodriguez (g.e.p.d.), la esencia de los citados contratos no es
otro distinto a la realizacion de todas las actividades que le permiten a la Unidad llevar
a cabo y cumplir su objeto social, de ahi que sea evidente que la demandante ejecutara
todas las labores propias del cargo, por lo menos del area de laboratorio clinico y por
el tiempo que certifico el mismo dador del laborio. De ahi que no tenga sentido la
existencia de dichos nexos contractuales, maxime, cuando el mismo representante
legal de la unidad tenia la firme conviccidn de que la naturaleza del vinculo que ataba
a la demandante era laboral, no solo porque asi lo certificd, sino, por cuanto invitd a la
actora a continuar con sus servicios, pero mediante una vinculacién formal.

Ademas, la Sala no puede pasar por alto, que aun cuando se tuviere por existente los
citados contratos de arrendamiento celebrados, los mismos se caen de su propio peso,
notese que aqui la demandada sefiald la vinculacién que atd a la demandante lo fue
por todo el tiempo de servicios a favor de Maria Teresa Diaz Rodriguez (g.e.p.d.), es
decir, del 30 de octubre del 2013 hasta el 12 de junio del 2017, pero, ahora pone de
presente la existencia de otra relacién contractual de indole civil, no con la citada
sefiora, sino con Raul Alfonso Perilla.

Siendo ello asi, esta circunstancia, si bien, por si sola, no es prueba de subordinacion,
si permite inferir que los contratos fueron aparentes y no reales, aunado a que deja en
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evidencia que por lo menos Maria Teresa Diaz Rodriguez (g.e.p.d.), persona a quien
se le atribuye a su favor la prestacion del servicio de Gloria Naidu Chacdn Gonzalez,
gjercio dicha condicidon en calidad y representacion del empleador, en los términos del
articulo 32 del CST, de ahi que se derribe los reproches sefialados en contra de la
sentencia de primer grado.

Al respecto, en providencia del 25 may. 2005, rad. 28779, se dijo:

"Dicha figura jurdica se da por vitud de la ky kboral (articulb 32 del CST), del
convenio o del reglamento interno de trabajo y tiene por finaldad, k& de ejercer el
poder subordinante durante la relacion bBboral con todos lbs matices de ese
ekemento, caracteristico de b relacon laboral toda vez que, como se indico, el
empleador no estd en posibiidad de ejercero en todos los frentes de trabajo, en las
distintas factorias, oficinas o dependencias pertenecientes a una misma persona
natural o juridica.

Esa figura, de B representacion, implica qgue el dekegado o encargado, obliga, con sus
actos u omisiones, al representado o delegatario -empleador-, quien deberd asumir
las consecuencias de las conductas de aquel, por entenderse que de €l provienen las
gestiones, comportamikentos, decliones o directrices que ejerce e imparte el
representante al grupo de trabajadores a su cargo, es decir que oS pagos saiariaks,

prestacionaks, indemnizatorios de los empleados corren a cargo exclusivo del
emplkeador, sujeto del contrato de trabajo, quien se benefica de los servicios
prestados por los trabajadores, sin que transmita sus oblgaciones a quien b

representa, sino que dekega expresa o tacitamente sus derechos, con respecto a un
grupo determinado de trabajadores que lboran para él

[]

Un gerente, un administrador, un director o un liquidador, como son algunos de Ibs
ejemplos que prevé el articulo 32 citado, no se convierte en empieador de los
trabajadores, pues continua tal cardcteren el dador del empleo, aun cuando delegue
determinadas funciones, como s de contratar personal diigilb, darle ordenes e
instrucciones especificas respecto a B forma de kb prestacion del servich o de b
discplna interna del establecimiento o entidad. Tampoco, aquela norma desplaza o
asigna algun tpo de responsabildad en materia de las oblgaciones laboralks, y por
elo, mal podria predicarse una soldaridad, a kb que aspira el recurrente. ”

En esta perspectiva, se concluye que la Juez de primera instancia no incurrio en el
dislate que le atribuye la apelacion de la demandada, pues se itera, la decision que
tomo fue a partir de las pruebas recaudadas, de las cuales dedujo la prestacion del
servicio personal de la demandante en favor del extremo pasivo de esta Litis, por la
misma razon le atribuyd correctamente la presuncion contenida en el articulo 24
ejusdem, es decir, que estuvo precedida de subordinacidn por parte de la accionada,
en tanto que esta no allegd ninguna prueba del hecho en su contra.

Bajo esos derroteros y teniendo en cuenta que los documentos enunciados demuestran
inequivocamente la prestacion del servicio del demandante a favor de la sociedad
Unidad Biomédica Integral Prevenir es Vida S.A.S., y la parte demandada no desvirtud
la presuncidn de existencia de contrato de trabajo derivada de dicha prestacién, misma
como se reitera, se deduce validamente de las pruebas, a la Sala no le queda otro
camino que confirmar la decision de la Juez primigenia.

Costas. En esta instancia a cargo de la demandada.
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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,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de mayo del 2019, por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, conformea la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $800.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

| f |
1 ,' ( | | 1
i W
DIANA MARCELA CAMACH6 FERW\) DEZ
Magistrada

N i
W\/ K<
EDU?\RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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 Sodal, 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:  RICARDO LEON BUITRA GO )
DEMANDADO: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB S.A.

E.S.P.
RADICACION: 31-2019-00825-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADA
TEMA: PERJUICIOS MORALES

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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” , s€ procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ricardo Ledn Buitrago, instaurdé demanda ordinaria contra la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota ETB S.A. E.S.P., con el propdsito de que se declare que
entre las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido durante el periodo
comprendido entre el 16 de enero del 2012 hasta el 31 de enero del 2019, mismo que
termind por el empleador sin justa causa.

Como consecuencia de las anteriores pretensiones de orden declarativo, solicitd que se
dispusiera a su favor el pago de comision del otrosi No. 3 al convenio 1029 de 2010 con
la Secretaria de Movilidad; comision del proyecto “Detencidn Electronica de Infractores”
DEI al convenio 1029 de 2010 con la citada secretaria; comision del proyecto “Centro de
Gestion” CGT modificatorio No. 1 del otro si No. 2 al anexo financiero fase I del Convenio
Interadministrativo aducido; comisién por venta de teléfonos cisco al IDU: el valor
correspondiente a $1.800.000; comision por la prérroga y adicion de “Gestion
documental” a la Secretaria Distrital del Habitat; comision del “Proyecto Linea 195" a la
Secretaria Distrital del Habitat. Asi mismo, peticiond el reajuste a las vacaciones,
indemnizacién por el no pago de salarios (comisiones), indemnizacion por terminacion
unilateral del contrato de trabajo sin justa causa por perjuicios mayores a los establecidos
en el articulo 64 del CST, indexacidn legal, lo que resulte probado ultra y extra petita y
las costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones indicd en sintesis que el 16 de enero del
2012, celebrd contrato de trabajo a término indefinido con salario integral, aduciendo que
solicitd el pago de las comisiones antes referidas, sin embargo, las mismas le fueron
negadas. Indico que el 31 de enero del 2019, la accionada le dio por terminado el contrato
de trabajo unilateralmente y sin justa causa, no pagandose las comisiones a que tiene
derecho. (fis. 5a 8).
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2. Contestacion de Empresa de Telecomunicaciones de Bogota ETB S.A. E.S.P.
Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones, a excepcion de la
existencia del contrato de trabajo, los extremos temporales de la relaciéon y la terminacion
del contrato de trabajo sin justa causa. Argumentd que pagod todo concepto causado al
demandante, se encuentra a paz y salvo, lo cual, incluye salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones, ademas, el rubro por concepto de comisiones a que tuvo derecho. Sobre
los supuestos facticos reiterd que siempre que hubiese tenido derecho a comisiones, las
mismas al actor se le pagaron con rigor legal y ajustados estrictamente a las politicas de
la Compafiia. Propuso como excepciones de fondo las que denominé cobro de lo no
debido, ausencia de causa, prescripcidon y genérica. (fol.82a92y 112y 113)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 14 de septiembre
del 2020, en la que el Juzgado declaré la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre las partes, por el periodo comprendido entre el 16 de enero del 2012 al
31 de enero del 2019; condend a cancela la suma de $50.000.000 por concepto de
perjuicios morales generados por el despido sin justa causa; y al pago de costas
procesales. (cpfol. 116)

La Juzgadora fijé como primer problema juridico a desatar el vinculo que até a las partes,
por manera sefiald que es un hecho aceptado que las partes estuvieron vinculadas
mediante un contrato de trabajo a término indefinido a partir del 16 de enero del 2012y
hasta el 31 de enero del 2019, mismo que termind sin justa causa por parte del
empleador. Asi las cosas, indico que si bien el articulo 64 del C.S.T. tarifa los perjuicios a
cargo de la parte responsable de la terminacidon del vinculo contractual, lo cual,
comprende el lucro cesante y el dafo emergente, no obstante, indicd que
jurisprudencialmente se ha admitido la procedencia de los perjuicios morales, cuando por
causa del finiquito se padecieron.

En ese sentido, adujé de las pruebas que obraban en el expediente, que el demandante
participd en una serie de negocios, sobre los cuales esperaba recibir una comisidn, sin
embargo, conforme a la reglamentacion que existe al interior de la entidad demandada
no tendria derecho a su pago porque su contrato se dio por terminado el 31 de enero del
2019. Indicd que a pesar de ello el trabajador fungid en la realizacidon de varios negocios
que le generaron beneficios cuantiosos a la empresa y que en el evento de no haberse
finiquitado la relacion laboral habrian generado comisiones.

En tal virtud, sefalé que los perjuicios que se le generaron fueron muy superiores a los
perjuicios tarifados en tal disposicion, no obstante, adujé que como quiera que no es
posible entrar aseverar que el contrato de trabajo del demandante pudiese estar vigente
un ano mas, situacidon que no se podria precaver y, por ende, tampoco permitiria calcular
perjuicios materiales, consideré que podria condenarse a los perjuicios morales, que
claramente se generaron. (cpfol. 117)

4. Impugnacion y limites del ad quem. La parte demandada formuld recurso de
apelacion aduciendo que desde el mismo planteamiento de la demanda no fue objeto de
Litis y tampoco se debatid al interior del proceso los perjuicios morales que fueron
condenados a su pago, ademas, desde el punto de vista del dafio, adujé que los citados
perjuicios debian ser demostrados por la parte demandante, situacién que no acontecié.
Por lo demas reprochd el monto de ellos, los cuales, significd excesivos.

5. Alegatos parte demandada. En su escrito indicd que la demanda vy la fijacidn del
litigio no versaron sobre la terminacidn del contrato sin justa causa previa indemnizacion,
es decir, no se pretendia un reintegro, no se cuestiond juridicamente el despido y sus
circunstancias, por demas producido en riguroso apego al ordenamiento juridico; que el
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finiquito contractual sélo fue necesario al libelo demandatorio para esgrimir que a esa
fecha habia unas comisiones ganadas por Ricardo Ledn Trujillo e insolutas por ETB que
obligarian a reliquidar los valores de los diferentes conceptos laborales, incluida la
indemnizacién por el finiquito del contrato laboral.

Agreg6 que nunca, en cualquier minuto del proceso se tratd ni se demostrd la existencia
de perjuicios que hubieran de estimarse por encima de la tasacion legal del articulo 64
del Estatuto Laboral. Refirid que no ocupd para nada la atencion del demandante, la
demandada ni del propio A quo, salvo cuando de manera sorpresiva e inimaginable a la
hora de dictar sentencia de primera instancia absuelve a ETB de todo aquello reclamado,
pero condena a perjuicios ajenos a la tarifa legal en el rubro de morales, por el oneroso
valor de $50.000.000 que considera el a quo sin razon plausible ni prueba adosada al
expediente, que se habrian causado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacidn 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 la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico: ¢Se
equivocd la Juez de primer grado al condenar a la demandada a pagar a titulo de perjuicios
extrapatrimoniales o morales la suma de $50.000.000 como consecuencia de la
terminacién del contrato laboral al actor?

De la relacion laboral, sus extremos, modalidad y duracion

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion
laboral, extremos temporales de la relacidn, ni su modalidad, tampoco que la terminadén
de la relacion fue sin una justa causa por parte del empleador, hechos que fueron aceptados
en la contestacion de la demanda, y se corroboran con el contrato de trabajo (folio 91 a 94),
comunicacién de terminacidn (folio 45) y reliquidacion por pago comisiones (folio 52).

De los perjuicios extrapatrimoniales o morales

Ello significa, que lo que se cuestionay debe dilucidar esta Corporacidn, es determinar si por
causa de la terminacion de la relacidn laboral en forma unilateral y sin justeza por parte del
empleador, se generaron al aqui actor perjuicios morales.

Sobre el particular, es del caso resaltar que para hablar de indemnizacién de perjuicios es
necesario acreditar los elementos estructurales de la responsabilidad general, esto es, el
dano, la culpa y el nexo causal entre lo primeroy lo segundo; en efecto, la imputacion de
responsabilidad requiere de tres elementos concurrentes: el padecimiento de un dafio por
parte de quien reclama la indemnizacion; una actuacién culposa o dolosa de la demandada
probada en el proceso y un nexo de causalidad entre la culpa y el dafio. Cada uno de
estos elementos es considerado como un presupuesto axioldgico de la responsabilidad
que debe acreditarse en cualquier reclamacion de esta naturaleza.

Descendiendo al caso en concreto, la parte imputa a la demandada el suceso de la
terminacidn de la relacidn laboral que le trajo consigo un perjuicio mayor al tarifado en el
articulo 64 del CST, por manera que solicita su pago. Sin embargo, pese a que la Juez de
primer grado ampliamente considerd que la ruptura del vinculo laboral conllevé a que el
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demandante no percibiera las comisiones que en primera medida reclamé en la demanda,
coligiendo asi el pago de perjuicios morales, para la Sala basta con sefalar, que al revisar
los medios de conviccidon que fueron allegados al plenario, no demuestra cosa diferente a
la inexistencia del perjuicio pretendido, en tanto que no existe un elemento de prueba
que acredite el dafo moral sufrido por el demandante.

En ese sentido, y contrario a lo colegido por la A quo, el dafio moral no puede ser
presumido a partir de la conducta que el empleador tomd al terminar la relacion laboral
y, por el contrario, debe tenerse plena certeza de que se generd, situacion aquella que
no acontecié en el presente asunto, pues, como se dijo en precedencia, no se allegd
prueba para su demostracion, al punto que en el libelo introductor siquiera se menciono
la forma o el cdmo de su causacidn, ya que tampoco se significd que por la ruptura de la
relacion laboral y la diferencia de las comisiones que aduce tener derecho y que no
percibié, se haya generado afliccibn e impacto emocional, o lesion de ‘'aspectos
sentimentales, afectivos y emocionales que le originaron angustias, dolores internos,
siguicos™; por manera que le asiste razon a la censura en cuanto a la equivocacion en la
que incurre la Juez de primer grado al conceder los perjuicios morales, reiterando, sin
ningun soporte de indole factico y persuasivo.

Ahora, si lo anterior fuera poco, esta Sala no evidencia que este probada la actuacion
culposa y reprochable de la demandada, cuando esta decidié terminar el contrato de
trabajo del actor, pues aun cuando el promotor del proceso adujo tener derecho al pago
de las comisiones reclamadas y que como consecuencia de la desavenencia del nexo
contractual no las percibid, no hay lugar a concluir que dicha decisién se haya adoptado
con el proposito de menoscabar los derechos del trabajador, pues sobre tal aspecto no se
allegd medio de conviccidn, por lo que no es procedente colegirlo a partir de conjeturas
0 suposiciones. De ahi que al no estructurarse uno o mas de los presupuestos, es decir,
el actuar reprochable y el dafio previamente probado, tampoco seria posible predicar un
nexo de causalidad que permita afirmar que fue el actuar culposo la causa adecuada del
dafio cuya indemnizacion pretende.

Cabe agregar, que en los términos del articulo 164 de CGP, toda decisién judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez el
articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
con excepcion de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices
econdmicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.

En este orden, al pretender el demandante una sentencia acorde con lo deprecado en el
libelo inicial, tenia la carga de allegar al proceso los medios de conviccidon que acrediten
la ocurrencia de los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los
derechos reclamados, en tanto que al no hacerlo la decisidn judicial necesariamente le
sera desfavorable.

Dicha precision resulta necesaria a este asunto en concreto, como quiera que no bastara
con afirmar tener derecho al pago de la indemnizacion de perjuicios mas alla de los
tarifados en el articulo 64 del CST, pues, ademas, resultaba imperante demostrar que se
causaron, de suerte que éste no puede ser presumido ni mucho menos deducido por la
voluntad del empleador de terminar el laborio sin justa causa, para conducir a su
imposicion. Sobre este aspecto, basta con traer a colacidn la sentencia SL14618-2014,
que la que se indico:

1514794-2018, reiterada en sentencia SL987-2021.
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“Aun cuando el Codigo Sustantivo del Trabajo prevé una indemnizacion ante /a
terminacion unilateral del contrato sin justa causa, la misma uUnicamente
comprende, en los términos de su articulo 64, el lucro cesante y el dano
emergente. Esto significa que es posible que se resarza el dafio moral
cuando quiera que se pruebe que este se configuro ante una actuacion
reprochable del empleador, que tenia por objeto lesionarlo, o que le
origino un grave detrimento no patrimonial.”

En tal contexto y al no encontrarse reunidos los presupuestos juridicos ni facticos para
que proceda la condena, se revocara en su integridad la sentencia proferida en primera
instancia. Costas en ambas instancias a cargo del demandante.

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 Colombiay por
autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 14 de septiembre del 2020, por el
Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar ABSOLVER a la
empresa convocada a juicio de todas las pretensiones de la demanda, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo del demandante en los términos del
numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de $873.000
las cuales seran liquidadas en primera instancia.

'f‘
La presente providencia se notifica a las partes rnﬁediaqte edicto,

——

J' VeIl

UYL
DIANA MARCELA CAMACH FE AN
Magistrada

EDUARDO CARVA ALINO CONTRERAS
Magistrado

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: ALDEMAR BUSTOS GALICIA
DEMANDADO: INGENIERIA CIVIL Y GEODESIA S.A.S.
RADICACION: 35-2018-00428-01

ASUNTO: APELACION DE LAS PARTES

TEMA: CONTRATO DE TRABAJO

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 suspensidn 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” , € procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Aldemar Bustos Galicia, instaurd6 demanda ordinaria contra Ingenieria
Civil y Geodesia SAS, con el propdsito de que se declare que entre las partes, existid
un contrato de trabajo a término indefinido como auxiliar de obra, por el periodo
comprendido entre el 25 de noviembre del 2015 al 14 de agosto del 2016 y como
consecuencia, se disponga a su favor el pago del auxilio de cesantia y sus intereses,
prima de servicios, vacaciones, dotaciones de vestido y calzado de labor, auxilio de
transporte, aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, sancién consagrada en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, indemnizacidon moratoriay por despido sin justa causa.
Asi mismo solicitd indexacion de las condenas, lo que resulte probado de acuerdo con
las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el 25 de
noviembre del 2015 suscribidé contrato individual de trabajo con la accionada, para
desempeiar funciones en el Instituto Agustin Codazzi, sede Bogota y en Medicina
Legal, sede Malaga — Santander, en el cargo de Auxiliar de Obra, acordando un pago
de $1.200.000. Refirié que la relacién contractual se mantuvo por un término de 8
meses y 15 dias, es decir, hasta el 14 de agosto del 2016, oportunidad en que el
empleador decidié dar por terminado de manera unilateral y sin justa causa el contrato
de trabajo. Agregd que el 23 de septiembre de 2017, presentd peticion ante su
empleador para el reconocimiento y pago de las acreencias laborales adeudadas. (fis. 19
a27).

2. Contestacion de Ingenieria Civil y Geodesia SAS. En su respuesta se opuso a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, sefialando que entre las partes
nunca existid un contrato de trabajo a término indefinido, puesto que el Unico existente
fue bajo la modalidad por duracion de la obra contratada, el cual, culmind en razén a
la finalizacién del proyecto denominado Obra Igac — Malaga. Agregd que le fueron
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canceladas todas y cada una de las prestaciones sociales que solicita le sean
reconocidas, por manera que también se opuso a las sanciones de orden laboral.

En lo atinente a los supuestos facticos senald que entre las partes se suscribié el dia
25 de noviembre del 2015 contrato de trabajo por la duracién de la labor contratada,
desempefando el cargo de Auxiliar de Obra en el proyecto denominado Obra Igac —
Malaga y devengado el salario minimo legal mensual vigente, esto es, la suma de
$689.455 mensuales. Indicd que el citado nexo contractual termind el 14 de agosto del
2016, fecha en la que culmind la obra para la que se habia contratado. Propuso como
excepciones de fondo las que denomind inexistencia de las obligaciones, mala fe del
demandante, buena fe de la demandada, pago, prescripcion y genérica. (fois. 61-68)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 26 de
noviembre del 2019, en la que el fallador condend a cancelar la indemnizacidon por
despido sin justa causa, auxilio de transporte, indemnizacidn de que trata el Art. 65 del
C.S.T.y costas del proceso a favor de la actora (cpfol. 84)

Para arribar a tal decisiva, sefiald que, analizado los medios probatorios allegados al
expediente, entre las partes existio una relacion laboral desde el 25 de noviembre del
2015 al 14 de agosto del 2016, bajo la modalidad y duracidon de un contrato a término
indefinido, en tanto que el actor prestd sus servicios en dos localidades, Bogota y
Malaga, asi como en dos entidades diferentes, esto es el Instituto Geografico Agustin
Codazzi y el Instituto de Medicina Legal, y, no como se aduce en el contrato de trabajo
que el trabajo a realizar correspondia Unicamente al IGAC.

Respecto del salario indicd que si bien el actor aduce que el mismo ascendia a la suma
de $1.200.000, lo cierto es que no encontrd ninguin soporte en los medios probatorios
allegados al expediente indicativos de su existencia y por el contrario evidencié que el
rubro devengado correspondid a la suma de $644.350, debido a que la citada cifra se
menciona en el contrato de trabajo, ademas, aunque obra certificacion expedida por la
demandada, en la que se establece que el actor adicional a la retribucion pactada
percibia un auxilio no constitutivo de salario, adujo que la inclusién de dicho item como
factor salarial no fue objeto del presente litigio, concluyendo que aun en gracia de
discusidn si se adicionara dicho monto al salario, tampoco corresponderia a la suma
sefialada por el actor.

Asi las cosas, en relacion con la pretension relativa a la indemnizacién por despido sin
justa causa adujd que se encuentra demostrada la terminacion del vinculo laboral, ante
la confesion esbozada por la demandada, por lo que probado el finiquito, procedié a
determinar si existid justa causa para ello, significando que el término del contrato que
unio a las partes correspondid al indefinido, razén por la cual adujé que no es dable
dar validez como justa causa la expresada por la pasiva, esto es, la terminacion de la
obra o labor contratada.

En lo atinente al pago de prestaciones sociales y vacaciones manifestd que en armonia
a las pruebas allegadas al plenario, se encuentra demostrada la consignacion de las
cesantias para el ano 2015, aunado a que, realizadas las operaciones matematicas en
relacidn con las prestaciones sociales y vacaciones generadas durante la totalidad de
la relacion laboral conforme al salario ya resefiado, refiridé que ascienden a la suma de
$1.308.989.89, monto que se encuentra cubierto con los pagos realizados por la
encartada, razon por la que despachd desfavorablemente las pretensiones. En cuanto
al pago de dotacion indicd que no se encontraba demostrado los perjuicios, mismos
que deben ser probados por la parte cuyo resarcimiento pretende. Sin embargo,
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respecto del auxilio de transporte pretendido adujo que no hay prueba de su pago, por
lo que condend a la demandada por dicho concepto.

Frente a la indemnizacion moratoria arguyd que, atendiendo a los postulados
jurisprudenciales, entré a verificar si la demandada probd que sus actuaciones
estuvieron regidas por la buena fe, asi, observando que la demandada realizd el pago
final de las prestaciones sociales hasta el 07 de octubre del 2016, justificando su actuar
moroso en que los pagos dependian de la liquidacidon del contrato estatal, sin allegar
ninguna documental que pruebe su dicho. Agregd que la demandada no pago las
prestaciones sociales al momento de la terminacion de la relacion laboral y no obra en
el expediente prueba que justifique su actuacion morosa, procedid a condenar a la
pasiva a pagar como indemnizacién moratoria un dia de salario por cada dia de mora.
(CDfol. 84)

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacidon indicando
que no le fueron reconocidas ni canceladas las prestaciones sociales al término de la
relacion laboral en razén al que el salario no era el minimo, sino en cuantia de
$1.200.000, pues en el interrogatorio de parte y en los testimonios esbozados nunca
se controvirtid la manifestacién del interrogado que su sueldo era de $1.200.000.
Agreg6 que la consignacion realizada por la suma de $2.740.000 no corresponde al
valor de sus prestaciones sociales, en tanto que corresponde a cuatro quincenas de
$600.000 y el valor de las horas extras. Adujé que le causa extrafieza que el A quo
obvio de los comprobantes de pago, asi como la liquidacion que se allegd, dado que
los mismos no fueron firmados por el demandante. (cpfol. 84)

5.2. Recurso de apelacion demandada. Argumentd que se encuentra acreditado
que el tipo de contrato que se suscribid entre las partes fue un contrato por obra o
labor contratada, en el cual indefectiblemente esta determinado el objeto para el que
fue vinculado el aqui demandante. Ahora, solicitd que se revoque la condena sobre el
auxilio de transporte como quiera que se acreditd su pago. Referente a la condena por
indemnizacion del articulo 65 del CST, sefialé que no se encuentra acreditado un obrar
de mala fe, pues, entre la terminacion del nexo y el pago de la misma no acaecié mas
de mes y medio, ademas, debido a situaciones que son exentas de responsabilidad,
como son la liquidacion del contrato estatal, se dio el pago posterior a la fecha de
finiquito. (cofol. 84)

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. En su escrito indicd que el actor fungié en calidad de
empleado de la demandada como auxiliar de obra desde el 25 de noviembre del 2015
y hasta el 14 de agosto del 2016, a través de un contrato de trabajo a término
indefinido, ya que no se logra demostrar que el tipo de contratacion utilizado
correspondiera al de obra o labor. Por otro lado, indicd que no existe prueba de que la
demandada haya realizado la liquidacion de prestaciones sociales causadas al término
de la relacién laboral, lo que es suficiente para que se condene a la demandada al pago
de la indemnizacién moratoria, ademas, por cuanto, existié6 mala fe del empleador.

6.2. Parte demandada. En su escrito refirid que la vinculaciéon del demandante se
dio en el marco de un contrato por duracidon de la obra o la labor que este fuera a
desarrollar para INCIGE S.A.S., con los proyectos que este ejecutara para la entidad
contratante IGAC, dentro de los cuales estaba el proyecto que se ejecutd en la ciudad
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de Bogotda y el que se estaba ejecutando en Malaga. Proyectos simétricos, que
guardaban relacién con el mismo contratante y objeto, por ende, no puede predicarse
como asi lo hizo el A quo, que se trataban de proyectos, labores u obras diferentes.
Agrego que el actor desde el momento mismo de la relacion laboral conocié el alcance
de la vinculacion y durante todo el tiempo que prestd sus servicios nunca hizo
reclamacion alguna, esto en razdn a que entendia que su vinculacion estaba supeditada
a la labor que desempefara para con el IGAC, sin que estuviese condicionada a alguna
zona especifica del pais.

Por otro lado, sefal6 que se le imparte condena al reconocimiento y pago del subsidio
de transporte, por cuanto en su parecer no se acreditd que se hubiese reconocido el
mismo durante el tiempo que duro la relacion laboral, a lo cual precisa que durante el
tiempo de vinculacion el demandante recibié todos y cada uno de los emolumentos a
que tenia derecho en virtud de su relacion laboral. Finalmente, adujé que el A quo,
impone una condena haciendo gravosa la situacion de la empresa, condenado al pago
de la indemnizacion moratoria por el no pago de la liquidacién de prestaciones sociales
al momento de la terminacion del vinculo laboral.

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 consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por los recurrentes.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i) ¢Se equivocd la juez de primer grado al declarar que entre las partes se
suscribié un contrato laboral bajo la modalidad a término fijo y no colegir
que aquella vinculacidn fue por obra o labor contratada?

i) ¢El demandante probd que en vigencia de la relacién laboral devengd un
salario $1.200.000 y no un salario minimo legal mensual, como lo concluyd
el a quo?

iii) ¢Alactor se le adeuda prestaciones sociales y auxilio de transporte causados
en vigencia de la relacion laboral?

iv) ¢Se equivocd el Juez de primer grado al condenar a la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., sin valorar el tiempo minimo
que tardd entre la fecha de terminacion del vinculo laboral y el pago de
acreencias laborales, lo que desvirtuaba la presuncion de mala fe?

De la relacion laboral, su modalidad y salario.

Para resolver los problemas juridicos que concitan la atencidon de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion
laboral, sus extremos temporales, ni la labor de Auxiliar de Obra desempefiada por €l
accionante. Ello por cuanto a que dichas situaciones facticas no fueron recurridas por las
partes, ademas, las mismas se corroboran con el contrato de trabajo (folio 58) y
certificacion laboral (folio 29).
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Ello significa que, lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar la
modalidad contractual celebrada entre las partes a partir del 14 de agosto del 2016, por
manera que, para efectos de entrar a su estudio se procede a efectuar la valoracién de
las pruebas en su conjunto aportadas al instructivo, conforme lo determina los articulos
60 y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

En ese sentido, el articulo 45 del C.S.T., refiere que la duracion del contrato de trabajo
puede celebrarse “(...) por tiempo determinado, por el tiempo que dure la realizacion de
una obra o labor determinada’y que para que produzca sus efectos, el primero deellos,
es decir, a término fijo, debe constar siempre por escrito y su duracidén no puede ser
superior a tres afos, pero es renovable indefinidamente, tal y como lo dispone el articulo
46 del ibidem; mientras que el segundo, debera convenirse en forma expresa por las
partes y determinarse su limite temporal, dado que el articulo 47 ibidem sefala que €
contrato de trabajo “cuya duracion no esté determinada por/a de la obra o la naturaleza
de la labor contratadd’, se entendera a término indefinido. En otras palabras, debe
especificamente acordarse cual es labor u obra para el que se contrata al trabajador, su
programaciono punto de medicidn especifico que permitan suponer su limite temporal.

Lo anterior, fue ampliamente examinado por el maximo érgano de esta especialidad en
sentencia SL 2600-2018, en la que se expuso:

“Se expreso que el contrato de trabajo por duracion de la obra o labor contratada
es consensual, por lo gque para su validez no se requiere escrito. En este acapite, la
Corte dard respuesta a otra de las criticas del recurrente, consistente en que en &
contrato debe «senalarse la labor especifica a desarrollar». La Corte coincide con &
casacionista en que frente al tiempo de duracion del contrato de trabajo por obra
o labor contratada debe existir un acuerdo de voluntades, pues a falta de tal
estipulacion se debe entender para todos los efectos legales que el vinculo fue
celebrado a tiempo indeterminado. Sin embargo, /a circunstancia natural de gue
deba existir una convencion, so pena de que el contrato de trabajo se reputé a
tiempo indefinido, no significa que el pacto celebrado en tal sentido no pueda
demostrarse mediante otros elementos de conviccion e inclusive, no pueda
derivarse de la naturaleza de esa actividad.”

Mas adelante refirio:

"Hay que subrayar, desde luego, que la obra o labor contratada debe ser un aspecto
claro, bien delimitado e identificado en el convenio, o que incontestablemente se
desprenda de «la naturaleza de la labor contratada», pues de lo contrarifo el vinaulo
se entendera comprendido en la modalidad residual a término indefinido. En otras
palabras, ante la ausencia de claridad frente a la obra o labor contratada, el contrato
laboral se entiende suscrito a tiempo indeterminado.”

En linea con lo expuesto, se evidencia que a folio 58 obra contrato de trabajo, mediante
el cual se expone Unicamente "OBRA O LABOR CONTRATADA: OBRA IGAC”, por manera
que en dicha probanza, si bien las partes dejaron registrada su vinculacién mediante la
modalidad anotada, lo cierto es que en el caso de marras es evidente que no se establedd
por las partes al momento de suscribir el laborio, especificamente la labor que se requeria
y su duracion o limite temporal, en tanto que, solo se dejé sentado que la labor
consistiria en atender la "OBRA IGAC"”, pero no su vigencia, ni la naturaleza de la
actividad, tampoco que estaba atada a una situacion en particular, concluyéndose asi,
que la gjecucion de la actividad personal del demandante no estaba sometida a un limite
temporal sino circunscrita a la suerte del empleador, en consecuencia, al no estar
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debidamente delimitada tampoco es dable entender por esta Sala que el contrato de
obra o labor contratada, del cual se soporta la empresa demandada, naci6 a la vida
juridica.

Bajo dicho hilo conductor en ninguin dislate incurrié el juez de primer grado, pues es claro
que el contrato de obra o labor exige cabalmente que el aspecto contratado quedé
debidamente delimitado e identificado, ademas, tal condicidn resulta imperiosa para
efectos de determinar la temporalidad, de tal suerte que no haga que dependa de la
voluntad o el capricho del empleador o del mismo trabajador, sino por la esencia misma
del servicio contratado. En ese sentido, es claro que, al no fijarse la temporalidad y limites
del contrato, forzoso resulta dar aplicacion al articulo 45 del CST, esto es que, en virtud
del principio de la primacia de la realidad, la vinculacidn laboral fue desarrollada bajo un
contrato a término indefinido, de alli que sea factible declarar su ineficacia, tal y como lo
sefalé el A quo.

En consecuencia, ningln reproche merece la decisién a la que arribo el sentenciador de
primer grado, quien declard la existencia un contrato de trabajo a término indefinido, ya
que la realidad probatoria que integra el diligenciamiento apunta a que se incurrié en una
en una violacion al principio de prevalencia de la realidad sobre las formas contractuales,
por lo que se mantendraincélume la decision.

e Salario.

Sobre este aspecto y atendiendo la discusion que propone el demandante recurrente,
debe recordarse que en términos del articulo 164 de CGP, toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez el
articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
con excepcion de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices
econdmicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.

En este orden, al pretender el demandante una sentencia acorde con lo deprecado
tenia la carga de allegar al proceso los medios de conviccion que acrediten la ocurrencia
de los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los derechos
reclamados, en tanto que al no hacerlo la decisiéon judicial necesariamente le sera
desfavorable. De ahi la necesidad especifica del actor de probar los presupuestos de
hecho que permitan sin lugar a duda determinar el salario que aduce devengo en vigenda
de la relacion laboral, no siendo suficiente afirmarlo, sino imperativo resulta su
demostracion, toda vez que aseverar no es probar.

Aclarado lo anterior y en lo que al fondo del asunto concierne, esta Sala evidencia que no
existe ninglin medio de prueba que permita con suficiente contundencia asegurar que €l
salario percibido en vigencia del laborio corresponda ala sumade $1.200.000. De hecho,
los testimonios que aduce como no valorados por el A quo, nada refieren sobre tal
aspecto, al punto que ningiin hecho les constd mas alla de haber conocido al demandante
y observarlo trabajar en la empresa.

Ademas, la censura pretende que se tenga como soporte la misma declaracion que dio el
demandante, sin embargo, '/a sola afirmacion del accionante de un hecho que lo
favorece, asi haya sido expuesto bajo la gravedad del juramento, no le puede servir a sus
propios intereses, dado que nadie puede fabricar su propia prueba. ", por manera que no
errd el fallador primigenio, al considerar que ausencia de prueba del salario devengado,

1514350 de 2015
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debia tomarse el salario minimo legal mensual vigente, lo anterior, por demas, en tanto
que asi lo dejé sentado la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras, en sentencia SL2676-2020:

"Siendo éello asi, /e asiste razon al colegiado al senalar que, ante la falta de
prueba del salario devengado, debe ordenarse el pago de los aportes
pensionales con base en el salario minimo legal mensual vigente, solucion que
ha sido admitida precisamente cuando no se demuestra e/ monto de la
remuneracion pactada por las partes. La carga de la prueba, en este caso, le
incumbia a la demandante, pues si pretendia el pago de acreencias laborales
como los aportes a seguridad social en pensiones, a traves del calculo actuarial
que ordend pagar el Tribunal, era su deber aportar los elementos de juido
qgue permitieran establecer la base salarial para ello.

Por ende, ante la ausencia de prueba sobre el ingreso salarial de la
demandante para las referidas anualidades, resulta correcto tomar como
parametro de liquidacion el salario minimo legal mensual vigente, aun si para
anualidades anteriores la accionante percibio sumas superiores.”

De ahi que mal puede atribuirle un desatino al juzgador de primer grado y, por ende, se
sigue igualmente mantener la decisidon que tomé al respecto.

e Pagode prestaciones socialesy vacaciones

Sostiene el demandante que la encartada no le cancelé las prestaciones sociales y
compensacion en vacaciones al término del finiquito del laborio, en tanto que la suma de
$2.740.800 corresponde a cuatro quincenas de $600.000y el valor de las horas extras,
todo ello soportado en la declaracion rendida por el demandante.

Conformea ello, aparece a folios 57 y 59 del expediente dos consignaciones bancarias
por valor de $1.000.000y $1.740.800, las cuales aduce el empleador son el resultado
de la liquidacion de prestaciones sociales y vacaciones a favor del demandante. Sobre
tal aspecto, basta con razonar sobre dicho documental que la Sala no puede concluir
que el pago de $2.740.800 sea como consecuencia de salarios adeudados al trabajador,
entre tanto, que aqui no se demostré que el actor devengara mas alla del salario
minimo legal mensual vigente, menos aln trabajo suplementario, entre otras cosas,
porque lo ultimo no fue materia de discusion dentro del proceso, es decir, que al actor
se le adeuden salarios u horas extras.

Por el contrario, lo que si se puede deducir es que aquel montd cubre mas que
suficiente |a totalidad de prestaciones sociales y compensacion de vacaciones, pues al
liquidar el monto adeudado al finiquito del laborio por conceto de las citadas acreencias
laborales, arroja una suma total de $1.317.548,85. En este orden de ideas, no hay
ninguna razén para dudar su pago, maxime cuando no se formuld sobre aquella tacha
de falsedad ideoldgica o material en la etapa procesal correspondiente, como tampoc
se cumplié con la carga de contraprobar lo reflejado conforme al art. 167 del CGPy en
armonia con los dispuesto en los articulos 60y 61 del CPTy SS.

En esas condiciones, se mantiene nuevamente incolume las consideraciones del Juez de
primer grado.

e Auxiliode transporte.
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En lo atinente a este emolumento, cumple recordar que la Ley 15 de 1959, establecio e
auxilio de transporte a favor de los trabajadores que devenguen hasta dos veces el salario
minimo legal, y tiene por objeto subsidiar el traslado del trabajador desde y hacia su sitio
de labor, cuando deba desplazarse, cuantia que establece el Gobierno Nacional. Y de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley 1 de 1963, debe incluirse Unicamente
para la liquidacidnde las prestaciones sociales.

Bajo lo expuesto y como quiera que aduce el trabajador que no percibio el citado auxilio,
conforme a lo dispuesto en el articulo 167 del CGP debe la pasiva demostrar su pago, por
manera que, no habiendo constancia de esto Gltimo, es decir, su cancelacidon, no queda
otro camino que persistir en su condena. Lo anterior, por cuanto se demostré que €
trabajador devengd menos de 2 SMLMV en vigencia de la relacidn laboral, ademas, no
se probd que residiera en el mismo lugar de trabajo, tampoco que el traslado no le
implicara mayor costo o esfuerzo, mucho menos que el transporte le sea suministrado
de manera gratuita por su empleador, supuestos que ni siquiera se enunciaron en la
contestacion de la demanda y, en consecuencia, no fueron debatidos judicialmente.

¢ Indemnizacion moratoria

En lo concerniente a la sancién moratoria, recuerda la Sala que el articulo 65 de la
norma sustantiva laboral dispone que para el caso en que el empleador al término del
contrato de trabajo no pague al trabajador los salarios y prestaciones sociales
adeudadas.

Conforme a ello y dada a la a la naturaleza eminentemente sancionatoria de la norma
en cuestion, la jurisprudencia de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia
ha considerado que su aplicacion no puede ser automatica, debiendo el funcionario
judicial, antes de imponerla, verificar si el deudor tuvo alguna razén que justificara el
no pago. Asi se pronuncié en sentencia SL109-2018, en la que sefalo:

"Indemnizacion moratoria por la falta de pago de las prestaciones
En sentencia CSL SL6621-2017, entre otras, se recordo que esta sancion por
mora no se impone de manera automadtica. En esa oportunidad se considero
qgue «la Corte en desarrollo de su funcion de intepretar las normas del trabajo
y crear jurisprudencia, ha sostenido que la sancion moratoria no es
automatica. Para su aplicacion, el juez debe constatar si el demandado
suministro elementos de persuasion que acrediten una conducta provista de
buena fe (5L8216-2016)».”

De tal suerte que resulta indispensable estudiar los medios de pruebas arrimados por
las partes para determinar si existid buena fe o no por parte del empleador entre el
tiempo que demord en el pago final de prestaciones sociales a la trabajadora aqui
demandante.

Asi las cosas, conforme se ha resefado en precedencia, considera esta Sala que le
asiste razon al sentenciador de primer grado, pues es evidente que no existe elemento
de persuasion indicativo de que la conducta del empleador fue provista de buena fe
para no haber sido entregada de forma inmediata la liquidaciéon de prestaciones, toda
vez que las razones dadas por la empresa solo quedaron en simples afirmaciones, las
cuales, como bien es sabido, estan lejos esta de tenerse en cuenta, ya que nadie puede
crear su propia prueba, para valerse, sacar provecho o beneficiarse de ella.
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De alli que no se observe ningun yerro en la decisién que tomo el a quo, lo que lleva a
esta Sala sin mayores consideraciones a confirmar la decisoria del Juez primigenio. Sin
costas en esta instancia judicial.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn 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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de noviembre del 2019, por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

4!
La presente providencia se notifica a las partgs,"medi_ante edicto,

/| "/“‘ \ ‘{
| \ Il || I |

00 e
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN[')EZ
Magistrada

7//«"/ pr—

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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 Sodal, 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: WILMAN ALEXIS ROJAS CELIS

DEMANDADO: INMACULADA GUADALUPE Y AMIGOS EN CIA S.A. Y OTROS
RADICACION: 16-2014-00422-03

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA PARTES

TEMA: CONTRATO REALIDAD

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

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 suspensidn 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

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

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Wilman Alexis Rojas Celis, instaur6 demanda ordinaria contra Inmaculada
Guadalupe y Amigos en CIA S.A., Inversiones Villa Real S.A.S., Sefiora del Carmen vy
Amigos S.A.S. y Senora del Rosario y Amigos en CIA SAS, con el propdsito de que se
declare que la unidad de empresa entre Inmaculada Guadalupe y Amigos en CIA S.A,,
Sociedad Senora del Carmen y AmigosS.A.S.y Sociedad Inversiones Villa Real S.A.S., asi
mismo, entre la Inmaculada Guadalupe y Amigos en CIA S.A. y Sefiora del Rosario y
Amigos en CIA SAS; la existencia de una relacion laboral por el periodo comprendido entre
junio del 2008 hasta enero de 2012, sin solucién de continuidad.

Como consecuencia de las anteriores pretensiones de orden declarativo, solicitd que se
dispusiera a su favor el pago de auxilio de cesantias, sancion moratoria y sus intereses;
vacaciones, prima de servicios, auxilio de transporte, indemnizacién moratoria, intereses
moratorios, indexacion, diferencias en los aportes pensionales, tomando como IBC el
salario realmente devengado, aportes al sistema de seguridad social por todo el tiempo
laborado; lo que resulte probado de acuerdo a las facultades ultra y extra petita y costas
del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialo en sintesis que fue contratado por
el empleador demandado mediante un contrato de trabajo de caracter verbal, para
ejecutar su labor en los establecimientos Andrés D.C. ubicado en la ciudad de Bogota y
en la plaza de Andrés del centro comercial El Retiro de la misma ciudad, mismos que
estan matriculados por su empleador demandado Inmaculada Guadalupe y Amigos en
CIAS.A.

Refirid que, segun el certificado de existencia y representacion de la anotada sociedad,
se configurd una situacion de control por parte de esta, actuando como matriz frente a
las sociedades subordinadas Sefiora del Carmen y Amigos S.A.S. e Inversiones Villa Real
S.A.S., ademas, es la Unica accionista de las citadas. Agregd que los socios que conforman
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la sociedad Inmaculada Guadalupe y Amigos en CIA S.A., son los mismos que integran la
sociedad Senora del Rosario y Amigosen CIA SAS.

Continué indicando que la contratacion laboral tuvo inicid en junio del 2008 hasta enero
de 2012, fecha en la que fue terminado el contrato de trabajo; que la actividad contratada
era cumplida bajo la continua subordinaciéon o dependencia del patrono demandado, en
tanto que recibio instrucciones directas del sefior Tomas Jaramillo, que ejercia el cargo
de director de las actividades artisticas y ludicas que se realizaban en favor de los
comensales que asistian al establecimiento del demandado y quien a su vez recibia
ordenes directas del sefior Andrés Jaramillo.

Insistio que el sefior Tomas Jaramillo en el ano 2009, cuando dejé de laborar con el
empleador demandado, fue sucedido en sus funciones por un comité, el cual recibia
ordenes directas del senor Guillermo Beltran, representante legal del empleador desde el
ano 2008 y de Andrés Jaramillo. Arguyd que al comité le correspondid establecer horarios
de ejecucidn y sancionar a los artistas trabajadores por infracciones a las obligaciones.

Anadid que desde el afio 2009, via electrénica por los miembros del comité se le asignaba
al trabajador los turnos y los dias en que debian ejecutar su labor, los cuales podian ser
asignados a cualquier momento, por lo que realizaba la labor contratada con una duracion
de 7 a 8 horas; asi mismo, indicd que a través del citado medio se le indicaba el guion a
interpretar y el vestuario que debia usar, registrar su entrada, cualquier modificacion en
su horario de trabajo, prohibicionesy obligaciones, procedimiento a seguir cuando quiera
que requiriesen justificadamente ausentarse del sitio de trabajo, entre otras cosas.

Manifestd que el Ultimo salario mensual devengado ascendié a la suma de $1.925.577, a
que le era deducido el descuento por consumo en almuerzos y parafiscales; manifesto
que el 16 de marzo de 2010 por orden del empleador demandado, fue obligado a
vincularse con la pre-cooperativa de trabajo asociado Multisercoop, entidad que se
encargaba de consignar mensualmente el salario percibido, al que le descontaba los
aportes a la seguridad social, tomando como ingreso base de liquidacion el salario minimo
legal.

Anotd que posteriormente fue conminado a afiliarse a Cornabis T.I.A., sociedad autorizada
para la afiliacién colectiva de trabajadores independientes a la seguridad social, quien
cumplia las mismas funciones que la anterior. Adujé que el empleador le ofrecié al
demandante vincularlo con contrato de trabajo, pero disminuyendo el salario y
sometiéndolo a un contrato de transaccion de los derechos laborales que consideraba
tenia derecho, por lo que no aceptd y ante ese panorama presentd renuncia en enero de
2012. (fis. 264 a 305).

2. Contestaciones de demanda.

2.1. Inversiones Villa Real S.A.S. En su respuesta se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, sefialando que no se retnen los elementos para que se
configure la unidad de empresa en los términos establecidos por el articulo 194 del CST.
Indicd que por no haber celebrado nunca un contrato laboral con el demandante y no
haber ejecutado ningin tipo de relacion contractual, se debe despachar
desfavorablemente las solicitudes expuestas en el libelo introductorio. En lo atinente a los
supuestos facticos, no le constd ninguno de ellos, a excepcidon de los enlistados en los
numerales 11, 12, 14, 16 y 19 que adujd no ser ciertos. Propuso como excepciones de
fondo las que denomind cobro de lo no debido por ausencia de causa, inexistencia del
derecho legalmente protegible, inexistencia de la obligacion, prescripcién, buena fe,
carencia de legitimacion por pasiva y genérica. (fois. 562 a 671)
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2.2. Inmaculada Guadalupe y Amigos en CIA S.A. Al contestar la demanda se opuso
a la prosperidad de las pretensiones, argumentando que no existe sustento juridico,
factico o probatorio para declarar la existe de unidad de empresa, debido a que no se
configuran de los requisitos previstos en el articulo 194 del C.S.T., ni existe predominio
econdmico, tampoco alguna relacién entre las actividades desarrolladas y las efectuadas
por las otras demandadas.

Ademas, alegd que nunca tuvo ningun tipo de relacidn laboral a la luz de los previsto en
el articulo 23 y 24 ejusdem, en tanto que entre las partes celebraron 5 contratos de
prestacion de servicios independientes, los cuales permiten demostrar con certeza la
naturaleza de la relacion existente y los extremos temporales de la misma, por lo que es
claro que no sostuvo relacion laboral. Asi mismo, que realizd una serie de acciones
independientes, autdbnomas y profesionales mediante el anotado contrato civil, desde el
ano 2007, fecha en la que prestd sus servicios un dia y posteriormente al afio siguiente
suscribid contratos de prestacion de servicios, todos por vigencias diferentes.

Referente a los supuestos facticos indicd que el demandante no realizd reclamo alguno
de existencia de un contrato de trabajo, ademas, que actud bajo el amparo de la buena
fe y convencimiento de haber ejecutado un contrato de prestacion de servicios
independiente, contratacion ajustada a los parametros establecidos por el Ministerio del
trabajo, concluyendo que la finalizacion del contrato fue consecuencia de una decisién
libre del demandante. Propuso como excepciones de fondo las que denomind
prescripcion, cobro de lo no debido por inexistencia de la causa, buena fe y compensacion.
(fols. 916 a 1018)

2.3. Seinora del Carmen y Amigos S.A.S. y Senora del Rosario y Amigos en CIA
SAS. Contestaron oponiéndose a la totalidad de las pretensiones de la demanda, haciendo
notar que no se cumplen los presupuestos para declarar la unidad de empresa, como
quiera que no existe una dependencia o predominio econdmico que sea superior al 50%,
ademas, porque el objeto social desarrollado por cada una es diferente respecto de las
realizadas por las demas empresas demandadas.

Indicaron que entre las partes no concurre ninguno de los elementos del contrato de
trabajo, ya que nunca han tenido ningun tipo de relacion juridica con el demandante, ni
siquiera lo conocen, por consiguiente, adujeron que es completamente imposible que se
presuma la existencia de alguna relacion entre estos, dado que no hay prestacion del
servicio. Propusieron como excepciones de fondo las que denomind cobro de lo no debido,
inexistencia del derecho legalmente protegible, inexistencia de la obligacidn, prescripcidn,
buena fe, carencia de legitimacion por pasiva y genérica. (fols. 1019 a 1115)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 19 de junio del
2019, en la que el fallador declard la existencia de dos contratos de trabajo entre el sefior
Wilman Alexis Rojas Celis y la sociedad Inmaculada Guadalupe y Amigos en Compaiiia
S.A.S., los cuales rigieron entre el 12 de agosto de 2008 hasta el 28 de febrero de 2010,
y el segundo entre el 11 de octubre de 2011 al 11 de octubre del otro afio, existiendo
solucion de continuidad entre uno y otro. Al igual, declaré probada la excepcién de
prescripcion extintiva respecto a las prestaciones reclamadas por el primer contrato de
trabajo. Por manera que condend a la demandada al pago de las prestaciones sociales y
vacaciones por los valores alli referenciados, indexacion y costas del proceso. (cp fol. 1187)

Para arribar a tal decisiva, limitd el problema juridico a dilucidar si entre las partes existid
un contrato de trabajo, por lo que luego de referirse a las pruebas y al contenido de los
articulos 22 a 24 del C.S.T., destacd que se encontraba probado la prestacion personal
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del servicio del demandante, ademas, su contrato como actor era claramente intuito
personae, dada sus habilidades en la personificacion para el montaje escénico. Asi las
cosas, indicd que probada la prestacion personal del servicio se presume que lo fue a
través de contrato de trabajo, correspondiendo a las demandadas desvirtuar la
subordinacion de la relacion contractual que vinculd a los 2 extremos de la litis. En tal
virtud, adujé que no encuentra soporte probatorio que permitan desvirtuar la presuncion
de la relacidn laboral que otorgd la prestacion personal del servicio.

Agregd que, aunque los testigos son coherentes y manifestaron que el actor otorgaba su
capacidad creativa en la caracterizacién de personajes, ello no desvirtia por si solo la
relacion laboral entre los extremos de la litis, toda vez que es factible que los trabajadores
“autoren” sus creaciones intelectuales y artisticas a favor de su contratante, incluso
cuando estan unidos a través de un contrato de trabajo. Como ejemplo de ello, los
cientificos, con los descubrimientos que realizan, los musicos en su relacidn con las
interpretaciones que le son propias, quienes se dedican a la pintura con sus obras, y como
en este caso, los actores con sus representaciones.

En esa medida, coligid que, si bien indican que dichas caracterizaciones otorgaban un
grado de autonomia en las labores, también es cierto que las representaciones eran
decididas por la empresa contratante a través de sus contratistas, por lo que es claro la
existencia de una obligacion subordinante para con el actor por parte de la empresa,
concurriendo dos relaciones laborales, la primera que estuvo vigente desde el 12 agosto
de 2008 hasta el 28 de febrero de 2010, y la segunda desde 11 de octubre de 2011 hasta
el 11 de octubre de 2012, misma que fue terminada por mutuo acuerdo.

En lo atinente a las pretensiones sobre el pago de la indemnizacién moratoria y sancion
por la no consignacion de las cesantias, significd que que no existio mala fe por parte del
empleador en el no pago de prestaciones sociales, cuestion que se refleja en la
consistencia de los testimonios y el interrogatorio de parte, donde se expuso que el
demandado queria vincular a los actores a través de contratos de trabajo, pero por una
posicidn gremial no le fue posible. (cp fol. 1187)

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Recurso de apelacion del demandante. Formulé recurso de apelacion indicando
que existié sdlo una relacion laboral sin solucién de continuidad en tanto que trabajé
desde el afio 2008 hasta el 12 de octubre de 2012, lo cual, puede se prueba con los
testimonios y el certificado expedido por el fondo de pensiones obligatorias Porvenir S.A.,
en donde se indica que aportaba mediante las cooperativas de trabajo, en fechas marzo
de 2010 hasta el 2012.

Por otro parte, refirid que la demandada tenia pleno conocimiento del vinculo que tenia,
pues llevaba el control de las personas que laboraban, el nimero de horas que trabajaban,
realizaba liquidaciones, por lo tanto, no habia duda sobre el tipo de prestacién o de la
condicion de empleador que tenia. En igual sentido, sefald que intentd ocultar la
verdadera relacion a partir de diferentes contratos de prestacion de servicios y a partir de
cooperativas de trabajo asociado y, por ende, no puede decirse que la empresa tenia
pleno convencimiento de que entre las partes existia un contrato de prestacion de
servicios de naturaleza civil.

De tal forma, arguyd que no esta probado que estuvo vinculado a un sindicato o a una
agremiacion para concluir que se ha negado en alguna ocasién a firmar un contrato de
trabajo, por lo que tampoco podria un empleador excusarse para otorgar los derechos
que realmente tenia. Asi, solicitd que se condene a la demandada al pago de las sanciones



11001-31050-16-2014-00422-03

moratorias, ademas, al no haberse probado el salario que percibia, por tal razén, seria la
condena a un dia de salario por cada dia de retraso. (cpfol. 1187)

5.2. Recurso de apelacion de Inmaculada Guadalupe y Amigos en Compaiiia
S.A.S. Manifestd en su alzada que esta probado en el proceso segun las documentales y
los testimonios de quienes declararon, que no existié una subordinacion por parte del
sefior Alexis Rojas en la prestacién de su servicio. Hizo notar que frente al registro
biométrico que considerd un indicio de subordinacion el juez de primer grado se tiene
previsto por cuestiones de seguridad y para efectos de controlar el pago por el tiempo de
servicios prestados de los contratistas.

Adujé que el demandante reconocid en el proceso que no estuvo interesado en firmar un
contrato de trabajo porque no le convenia prestar servicios de manera subordinada, ni
tampoco perder su independencia, toda vez que él no queria tener exclusividad con la
empresa. Refirid que prestaba servicios a terceros, ademas, el Comité de Talento lo que
pretendia era organizar la prestacion de servicios de los actores, misma que se coordinaba
segun la disponibilidad que informaran, por lo que no se le imponia el horario, sino que
con base en la disponibilidad que ellos informaran. (cofol. 1187)

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. En su escrito refirié que la verdadera relacién surgida entre
las partes se tratd de una relacion de indole laboral. Ello en razdén a que de conformidad
con el articulo 24 del C.S.T al demandante le basta con acreditar la prestacion personal
del servicio para que se presuma la existencia del contrato laboral, situacion que acredito,
sin que la demandada lograra desvirtuar la presuncion; mas aun cuando el trabajador
gjercia las funciones directas del objeto social de la empresa, la cual no es mas que el
desarrollo de actividades ludicas y de entretenimiento en favor de los comensales que
visitan sus diversos establecimientos de comercio.

6.2. Parte demandada. Senald que logrd acreditar la inexistencia de un contrato de
trabajo entre las partes, ya que (i) nunca existié subordinacién de William Alexis Rojas
respecto de la parte demandada, (ii) tampoco hubo pago de salario en contraprestacion
al servicio, (iii) la empresa ejecutd el contrato de prestacidon de servicios con William Alexis
Rojas de buena fe y ajustado a los parametros establecidos por la legislacion colombiana
y, (iv) no se cumplen los presupuestos para declarar la existencia de la unidad de empresa
entre la encartada y las demas sociedades demandadas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion 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.

Asilas cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
v’ ¢La Inmaculada Guadalupe y Amigosen Compania S.A.S. fungié como empleador
del aqui actor, como consecuencia de la aplicacién del principio constitucional de

la realidad sobre las formas?

v De ser afirmativa la respuesta, esta Sala entrara a determinar ¢Se equivoco el Juez
de primer grado al declarar que entre el demandante e Inmaculada Guadalupe y
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Amigos en Compaiiia S.A.S. existieron dos contratos de trabajo, y no colegir que
aquella vinculacion fue ininterrumpida?

v ¢El actor tiene derecho al pago de las indemnizaciones moratorias solicitadas en el
escrito primigenio?

Relacion laboral

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidon de la Sala, es preciso
sefalar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requierede la
presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun €
articulo 23 del C.S.T., ala prestacidn personal del servicio, la subordinacion del trabajador
respecto al empleadory el salario como retribucidn del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, solo le basta
probar la prestacidn o la actividad personal para que se presuma legalmente la existencia
del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la norma sustancial, por
manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado, con la
prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a la demandada,
ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacidon de servicios lo fue de manera
autdonoma e independiente a fin de derruir la presuncion antes sefalada.

De alli que, en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de tenerse
en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica que consagra el principio
de “la primacia de la realidad sobre las formas"”. En torno a ello, lo que determina si
un contrato es o no de trabajo, no es la denominacidn que le hayan dado las partes al
momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacion de los servicios
convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la actividad fue
dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico contrato de
trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacion de otras, de lo
contrario, es decir, que si la actividad la desarrolld el contratado con independencia o
autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.

En este sentido, la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiterd una vez mas tales presupuestos:

"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el 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 &
legislador colombiano en el articulo 23 del Codligo Sustantivo del Trabajo al sefialar
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 ordenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponere
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion de
contrato».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
encuentra la Sala que en el instructivo no existe duda alguna de la prestacién personal
de los servicios del senor Wilman Alexis Rojas Celis a la sociedad Inmaculada Guadalupe
y Amigos en Compafiia S.A.S., situacidn factica aceptada no solo en la contestacion de
demanda, sino también en el interrogatorio de parte que absolvié su representante legal,
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sefiora Laura Maria Medina Pelaez, aunque con la aclaracion de que el vinculo estuvo
regido por un contrato de prestacion de servicios; aspecto que también se logra evidenciar
de los contratos de prestacidn de servicios independientes vistos a folios 429 a 450 y 766
a 785 del expediente.

De acuerdo con lo anterior, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte del
actor al servicio de la sociedad Inmaculada Guadalupe y Amigos en Compafiia S.A.S.,
opera la presuncion de existencia de un contrato de trabajo, contenida en el articulo 24
del CST, la cual no fue desvirtuada por la pasiva, pues en el plenario no existe prueba
alguna, lldmese documental, testimonial o cualquier otra, con la cual constatar que el
actor desempefid su labor de manera librey autbnoma, desprovista de cualquier elemento
subordinante, como lo manifiesta la accionada desde la contestacion de la demanda, sin
que para este efecto baste la mera afirmacién de que el sefior Alexis Rojas ejecuto la
labor de “Actor” a través de sendos contratos de prestacion de servicios como tampo
que la remuneracion fue cobrada a través de cuentas de cobro o con apoyd de un tercero
(cooperativas de trabajo), 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.

Lo anterior, por cuanto los medios de conviccion valorados en su conjunto permiten
corroborar que, contrario al dicho de la demandada, la labor ejecutada por el actor no se
desarrollaba en forma autdbnoma e independiente, conclusién a la que se arriba luego de
escuchar el relato de los testimonios que fueron allegados por la pasiva los cuales dejan
entrever que aunque entre las partes se suscribié un contrato de prestacidon de servicios,
la actividad del actor se encontraba subordinada, mediante la estricta coordinacién,
programacion, establecimiento de horario, cantidad de trabajo y supedita supervision de
la encartada.

Ciertamente, la sefiora Catalina Gonzalez Rodriguez, quien sefald ser compafiera de
trabajo del demandante, en su testimonio relatd que a pesar de que no le constaron
algunas de las situaciones facticas preguntadas por los apoderados de las partes, pues
muchas de las veces las “imagind” o las creyod, lo cierto es que si conocid que el sefor
Alexis Rojas trabajo en el restaurante ubicado en el municipio de Chia, primeramente, de
jueves a domingo, y posteriormente en una jornada de trabajo de lunes a lunes, cuya
funcidn a cargo era la de realizar personajes diversos que se planteaban en reuniones
previas al ingreso del restaurante, misma que estaba sujeta a directriz de la empresa, en
tanto, que semanalmente se hacia una programacion, habia unos temas que tenian
lineamientos e itinerancia, es decir, existian unos parametros sobre los cuales los actores
montaban el personaje. Ademas, significd la existencia de un equipo completo con una
persona coordinadora, quien llevaba el control de las reuniones, asistencia, temas y
lineamientos a seguir. Apoyo su declaracidén en que el restaurante tenia stock de vestuario,
maquillaje, elementos de utileria, sin embargo, el “actor” tenia la opcion de llevar a propio
mutuo sus elementos de trabajo.

Por su parte el sefior Anderson Andrés Bojaca Gonzalez, quien adujo ostentar la calidad
de coordinador administrativo y financiero de la sociedad demandada desde el afo 2011,
agregd que existia un comité que lo conformaban 5 actores, quienes eran las personas
encargadas de impartir el direccionamiento de la necesidad de cada punto; hacian el guion
de la obra, programaban a los actores y ajustaban a su necesidad, sefalaban sus horarios,
bajo la direccién del coordinador, Tomas Jaramillo, hermano de Andrés Jaramillo
(fundador del restaurante Andrés Carne de Res) y creador de la estructura de Carnaval
Teatro Circo, actividad artistica del citado restaurante. Adujé que la empresa tenia un
sistema para controlar el ingresd al lugar llamado “Smart Access”, que permite saber
quién entrd a la compaiia y controlar las personas con las que trabajan con obras dentro
de esta y las horas nocturnas trabajadas para efectos de su liquidacion. Referente a las
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pautas que se imponian expuso que se hacia a través del citado comité, sin embargo, el
fundador como duefio de su establecimiento si “veia gue algo no estaba funcionando,
pues les decia que no lo hicieran, o llamaba al coordinador y le daba alguna directriz, pero
pues era solo como de que algo no le estaba gustando.”

Con todo confluyeron finalmente que el colectivo de teatro tuvo varias modificaciones,
como quiera que inicialmente eran prestadores de servicios, luego trabajaron mediante
cooperativa de trabajo asociado, posteriormente independientes y después vinculados a
través de contrato de trabajo.

Adicionalmente, las circunstancias expuestas fueron confirmadas por las declarantes
Natalia Ramirez y Diana Alfonso Bernal, quienes en forma coherente, precisa y certera
afirmaron que el actor recibia drdenes de la empresa encartada, en tanto que siempre
enviaba con anticipacidn cronogramas de las actividades a realizar en alguno de los
restaurantes, el personaje a efectuar, horario, marcaba su hora de entrada o salida, al
punto que recibia sanciones por ausencias o llegadas tarde al lugar de trabajo, a través
del comité precedido por Tomas Jaramillo, a quien ademas le solicitaban permisos. En
relacion con las sanciones, significaron que iban reduciendo sus turnos por llegadas tardes
al punto que ya no los llamaban.

Por manera que analizada la prueba testimonial surge con suficiente evidencia que las
actividades desarrolladas por el trabajador demandante se ejecutaban bajo la
subordinacion del personal de la empresa en los diferentes establecimientos de comercio
de su propiedad, por ende, dichas probanzas lejos estan de demostrar una independencia
del sefior Rojas Celis y mas bien ratifican la subordinacidn juridica existente entre las
partes, pues ndtese que, la llamada a juicio le daba instrucciones precisas de cdmo llevar
a cabo su actividad artistica, al punto que le dictaba pautas sobre la forma en que debia
hacer la puesta escénica y la manera de ejecutarla, actos que no resultan acordes con la
autonomia que debe reinar en los contratos de prestacién de servicios.

Otro aspecto probatorio que llama la atencién de la Sala es la abundante documental que
milita en el informativo y que analizada en su conjunto demuestra con mayor severidad
la existencia de la relacidn laboral. Ello es asi, por cuanto los correos electronicos
arrimados, vistos a folios 16 a 109, dan cuenta que durante la ejecucidn de la relacién
contractual el accionante estuvo sometido a ordenes, no actué de manera libre y, por
tanto, existio subordinacidon de su contratante.

Notese, por ejemplo, el cambio de horario que se comunicd en correo electronico del 26
de abril de 2010, mismo en el que también se anotd “Por otra parte queremos recordarle
algunas reglas que existen y que tal vez algunos desconocen o han olvidado”: eRecuerden
que si no llegan a tiempo (puntuales) debemos devolverlos y no dejarlos trabajar ese dia,
no vale llamar a Arturo o Cielo diciendo que ya voy llegando y que estoy en trancon...ETC,
(...) Esta prohibido ir a la tienda o ausentarse del camerino cuando ya han ingresado a su
"turno”, una vez se ingresa a su labor como actor, musico o mago su responsabilidad es
concentrarse en el trabajo del dia y prepararse para ello. Recuerde venir preparado con
sus onces o comida y todo lo gue necesite para sentirse bien durante su jornada laboral.
(...) recuerden una vez mas tener mds cuidado con los implementos de camerino y €/
orden del mismo, dltimamente hemos visto mucho descuido por parte del grupo, hay
reglas muy simples para lograr un poco de orden para su propio beneficio” (folios 29 a
31)

Ademas, denotan que el demandante debia estar disponible en los turnos sefialados por
la empresa demandada, al punto que “con este cambio de horario es importante pensar
que si llegamos a las 11 am y la reunio como en los ultimos fines de semana se demora
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45 minutos (el ultimo sabado demoro 55min y toda la tarde se estuvo cambiando las
instrucciones) y no exigen estar de nuevo a las 12 en el camerino, tendremos entonces
unos escasos minutos para bajar, desplazarnos al restaurante, almorzar a toda velocidad
y volver al camerino. Por otro lado, con el aumento de media hora al salir a las 5 30 pm,
desmagquillarnos, cambiarnos y esperar a la otra reunion saldremos a las 6 pasadas y los
que se doblan tendran mucho menos tiempo para comer, y después de 7 horas de trabajo
y sabiendo que se continuara hasta la media noche es sano tener una hora para €llo, pero
con estas nuevas exigencias no sera posible (...); tal como se anotd en correo del 29 de
abril del 2010. (folio 33)

Aunado a que era sujeto a sanciones disciplinarias, como se avisd en correo del 20 de
febrero del 2011, en el que se comunico la necesidad de realizar prueba de alcoholemia
y sustancias psicoactivas, anotando 's/ algun integrante del equipo le sale positiva la
prueba, los paramédicos se comunicaran inmediatamente con Arturo (Bogotd) y Yulieth
(Chia) para informar. La medida a tomar serd que la persona no podra trabajar ese dia y
dependiendo del grado de alcoholemia se hara la sancion respectiva.”

Bajo el anterior contexto, es evidente que el Juzgado de primer grado no incurrid en
ningun error de los que se le endilgan por la empresa demandada, maxime cuando
durante el tiempo que prestd sus servicios, la labor no era extrafia al objeto social de la
encartada, ni ocasional en la empresa, pues tan necesaria, que implicaba la presencia del
demandante. De hecho, lo medios de persuasion demuestran que la actividad no estaba
separada del restaurante, pues toda la puesta escénica del “Carneval TeatroCirco”, estaba
al compas de las directrices y pautas dadas por el empleador. De ahi, que tampoco sea
dable acoger los planteamientos de la pasiva, en lo que tiene que ver con la disponibilidad
del actor, para realizar la citada labor.

Ahora, si bien la demandada repara que la actividad la ejecutaba también a favor de
terceros, lo cierto es que ello es un eufemismo para esconder la verdadera relacion que
atd a las partes, dado que la coexistencia de contratos no impide la declaratoria
del contrato realidad. Contrario, lo que realmente preponderante no era demostrar que
la actividad laboral lo hizo a mas de un empleador, lo que debid probar para lograr socavar
la presuncion de existencia del contrato de trabajo, era acreditar que el promotor del
litigio actud con plena autonomia, lo que no se extracta de que haya acontecido, y en su
lugar, lo que si se deduce del haz probatorio es que la empresa convocada le daba
instrucciones precisas al demandante de cémo llevar a cabo las labores propias de su
cargo respecto de las escenas artisticas, jornadas laborales, tareas y demas.

En ese sentido, debe acotar la Sala que el esfuerzo de la demandada para argumentar
que se tratd de un vinculo contractual carente de subordinacion fuese desatinado, cuando
el hilo conductor de las pruebas demuestra que la actividad personal se realizd con las
caracteristicas propias de una relacién de naturaleza laboral, prestacion que se realizd
conjunta y armonicamente con la empresa, siendo ello asi, queda claro a juicio de esta
Corporacion que no errd el Juez de primer grado al concluir que la relacidon contractual
entre las partes fue desprovista de autonomia e independencia. Haciendo notar que segun
documental obrante a folios 7 a 10 del expediente, la empresa tenia pautas,
procedimientos y normas para que el demandante realizara su actividad de “actor” en el
“Carneval Teatrocirco”, desde la puesta en escena hasta prohibicionesy sanciones, actos
tipicos de subordinacién juridica laboral.

Concluyéndose de todo lo anterior, que la presuncion de la cual fue beneficiario el
demandante no fue derruida, pues el caudal probatorio fue suficiente para acreditar que
el servicio contratado, en realidad, no se ejecutd con libertad y autonomia técnica,
cientifica y directiva, por el contrario, las probanzas desdibujan el supuesto contrato de
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prestacion de servicios, por cuanto es evidente que el accionante actud bajo una actividad
misional, dependiente o subordinada, prestando sus servicios en lugares asignados por la
accionada, en tanto su actividad era esencial, permanente y estrechamente ligada al
objeto social de la compaiiia. En tal sentido, ses CONFIRMARA la sentencia recurrida.

Extremos temporales de la relacion.

Establecido que entre las partes se verificd una verdadera relacion laboral, le compete a
la Sala dilucidar si estuvieron atadas a través de un Unico contrato de trabajo, en armonia
con el ataque que se elevd contra la sentencia de primer grado y que propone el apelante
trabajador, quien ademas afirma que la unicidad de la relacion se encuentra acreditada
con las semanas cotizadas durante todo el tiempo que labord para la accionada.

Sobre tal aspecto, basta con sefalar que, en el presente asunto, analizadas en conjunto
las pruebas documentales aportadas por las partes, con total certeza se razona que se
encuentra demostrada la prestacion personal del servicio del demandante en el interregno
que extrafa. Ello es asi, por cuanto las documentales aportadas al plenario por el extremo
activo de esta accion, conducen a probar que el actor prestd sus servicios de forma
ininterrumpida y continua, desde el 15 de junio del 2008 al 11 de octubre de 2012.

Es oportuno destacar que, si bien existe un vacio entre la terminacion del contrato de
prestacion de servicios que venia rigiendo desde el 12 de agosto del 2008, esto es, 28 de
febrero del 2010 (folio 778) y la celebracidon del contrato civil del 1 de octubre de 2011,
lo que daria entender la inexistencia de la prestacion de servicios por cerca de un afio y
siete meses, lo cual, compromete el elemento de continuidad que pretende hacer valer el
recurrente, no es menos cierto, que a criterio de esta Corporacion dicho analisis resulta
limitado, pues de los demas medios de conviccidon se puede extraer que el actor prestd
sus servicios durante el lapso que se echa de menos. Nétese que al respecto la testigo
Natalia Ramirez, asentd con certeza que el trabajador demandante laboro al servicio de
la encartada desde el afo 2008 hasta el 2012, lo cual, se corrobora con los correos
electrénicos aqui allegados, mismos que sefialan la actividad que realizd el actor desde
marzo del 2010 a septiembre del 2011. (folios 16 a 98).

Por manera que habra de modificarse la sentencia de primer grado, para en su lugar,
declarar que existié un solo contrato de trabajo, cuyo extremo inicial corresponde al 12
de agosto del 2008. En ese sentido, también habra de modificarse lo atinente a la condena
de prestaciones sociales y vacaciones, para cuya liquidacién habra de tenerse en cuenta
el salario minimo mensual vigente, como quiera que no fue objeto de alzada por las
partes.

Excepcion de prescripcion

No obstante, previo a dicho andlisis, ha de estudiarse el fendmeno de la prescripcion en
los términos de que trata el articulo 151 del CPTSS, partiendo de la base de que la entidad
accionada propuso dicha excepcidn en la contestacion de la demanda obrante en los folios
916 a 1018 del expediente.

En tal virtud, debemos remitirnos al art. 488 y 489 del CST, los cuales establecen que las
acciones laborales prescribiran en 3 afos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible y sefiala que el simple reclamo escrito del trabajador
recibido por el empleador sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado interrumpira la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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No aparece dentro del expediente que el demandante haya reclamado a la demandada
las acreencias laborales que aqui pretende, por tanto, es claro que la prescripcidon soélo
fue interrumpida con la radicacion de la demanda el dia 26 de junio del 2014 (folio
306). En ese sentido, se debe declarar probada la excepcidon de prescripcidn en relacion
con los intereses a las cesantias y prima de servicios causados con anterioridad al 26
de junio del 2011.

En relacion con las cesantias, como quiera que el 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), se debe declarar no probada la excepcion de
prescripcion.

En cuanto a las vacaciones en razén a que el empleador cuenta con un afio para
concederlas (art. 187 CST y sentencia CSJ SL 2149-2020) se declara probada la excepcion
de prescripcidn en relacidon con las exigibles antes del 26 de junio del 2010.

Acreencias laborales adeudadas

Se procede a liquidar las acreencias laborales reclamadas frente a las cuales no existe
prueba alguna de que hayan sido canceladas al actor, teniendo en cuenta el salario atras
sefalado, de la siguiente manera:

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 afo de servicios y proporcionalmente por fraccion de aino.
(Art. 249 CST)

Para liquidar el auxilio de cesantias debe tomarse como base el Gltimo 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.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada le

adeuda a la actora la suma de $2.510.130 por concepto de auxilio de cesantias entre el
15 de junio del 2008 al 11 de octubre del 2012.

Auxilio de Cesantias
Auxilio Tota
. Auxilio de | (salario + Dias ,
de Salario . Valor cesantias
, transporte | auxilio de | laborados
Cesantias
transporte)
2008 $ 461.500 $ 55.000 $ 516.500 196 $ 281.206

11
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2009 $ 496.900 $ 59.300 $ 556.200 360 $ 556.200
2010 $ 515.000 $ 61.500 $ 576.500 360 $ 576.500
2011 $ 535.600 $ 63.600 $ 599.200 360 $ 599.200
2012 $ 566.700 $ 67.800 $ 634.500 282 $ 497.025
Total Auxilio de cesantias $ 2.510.130

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 estipul6 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 Codligo Sustantivo del Trabajo y demas disposiciones concordantes, les
reconocerd y pagaréa 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
liguidacion 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 ano.

39, Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui’ establecidos,
salvo los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por /as
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 sefalados en la ley, los intereses a
las cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos
y seran irrenunciables 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 cancelara 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 afo o en la
fraccion que se liguide 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 afo
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.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada

adeuda la suma de $118.624 por concepto de intereses a las cesantias causados con
posterioridad al 26 de junio del 2011.

12
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Intereses a las cesantias
Intereses a las
Cesantias cesantias Dias Valor Valor intereses a
afo causados y | laborados | cesantias las cesantias
exigibles
2008
a Egﬁeo?la PRESCRITOS
2010
2011 ene-12 360 $ 599.200,00 $ 71.904,00
Finalizacion
2012 Relacién 282 $ 497.025,00 $ 46.720,35
Laboral
Intereses a las cesantias $ 118.624

Prima de servicios

El empleador esta obligado a pagar a su empleado la prima de servicios que corresponde
a 30 dias de salario por ano, 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 liquidacidn es el promedio de lo devengado en el respectivo semestre
0 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.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda la suma

de $1.096.225 por concepto de prima de servicios causadas con posterioridad al 26 de
junio del 2011.

Prima de servicios

Prima .
. Tota (salario
causada . Auxilio de " , .
Salario + auxilio de Dias | Valor prima
y transporte
. transporte)
exigible

jun-11 | $535.600 | $ 63.600 $ 599.200 180 $ 299.600
dic-11 | $535.600 | $ 63.600 $ 599.200 180 $ 299.600
jun-12 | $566.700 | $ 67.800 $ 634.500 180 $ 317.250

11-10-
2012
., | $566.700 | $ 67.800 $ 634.500 102 $ 179.775
termino
contrato
Total Prima de servicio $ 1.096.225

Vacaciones

Todo empleador esta obligado a conceder a sus trabajadores por cada afio de servicios,
quince (15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas. La época de las
vacaciones debe ser sefialada por el empleador a mas tardar dentro del afio siguiente a
aquel en que se causaron, y deben ser concedidas oficiosamente o a peticion del
trabajador sin perjudicar el servicio y la efectividad del descanso. (Art. 186y s.s. CST)

Los trabajadores que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo,
sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendran derecho a que estas
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se le reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo efectivamente
trabajado.

De conformidad con el art. 189 del CST para la compensacién en dinero de las vacaciones
se tomara como base el ultimo salario devengado por el trabajador. Siendo necesario
aducir que para el calculo de esta acreencia no se tendra en cuenta el auxilio de
transporte.

Como quiera que, en el presente caso no fueron disfrutadas las vacaciones, una vez
realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda al demandante la
suma de $1.072.007,50 por su compensacion en dinero.

Vacaciones -inicio el contrato el 12 de agosto del 2008
Tiempo Vacaciones
P (fecha en ,
laborado . Dias .
: que se Salario Valor vacaciones
tenido en h laborados
acen
cuenta .
exigibles)
12/08/2008
a 12/08/2010| $ 566.700,00 360 $ 283.350,00
11/08/2009
12/08/2009
a 12/08/2011 | $ 566.700,00 360 $ 283.350,00
11/08/2010
12/08/2010
a 12/08/2012 | $ 566.700,00 360 $ 283.350,00
11/08/2011
12/08/2011| 11/10/2012
a termind | $ 566.700,00 282 $ 221.957,50
11/08/2012| contrato
Total vacaciones $ 1.072.007,50

Indemnizacion moratoria y sancion por no consignacion de las cesantias

En lo concerniente a la indemnizacion y sancidn moratoria, aduce el apelante, que es
dable su pago en razon a que la demandada no podia excusarse que tenia pleno
convencimiento de que entre las partes existia un contrato de prestacién de servicios de
naturaleza civil, cuando no habia duda sobre la relacion laboral que los ataba, ademas,
que no se probd que estuvo vinculado a un sindicato o a una agremiacion para concluir
que se ha negado en alguna ocasion a firmar un contrato de trabajo

Respecto a ello cumple recordar que conforme al articulo 65 del CST, si a la terminacion
del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo
los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al
asalariado, una indemnizacién moratoria. Por su parte, el art. 99 de la Ley 50 de 1990
establece que el empleador que no consigne las cesantias antes del 15 de febrero del afio
siguiente, debera pagar a titulo de sancidon un dia de salario por cada dia de retardo.

En relacion con las indemnizaciones en mencidn, la jurisprudencia reiterada y pacifica de
la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia bajo el radicado 32529 del 5 de
marzo del 2009 ha explicado que, las mismas no son una respuesta judicial automatica
frente al hecho objetivo de que el empleador, al terminar el contrato de trabajo, no
cancele al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones sociales adeudados o no
consigne las cesantias en la fecha debida, por ello, ha insistido en que el juez debe, en

14
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cada caso, de acuerdo con el material probatorio, establecer si se revela o evidencia la
buena fe de aquel frente a tal conducta omisiva.

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-459 del 2017, en la que senald que la jurisprudencia constitucional establece
que es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacidén moratoria cuando se
compruebe que éste actio de buena fe al momento de la terminacidn del contrato, esto
es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con animo exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razén para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo
suficiente argliir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las partes se pactd
un contrato de prestacion de servicios, cuando los mismos medios de conviccidn vertidos
al proceso daban cuentan sin mayores discusiones que la dadora de laborio quiso utilizar
de forma indebida la vinculacion del actor a través del citado contrato, ocultando que en
verdad la relacidn rigié bajo los elementos constitutivos propios del contrato de trabajo,
pues asi se vislumbrd de la actividad personal que desarrolld el actor a favor de la llamada
a juicio, realizada bajo la estricta subordinacidn y poderio de esta, sin que fungiera como
un contratista independiente y autdnomo, por lo que mal haria esta Sala exonerar a la
enjuiciada de la sanciones que persigue la parte actora.

En este punto es necesario advertir que, el hecho de que el demandante haya consentido
y accedido a la firma de los contratos de prestacion de servicios no exime per se al
empleador del pago de la indemnizacidn moratoria, menos cuando ejercié subordinacion
juridica laboral. En esa medida, fue desacertado el Juez de primera instancia al despachar
desfavorablemente estas pretensiones, maxime cuando “é/ trabajador como la parte débil
de la relacion en muchas ocasiones se ve compelido, por la necesidad de obtener una
fuente de ingresos para su subsistencia y la de su familia, a aceptar condiciones alejadas
de las que en estricto rigor rigen el mundo del trabajo”(SL8652-2016)

Por manera que se sigue revocar la decision al respecto y, por ende, se entrara a
cuantificar las indemnizaciones citadas:

- Indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T.

Se condenara a la demandada al pago de la indemnizacidn moratoria, para lo cual se
tendra en cuenta que la demanda se presentd dentro de los 24 meses de finalizada la
relacion (folio 306, acta de reparto del 26 de junio del 2014), en consecuencia, le
corresponde la suma de $18.890 a partir del 12 de octubre de 2012 hasta que se efectué
el pago total de las acreencias adeudadas. Aclarando que para la fecha de terminacion de
la relacion laboral el sefior Wilman Alexis Rojas Celis devengaba un salario minimo
mensual vigente.

- Sancion por la no consignacion del auxilio de cesantias.

Sobre la liquidacién de la sancidn por falta de consignacion del auxilio de cesantias, la CSJ
ha referido en sentencia de radicado 40272 de 2016, "gue /a indemnizacion consagrada
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se causa desde el 15 de febrero de cada ano hasta
el 14 de febrero siguiente, cuando inicia la otra mora, y, en todo caso, hasta cuando
finaliza la relacion laboral”

Aplicado lo anterior al presente asunto, se condenara a la demandada por concepto de
sancién por falta de consignacion del auxilio de cesantia la suma $8.227.640.

15
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SANCION POR LA NO CONSIGNACION - ARTICULO 99

SALARIO | TOTAL | SUBTOTAL

ANO | SALARIO| DESDE HASTA DIARIO | DIAS | MORATORIA

2010| $ 515.000 | 26/06/2011 | 31/12/2011| $ 17.167 | 186 $ 3.193.000
2010| $ 535.600 | 1/01/2012 | 14/02/2012| $ 17.853 | 45 $ 803.400
2011| $ 535.600 | 15/02/2012 | 11/10/2012| $ 17.853 | 237 $ 4.231.240
TOTAL SANCI()N $8.227.640
Indexacion

Ante la prosperidad de la indemnizacion moratoria, se modificara la condena en relacién
a la indexacion de las prestaciones sociales. Lo anterior, teniendo en cuenta que las
mismas son incompatibles, tal como se senald en sentencia SL2695-2019. Sin embargo y
como quiera que las vacaciones y la sancidn por la no consignacion de las cesantias objeto
de condena no estan cubiertas por la indemnizacion moratoria y, por consiguiente, ante
su devaluacién deberan ser indexadas al momento de su pago, teniendo como IPC inicial
el 12 de octubre de 2012y como IPC final, el que corresponda al momento de su pago.

Costas. En esta instancia a cargo de la demandada.

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 Colombiay por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el 19 de junio del
2019, por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de este proveido, para en su lugar, DECLARAR la existencia de un solo
contrato de trabajo entre el sehor WILMAN ALEXIS ROJAS CELIS y la empresa
INMACULADA GUADALUPE Y AMIGOS EN CIA S.A., a partir del 12 de agosto del
2008 al 11 de octubre del 2012.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la anotada
sentencia, para en su lugar CONDENAR a la demandada INMACULADA GUADALUPE
Y AMIGOS EN CIA S.A. a pagar al sefior WILMAN ALEXIS ROJAS CELIS las
siguientes sumas de dinero:

a) $2.510.130, por concepto de auxilio de cesantia.

b) $118.624, por concepto de intereses sobre el auxilio de cesantia.

c) $1.096.225, por concepto de prima de servicios.

d) $1.072.007,50, por concepto de vacaciones, suma que debera ser indexada
teniendo como IPC inicial el 12 de octubre de 2012 y como IPC final al momento
de su pago.

e) Por concepto de Indemnizacidon moratoria del articulo 65 del C.S.T., la suma diaria
de $18.890 a partir del 12 de octubre de 2012 hasta que se efectué el pago total
de las prestaciones adeudas.

f) Por concepto de sancidon por la no consignacién de las cesantias la suma de
$8.227.640, que debera ser indexada teniendo como IPC inicial el 12 de octubre
de 2012 y como IPC final al momento de su pago.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la citada demandada, en los términos

del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como costas la suma de $2.000.000 las
cuales seran liquidadas en primera instancia. 1/

La presente providencia se notifica a las partes rn’nedia'ﬁteﬁ edicto,

f 'l
H |
| | \ I‘ |
“

, -r+—
| 'J"‘ *"\\\Kl\ '\/
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada

EDUA RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

- ) l =
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 INES RUIZ SOLANO

DEMANDADO: FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES, ECONOMICAS Y
PENSIONES — FONCEP Y SAGRARIO PERALTA DE ORTIZ.

RADICACION: 1100131050-05-2019-00128-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA PARTES

TEMA: PENSION DE SOBREVIVIENTE

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

Teniendo en cuenta que el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levant6 la suspensidon de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020y 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 impementar Bs tecnologias de la informacion y
ias comunicaciones en s actuaciones judiciaks, agilzar los procesos judiciakes y flexiilzar ia
atencion a los usuarios del servicio de justica, en el marco del Estado de Emergencia
Economica, Socil y Ecologica” , se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Rosa Inés Ruiz Solano instauré demanda ordinaria contra el Foncep y
Sagrario Peralta de Ortiz, con el fin de que se declare que convivié en forma
permanente e ininterrumpida con el sefior José Leonildo Ortiz Paez (qg.e.p.d.) durante
17 anos desde el 23 de enero de 1982 hasta el 8 de octubre de 1999, fecha de
fallecimiento del causante vy, por tanto, tienen la calidad de beneficiaria como conyuge
(sic) sobreviviente de la prestacién econdmica, por lo que el fondo es responsable del
pago de la pensidn de sobrevivientes en forma vitalicia. Como consecuencia de ello,
solicitd se dispusiera a su favor el reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes, las mesadas reajustadas desde el momento de la muerte del causante,
junto con los incrementos anuales de ley y las costas del proceso. (exp. pig., POF “11001 31

05 005 2019 00128 00” fols. 2y 3).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald que convivid y compartio bajo
un mismo techo, lecho y mesa desde el 23 de enero de 1982 con el sefior José Leonildo
Ortiz Paez (g.e.p.d.), en forma continua e ininterrumpida hasta el 8 de octubre de
1999, fecha del fallecimiento del citado sefior; que como fruto de la unidn nacieron
Zuly del Pilar Ortiz Ruiz y Luz Aleyda Ortiz Ruiz.

Indico que el Fondo de Ahorroy Vivienda -Favidi mediante Resolucién No. 1647 de
1996, ordeno el reconocimiento de pensidn de jubilacidn a favor del sefior José Leonildo
Ortiz Paez (qg.e.p.d.) a partir del 1 de enero de 1996; que el 25 de agosto de 1999 el
citado causante interpuso denuncia ante la Fiscalia Seccional de Asignaciones contra la
sefiora Sagrario Peralta, relacionandola como victima a la demandante; que la afilid
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como beneficiaria del Plan de Beneficios del Sindicato de Empleados Distritales de
Santafé de Bogota.

Refirid que mediante Resolucidn 457 del 1 de marzo del 2000, aclarada por la
Resolucién 3185 del 29 de noviembre del mismo afo, el Fondo de Ahorroy Vivienda -
Favidi, reconocio el pago de pension de sustitucion pensional 50% a la sefiora Sagrario
Peralta de Ortiz, en calidad de conyuge sobreviviente y el otro 50% a las menores Zuly
del Pilar Ortiz Ruiz y Luz Aleyda Ortiz Ruiz, hasta que cumplieran la mayoria de edad o
terminacion de sus estudios. Sin embargo, el 24 de enero del 2018, solicitd la pension
de sobrevivientes en calidad de compafiera permanente, por manera que mediante
Resolucién SPE — GDP No. 0396 del 28 de marzo del 2018, el Foncep resolvid dejar en
suspenso el estudio de la prestacion econdmica hasta tanto la justicia ordinaria
decidiera quién tiene derecho.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (exp. pig., PDF “11001 31 05 005 2019 00128 007, fols. 70 y 71), SiN €mbargo,
no se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda.

3.1. Sagrario Peralta de Ortiz. Se opuso a la totalidad de pretensiones de la
demanda argumentando que la convivencia real entre la demandante y el causante fue
durante seis meses, cuando se registrd convivencia simultanea en el corto lapso. Refirié
que con el difunto convivieron de manera publica, pacifica e ininterrumpida,
previamente en unidn marital de hecho entre los albores de 1964 hasta el 17 de
septiembre de 1976 y posteriormente continuaron su comunidad de vida doméstica
inmersos dentro de una relacidon matrimonial, es decir, como conyuges de manera Unica
y exclusiva desde el 18 de septiembre de 1976 hasta el 8 de octubre del afo 99.
Propuso como excepciones de fondo las de prescripcidn, falta de causa y titulo para
pedir, cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion. (exp. pig., POF “11001 31 05 005

2019 00128 00", fols. 163 a 168).

3.1. Foncep. En su respuesta a la demanda, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de esta. Sobre los supuestos facticos manifestd que no le consta las
afirmaciones que se hacen en tanto que en las mismas condiciones la sefiora Sagrario
Peralta Ortiz, afirma lo dicho, razon por la cual se dejé en suspenso el reconocimiento
para que se dirimiera por la justicia ordinaria. Propuso como excepciones de fondo las
que denomind inexistencia de la obligacion demandada, prescripcion de mesadas
pensionales y genérica. (exp. Dig., PDF 11001 31 05 005 2019 00128 00", fols. 149 a 152).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de junio
del 2020, en la que el fallador de primera instancia condend al Fondo de Prestaciones
Econdmicas, Cesantias y Pensiones -Foncep a reconocer y pagar a la sefiora Rosa Inés
Ruiz Solano, pension de sobrevivientes con ocasidn del fallecimiento del sefor José
Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.), en una proporcion del 30% de la mesada pensional a
partir del 1 de agosto del 2018, junto con los reajustes legales y mesadas adicionales.
Asi mismo, condend al citado fondo a crecer la proporcién de la mesada de la pension
de sobrevivientes a favor de la sefiora Sagrario Peralta en un 70% a partir del 1 de
agosto del 2018, junto con sus reajustes mensuales y mesadas adicionales. (exp. big., audo
Audiencia Art. 77y 80...).

Para arribar a tal decisiva sefald que el sefor José Leonildo Ortiz Paez tenia condicion
de pensionado y que fallecio el 8 de octubre de 1999; en esa medida, aclard que las
partes incurrieron en imprecisién constante al aplicar la Ley 797 de 2003, siendo lo
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correcto el texto original de la Ley 100 de 1993, norma que le brinda una prelacion a
la conyuge supérstite. Sin embargo, pese a la confusidon la solucion sera por via
jurisprudencial en el sentido que la CS] advierte esta problematica de convivencia
simultanea y le da su respectiva definicion, es decir, que efectivamente se debe analizar
el hecho material de la pensién de sobrevivientes que no es otro que la convivencia
que para el momento en que fallecié el sefior José Ortiz se exigian tan solo dos afos.

En ese sentido, significd que, de acuerdo con el acervo probatorio, el sefor José Leonel
Ortiz Paez tuvo dos nucleos familiares, el primero conformado con la sefiora Sagrario
Peralta, mismos que procrearon 4 hijos; y el otro con la sefiora Rosa Inés Ruiz, relacion
que concibid 2 hijas. Asi, al deponer al interior del proceso algunos de sus hijos fueron
espontaneos al manifestar que ambos vieron a sus padres en una convivencia
permanente y singular, de ahi que José Ortiz fuese muy habil en el sentido de lograr
mantener oculta a sus hijas de su segundo hogar, en tanto que los hijos del primer
hogar sefialaron que nunca habian conocido ni sabian de la existencia de las hijas de
su padre con la sefiora Rosa Inés Ruiz, concluyendo que su padre pudo mantener en
muy buena reserva la existencia de ese otro hogar.

Indicd, que de acuerdo con la denuncia que instaurd el causante, pudo concluir que
hubo separacidn definitiva de dofia Sagrario Peralta de Ortiz en marzo del 99, sin que
ello desvirtué la convivencia simultanea. Sefialé que la proporcion del 70% y 30% era
en tanto que el Registro Civil de matrimonio de la sefiora Sagrario con la causante
sefiala que el matrimonio fue celebrado el 18 de septiembre de 1976, no obstante,
observo que todos los hijos nacieron antes del vinculo matrimonial, por manera que la
pareja ya estaba conviviendo.

En ese sentido, considerd que la convivencia debia contabilizarse para el caso de la
sefiora Sagrario, a partir de 1965y hasta el mes de febrero de 1999, en razon a desde
esa data se separaron definitivamente. En el caso de la convivencia con la sefiora Rosa,
partird del afo 1989 momento para el cual una de las testigos indicd que los vio vivir
juntos y dar fe de esa convivencia. Ademas, agregd que Zuly y Luz Aleida fueron
sinceras en los recuerdos que tuvieron de su infancia y adolescencia que su padre era
quien las recogia en el colegio. Asi, encontrd una proporcién de 11.940 dias en total
de los cuales 3.600 dias fueron con la sefiora Rosa Inés Ruiz, por lo que surge un
porcentaje del 70 y 30 sobre la mesada pensional que se estaba reconociendo a los
beneficiarios.

Termind diciendo que en el presente no se discute que al momento del fallecimiento
se reconocio el 50% a la conyugue y el otro 50% a las hijas mientras llegaban a los 25
anos, de ahi que no pueda acceder al reconocimiento pensional a partir del 8 de octubre
1999, sino, desde el 1 de agosto del 2018.

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Apelacion demandante. En sustento de su recurso sefald que la prestacion
economica debe reconocerse en proporcion con respecto a los periodos de convivencia,
siempre que ambas cumplan con los requisitos para acceder a la prestacion. En ese
sentido, adujé que la sustitucion pensional debe reconocerse teniendo en cuenta que
la convivencia que se acreditd en el marco de la presente litis fue del 23 de enero de
1982 hasta el mes de octubre de 1999, con soporte en su declaracién de parte.

Por otro lado, manifestd que, con respecto a la fecha de reconocimiento de la mesada
pensional no debe ser excluida frente a los derechos de las hijas, por manera que su
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reconocimiento debio ser desde el 9 de octubre de 1999, en proporcidn correspondiente
a la fecha de convivencia que va desde el 23 de enero de 1982 hasta el dia 8 octubre
de 1999, data en la que fallece el causante. (exp. Dig., audio Audiencia Art. 77 y 80...).

5.2. Apelacion Sagrario Peralta de Ortiz. En su alzada arguyd que, de conformidad
con la norma vigente al momento de la muerte del causante, esto es, la Ley 100 de
1993, se exige a la compafera permanente con mayor rigor acreditar convivencia con
el causante por lo menos durante los dos ultimos afios de vida.

Considerd que no es creible la declaracion vertida por la sefiora Zuly del Pilar Ortiz,
pues a pesar de que no desconoce que la muerte de su sefior padre no estuviese
precedida de un impacto emocional, sin embargo, no puede tener un conocimiento
riguroso, directo y personal de la convivencia de sus padres, en tanto que para aquella
data tenia apenas 4 anos, por lo que es demasiado dificil aceptar por las reglas o
maximas de la experiencia que un ser humano vaya a tener una precision memoristia
en cuanto las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Indicod que se debe tener en cuenta la conducta procesal asumida por la demandante,
en el sentido de que ella no reclamé al momento de acaecer la muerte del causante el
beneficio pensional, por tanto y conforme a las pruebas allegadas al proceso, refirio
que realmente la Unica persona que acreditd convivencia permanente e ininterrumpida
fue la sefiora Sagrario Peralta de Ortiz, que demostrd su convivencia de 1965 y hasta
marzo de 1999, fecha en la que su esposo la abandond. (exp. big., audio Audiencia Art. 77y 80...).

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. Consider6 acerada la decisidon emitida por el A quo, en lo
atinente al reconocimiento de la pension de sobrevivientes del causante, en tal virtud,
ya que la ratio decidendi del fallo se ajusta a los parametros legales y constitucionales,
estructurados por las altas corporaciones, en lo concerniente a la concesion de la
pension de sobrevivientes. Sin embargo, Unicamente presenta discordancias frente a
la misma toda vez que se le debe reconocer la mesada pensional, a partir de la fecha
de fallecimiento del causante y, ademas, que al no considerar que se acredito la
convivencia ininterrumpida, desde el mes de enero de 1982 hasta el mes de octubre
de 1999.

6.2. Foncep. En su escrito indicé que la norma aplicar de acuerdo con la fecha deceso
del causante es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 disposicidon que requeria la
probanza de convivencia de 2 anos continuos con anterioridad a la muerte de
pensionado. Refirid que para el caso y frente a la solucion de la posibilidad que dos o
mas personas acrediten la convivencia con un pensionado fallecido o con derecho a
pensidn, la ley también establece la forma de dirimir el conflicto, de acuerdo con lo
establecido en el Articulo 6. de la ley 1204 de 2008.

Agregdb que ha preservado la proteccion del derecho fundamental al minimo vital de
los adultos mayores en aplicacién del articulo 46 de la Constitucion Politica, en el
sentido de dejar condicionado por un término de 4 meses a partir de la notificacién de
la Resolucion No. SPE-GDP 0396 del 28 de marzo de 2018, el 50% de la pension de
sobrevivientes que viene devengado sefiora Sagrario Peralta Ortiz, en su calidad de
conyuge sobreviviente desde el 9 de octubre de 1999; término dentro del cual se le
insiste a la recurrente acudir a la justicia ordinaria a fin de que dirima el conflicto
suscitado entre las pretendidas beneficiarias de la pension de sobrevivientes del
causante.
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Por ultimo, sefialé que no podria exigirse el pago retroactivo debido a que la sefiora
Rosa Inés Ruiz Solano, con la expedicion de la RESOLUCION SPE - GDP N° 0396 de
28 de marzo de 2018 esta devengando mesada en calidad de cdnyuge sobreviviente,
desde el 9 de octubre de 1999, razén por la cual se configuraria un doble pago o
erogacion sin causacion por la parte demandante.

6.3. Sagrario Peralta de Ortiz. En sus alegatos sefialé que deben ser analizadas en
su totalidad las pruebas allegadas al proceso, de manera critica, esto en el sentido de
la credibilidad que puedan ofrecer los testimonios de las hijas del causante, ya que lo
hacen cuando solo tenias 4 o 6 afos cuando transcurrid el periodo de 1997 a 1999.
Adujd que la ciencia médica y psiquiatrica establece que de los 4 a 6 afos solo la
memoria guarda episodios extraordinarios y de gran impacto emocional y no permite
establecer una narracion de lo sucedido en esos dos afios con la concrecion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que permitan con el testimonio de un nino o
nifa acreditar la convivencia marital entre dos personas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacidn interpuestos por las seforas Rosa Inés Ruiz Solano y Sagrario
Peralta de Ortiz 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 las recurrentes y
se estudiard en consulta a favor del Foncep en lo que no haya apelado y le sea
desfavorable.

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

v ¢Rosa Inés Ruiz Solano, en calidad de compafiera permanente del causante José
Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.), relne las condiciones legales para ser beneficiaria
de la pension de sobrevivientes por parte del Foncep, misma que le fue
reconocida a Sagrario Peralta de Ortiz, como cényuge supérstite? De ser
afirmativa la respuesta ¢A partir de que data y en qué proporcidon debe ser su
reconocimiento?

Fallecimiento

Previo a resolver el problema juridico, lo primero que debemos advertir es que el
fallecimiento del sefior José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.), se encuentra acreditado con
el registro de defuncién que milita a folio 56, el cual precisa que la fecha del deceso
tuvo lugar el 8 de octubre de 1999, como se indico en el libelo incoatorio.

Normatividad aplicable

Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de sobrevivientes, la norma
aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al momento en que ocurrio
el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que los articulos 46 y 47 de la
Ley 100 de 1993, en su version original, dado que el dbito se produjo el 8 de octubre
de 1999.
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Calidad de pensionado del cujus.

No se discute que el senor José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.) fue pensionado por el
Fondo de Pensiones Publicas de Santafé de Bogota D.C., por medio de la Resolucion
No. 1647 del 28 de octubre de 1996, lo cual es aceptado por el Foncep y se corrobora
en la Resolucién No. 457 del 1 de marzo de 2000, aclarada por acto administrativo No.
3185 del 29 de noviembre del 2000. (exp. Dig., PDF “11001 31 05 005 2019 00128 00, fols. 34y s.5.)

Beneficiarios de la pension de sobreviviente

El numeral 1° del art. 46 de la Ley 100 de 1993, establece que tendran derecho a la
pension de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca.

Requisitos de la pension de sobreviviente

El literal @) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, establece que tendra derecho a la
pension de sobreviviente en forma vitalicia el o la conyuge o companero (a)
permanente supérstite. Y sefiala que en caso de que la pensidn de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaifera o companero
permanente supérstite deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta el fallecimiento y haber convivido no menos de 2 afhos con anterioridad
a su muerte, salvo que haya procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido.

En este orden, para resolver los reproches del impugnante lo procedente seria analizar
en un principio la real convivencia con la de cujus, basada en la existencia de lazos
afectivos, asi como el animo de brindarse apoyo y colaboracidn, pues, en el derecho a
la sustitucion pensional, la ley concede especial relevancia a la convivencia responsable
y efectiva al momento del ébito, ya que en el marco del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, en su redaccidon original, el parametro esencial para determinar quién es el
legitimo beneficiario de la pensidon de sobrevivientes es la convivencia efectiva, real y
material entre la pareja. En tal virtud, la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL2235 de 2019, sefial6 al respecto:

“En ese sentido, la Corte ha establecido que tanto al conyuge como al
comparniero (a) permanente les es exigible el presupuesto de la convivencia
efectiva, real y material, por el término establecido en la ley, por lo que no
basta con la sola demostracion del vinculo matrimonial, para tener la
condicion de beneficiario (CSJ SL, 10 may. 2005, rad. 24445, reiterada en
CSJSL, 22 nov. 2011, rad. 42792, CSJ SL460-2013 y CSJ SL13544-2014).”

Ademas, siguiendo los derroteros expuesto por la CSJ, ha de precisarse también que
en tratdndose de companera permanente no es dable exigirle la convivencia de 2 afios
que trae el Decreto 1889 de 1994, sino que ha de acudirse a la nocidn constitucional
de familia, por ello debemos remitirnos a la sentencia C 521 del 2007, en la que se
sefiald que se entiende por familia “Aquella comunidad de personas emparentadas
entre si' por vinculos naturales o juridicos, que funda su existencia en el amor, el
respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que
liga intimamente a sus miembros o integrantes mas proximos”.
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Conforme a lo anterior, se procede a revisar si la demandante o la compaiera
permanente cumplen con las exigencias normativas para acceder a la pension de
sobrevivientes deprecada, de la siguiente manera:

Derecho reclamado por la sefora Sagrario Peralta de Ortiz
e Calidad de cdnyuge supérstite.

Como se anuncid, para tener derecho a la pensidon de sobrevivientes la conyuge debe
acreditar dicha calidad a la fecha del 6bito, lo cual en efecto se encuentra demostrado
en el caso analizado, en tanto la sefiora Sagrario Peralta de Ortiz contrajo matrimonio
con el sefior José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.) el 18 de septiembre de 1976 (exp. pig.,
PDF “11001 31 05 005 2019 00128 00", fols. 108 y s.s.), SIN qUE aparezca anotacion que describa
modificaciones al estado registrado.

e Prueba de la vida marital y convivencia de la conyuge al momento del
fallecimiento del pensionado.

Ahora, para determinar si hubo convivencia efectiva, real y material entre la pareja,
antes del fallecimiento del sefior José Leonildo Ortiz Pdez (g.e.p.d.) y teniendo en
cuenta que la demandada arguye que este requisito se encuentra acreditado con las
pruebas obrantes en el plenario, se procede a revisar el cartulario encontrando que en
primer lugar, que en interrogatorio de parte a la sefiora Sagrario Peralta de Ortiz, a
viva voz sefald que se caso el 18 de septiembre de 1976, aclarando, que su convivencia
con el causante fue hasta marzo de 1999; que fruto de dicha unién procrearon a 4
hijosy que previo al vinculo matrimonial vivieron en unién marital de hecho desde abril
de 1965. Asi mismo, refirid que nunca abandoné el hogar, sino solo hasta marzo de
1999, fecha en la que después de regresar de un viaje “él no se encontraba”. No
obstante, aclaré que pese aquello continud frecuentando su hogar.

En igual sentido, en declaracion surtida por José Omar Ortiz, éste sefialé que su familia
conformada por sus padres José Leonildo Ortiz Paez (qg.e.p.d.) y Sagrario Peralta de
Ortiz y sus hermanas menores, tuvieron como Ultima residencia en el barrio Pastranita
de la localidad de Kennedy y lo fue desde el afio 1980. Sefalé que su sefior padre
siempre vivid con su mamay nunca se separaron, pese a que en el afio 1987 el testigo
se caso y se independizé de su familia. Conocimiento que deviene de la cercania de su
vivienda con la de sus progenitores. Agregd que su sefor padre nunca le comento de
sus hijas extramatrimoniales y que en el mes de marzo del afio 99 decidid irse de su
vivienda.

Por su parte, la sefiora Yaneth Ortiz Peralta, manifestd que su seior padre convivid
con su mama hasta marzo de 1999, fecha en la que él se habia ido de su vivienda.
Significd que siempre estuvo presente, sin embargo, se ausentaba fines de semana,
para hacer presentaciones y tocar guitarra. Agregd que convivieron sin ninguna
interrupcion, maxime que estando en el Bienestar Social, salié pensionado y montd un
taller en la casa de arreglo de teléfonos y siembre la mantuvo afiliada al seguro médico
de la empresa y posteriormente a Famisanar EPS.

Lo dicho en precedencia mantiene su credibilidad en tanto que al plenario se allegd
denuncia 1948 del 25 de agosto de 1999 ante la Fiscalia Seccional de Asignaciones,
mediante la cual José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.), como denunciante; victima Rosa
Inés Ruiz Solarte; imputado Sagrario Peralta, sefala: “Desde hace seis meses me
encuentro separado de mi esposa SAGRARIO PERALTA’, y donde ese momento por el
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hecho que en el momento me encuentro viviendo con nueva companera Rosa Inés
Ruiz, con los cuales tengo dos ninas (...)"

De lo anterior, se colige que la que la conyuge no demostrd el requisito de convivencia
con el causante en los Ultimos afios de vida de éste, en razon a que dichas probanzas
escatiman la inexistencia de una efectiva, real y material convivencia entre la pareja
entre marzo de 1999 a octubre del mismo ano, sin embargo, es claro para esta Sala
que se deben tener en cuenta los afos que compartid la pareja antes del rompimiento
de la convivencia, los cuales, a simple vista son superiores a los dos afios que exige la
norma, convivencia que se encuentra acreditada por lo menos desde que contrajeron
matrimonio el 18 de septiembre de 1976 y hasta ocho meses antes de su muerte,
tiempo en el cual resulta evidente que la pajera mantuvo lazos familiares de ayuda
mutua y socorro propio del nucleo familiar, por manera que la cdnyuge lo acompafid
durante su vida productiva y participd en la construccidon de la prestacion econdmica,
siendo solidaria en sus necesidades, al punto que el vinculo matrimonial se mantuvo
vigente, es decir, pese a la separacion de cuerpos que se suscitd, nunca se divorciaron.

En ese sentido, la falta de convivencia entre los conyuges durante los dos anos
anteriores al deceso no es dbice para negar la prestacion econdmica reclamada,
ademas, por cuanto que sobre el alcance del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en su
redaccion original, establecio la Corte Constitucional en sentencia SU 453 de 2019, que
la acreditacion de los 2 afios de convivencia lo son en cualquier tiempo y no Unicamente
contados inmediatamente hacia atras al momento de la muerte del causante. Con todo,
precisd que dicho precepto permite suplir el requisito de convivencia minimo de 2 afos
con anterioridad de la muerte del pensionado con el hecho de haber procreado hijos
con éste, sin que ese condicione el nacimiento dentro del término de 2 afios anteriores
al dbito, contrario a lo establecido de manera reiterada en criterio jurisprudencial por
parte de la Corte Suprema de Justicia.

Asi, es claro para la Sala que el periodo de convivencia entre el pensionado fallecido y
la demandada Sagrario Peralta de Ortiz debe tenerse en cuenta para la pension que
pretende sucederse, acotando, que debera ser entre el 18 de septiembre de 1976 al
31 de marzo de 1999, pues, contrario a lo que estimé el Juez primigenio, la convivencia
efectiva, real y material no podria tenerse antes de dicha fecha, toda vez que no existe
medio de conviccidon que permita concluir y tener certeza de que la pareja hayan
convivido previamente al matrimonio, quedando solo el dicho de la demandada, el cual,
cdmo bien es sabido, estan lejos esta de tenerse en cuenta, ya que nadie puede crear
su propia prueba, para valerse, sacar provecho o beneficiarse de ella.

Adicional a lo anotado, la cdnyuge supertiste también demostrd la procreacion de 4
hijos con el sefior José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.), conforme a los registros civiles
de nacimiento que obran a folios 104 a 107, que dan cuenta que José Omar Ortiz,
Nohora Olga Ortiz, Libardo Ortiz y Janeth Ortiz, son hijos de la pareja, encontrandose
de todas maneras suplido el requisito de la convivencia. Ahora, debe precisarse que
sobre el porcentaje que le correspondera o si esta tiene derecho a la totalidad de la
prestacion econdmica, la Sala se pronunciara una vez se defina el derecho que le asiste
a la demandante Rosa Inés Ruiz Solano.

Derecho que le asiste a la demandante Rosa Inés Ruiz Solano.
En relacion con la inconformidad formulada respecto de la decisién proferida por el

fallador de primerainstancia sobre el derecho que le asiste a la demandante en calidad
de compaiera permanente, ha de precisar la Sala que analizado en su conjunto el
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material probatorio obrante en el proceso, no se observa acreditada la convivencia
previo al fallecimiento del causante, ni en cualquier tiempo, tampoco que ésta formara
parte de su familia, en los términos indicados por la Corte Constitucional, pues notese
que si bien Zuly del Pilar Ortiz Ruiz y Luz Aleyda Ortiz Ruiz, indicaron que sus padres
Rosa Inés Ruiz Solano y José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.) convivieron hasta la fecha
de su deceso, asi mismo, la sefiora Flor Marina Espitia manifestd que corrobord su
dicho, lo cierto es que dichas declaraciones presentan serias imprecisiones que no le
aportan credibilidad a la Sala de Decisidn sobre tal aspecto.

Asi, adviértase que las testigos para la fecha previa al fallecimiento del sefior José
Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.) significaron que sus padres vivieron juntos hasta el
acontecimiento, circunstancia que ratifico la sefiora Rosa Inés Ruiz Solano y Flor Marina
Espitia también en su declaracidn, sin embargo, no se puede perder de vista que la
sefiora Zuly del Pilar Ortiz Ruiz le constaba de tal situacion a pesar de que tenia para
aquella fecha la edad de 5 afios, situacion que de por si no permite tener por acreditado
la convivencia, pues, de acuerdo con las reglas de la experiencia es muy dificil que una
persona tenga recuerdos de su nifiez a la mencionada edad y con tal precisidn, sobre
el pago de arriendos, servicios publicos o compras de mercado.

Ademas, si bien la sefiora Luz Aleyda Ortiz Ruiz manifestd que tenia recuerdos de que
sus padres convivieron desde cuando tenia cinco anos, es decir, para el ano 1987,
fecha en la que sus padres se fueron a vivir en arriendo en primer lugar al barrio Patio
Bonito, y posteriormente a una habitacidén arrendada por la sefora Flora Marina Espitia,
cuando tenia la edad de 7 anos, es decir, en el afio 1989, dicha afirmacion se cae de
Ssu propio peso, en tanto, que precisamente esta Ultima persona, Flora Marina Espitia,
en su declaracién indicd que lo habia sido en el afio 1983; aclarando, que la citada
sefiora también incurre en serias contradicciones, ello, por cuanto a que posteriormente
cambio su dicho y afirmo que el arriendo fue en el afio 1990, después corrigid y sefiald
que fue en el ano 1989, luego, reiterd que lo fue en el ano 1983, porque en la misma
diligencia se lo recordd un tercero.

A ello se suma, con mayor relevancia para el caso, la denuncia presentada por el mismo
causante y que tiene data del 25 de agosto de 1999, en la que sefala que para aquella
fecha la convivencia habia perdurado desde hace seis meses, es decir, a partir de marzo
del mismo afo, luego surge evidente la falta de convivencia durante el lapso exigido
en la norma, esto es, los dos ultimos anos no solo de manera previa a la muerte, sino,
ademas, en cualquier tiempo.

En esa medida, basta por demas sefialar que la demandante confesd no solo existencia
de dicha denuncia penal, sino, la certeza de lo que alli se consigno es cierto, pues
acompand al sefior José Leonildo Ortiz Paez (qg.e.p.d.) a radicar la denuncia en tanto
que “e/ motivo por el cual € toma la decision de esa denuncia porque se llevaron a una
de nuestras hijas diciéndole que tenia que alejarme de €l que tenia que dejarlo y por
eso é tomo la decision de hacer esa denuncia’, reiterando, que lo alli sefialado es
correcto.

De acuerdo con lo anterior, queda claro que la convivencia entre la sefiora Rosa Inés
Ruiz Solano y el de cujus sélo tuvo lugar durante aproximadamente 6 meses que no
fueron inmediatamente anteriores a la fecha del deceso, y si bien es cierto, este
requisito de la convivencia puede ser suplido con la procreaciéon de uno o mas hijos
con el fallido, como se explicod precedentemente, no es menos cierto que en este caso
a pesar de encontrarse acreditado que Zuly del Pilar Ortiz Ruiz y Luz Aleyda Ortiz Ruiz
son hijas del sefior José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.) y la promotora del litigio, ésta
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no demuestra el primer presupuesto de la norma, cual es acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte, pues se reitera que no existe prueba de
la convivencia para el momento del fallecimiento.

"ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:
a. En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera permanente supérstite.

En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge
0 la compafiera o compalfiero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de
dos (2) afios continuos o discontinuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado
uno o mads hijos con el pensionado fallecido...”

En otras palabras, son dos los requisitos que exige la nhorma transcrita (i) acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y (ii) convivencia con el
fallecido no menos de 2 anos con anterioridad a la muerte, solo este Ultimo requisito
puede ser suplido con la procreacidon de hijo(s)con el fallecido.

Por manera que considera la Sala que contrario a lo dicho por la recurrente
demandante, la actora Rosa Inés Ruiz Solano no tiene derecho a la prestacidon en la
forma como la reclama, ni de forma proporcional, pues surge evidente del haz
probatorio traido a colacién la falta de vida marital con el causante hasta su muerte,
presupuesto de hecho que debe cumplirse por asi disponerlo el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, pues se insiste que no existe prueba de la convivencia del causante con
la demandante desde el dia 25 de agosto de 1999 hasta el dia de ébito.

Decidir lo contrario, seria estar en contravia de la doctrina sentada por nuestras altas
Cortes, quienes enfaticamente han senalado que el objetivo del legislador al estatuir la
figura de la pensidn de sobrevivientes, no es otro que amparar a aquellas personas
que formaban parte de una comunidad de vida fundada en el amor, el respeto vy la
solidaridad y que en razon al deceso de uno de sus integrantes, se ven afectadas
economica, emocional y espiritualmente al no contar con dicho apoyo a causa de un
hecho ajeno a su voluntad, como lo es la muerte. Finalidad que en sub lite no se cumple
frente a la compafera permanente quien desde hacia 2 meses antes del fallecimiento
no hacia parte del nucleo familiar del causante ni participé en la construccién del
derecho pensional del sefior José Leonildo Ortiz Paez (g.e.p.d.), pues esta demostrado
que al de cujus le fue reconocida la pension desde el afo 1996.

En tal contexto y al no encontrarse reunidos los presupuestos juridicos ni facticos para
que proceda la condena a favor de la demandante, se revocara en su integridad la
sentencia proferida por el A quo, advirtiendo que el derecho a la pension de
sobrevivientes se mantendra en cabeza de la conyuge supérstite, por lo que asi se
ordenara a la codemandada. Costas en ambas instancias a cargo del demandante.

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: REVOCAR la sentencia proferida el 3 de junio del 2020, por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas
convocadas a juicio de todas las pretensiones de la demanda, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

10
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SEGUNDO: ORDENAR al FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES, ECONOMICAS
Y PENSIONES — FONCEP, mantener el derecho a la pensidn de sobrevivientes en
cabeza de la cdnyuge supérstite.

TERCERO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandante en los términos
del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$250.000 las cuales seran liquidadas en primerainstancia.

La presente providencia se notifica a las partgs, medlante edicto, |,
VI ’ A I
1 ‘ |l [ i " ‘

I

010 AVl

DIANA MARCELA CAMACHO FE kN\lejE\Z.,

Magistrada

W o

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

" l -
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: AURA ROSA MARIN DE ARIZA
DEMANDADO: COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.
RADICACION: 08-2017-00715-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA PARTES

TEMA: PENSION DE SOBREVIVIENTE

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

Teniendo en cuenta que el 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 2020y 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 impementar las tecnologias de k& informacion y
las comunicaciones en s actuaciones judicakes, agilzar los procesos judicakes y flexiikzar la
atencion a Ibbs usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Socil y Ecologica” , se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Aura Rosa Marin de Arizainstauré demanda ordinaria contra Compaiiia
de Seguros Bolivar S.A., con el propdsito de que se condene a pagar a su favor la
pension de sobrevivientes, en calidad de madre supérstite del sefior Roberto Ariza
Marin, a partir del 29 de agosto de 2016, con los respectivos reajustes, mesadas
adicionales, intereses moratorios, indexacidn, costas y agencias en derecho vy, lo que
llegaré a probarse en el decurso del proceso, con base en la facultad de extra y ultra
petita.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el sefior Roberto
Ariza Marin, se encontraba disfrutando de una pension de renta vitalicia, sin embargo,
el dia 29 de agosto del 2016 fallecid. Indico que en vida el citado no contrato nupcias,
no convivid en unidon marital de hecho, ni procreo hijos, y en ese sentido, adujé que
como madre del causante dependid econdmicamente de su hijo hasta el dia de su
deceso, dado que por su avanzada edad y sus constates quebrantos de salud no puede
realizar actividades laborales, tampoco puede proporcionarse lo suficiente para
subsistir por si misma.

Insistio que el causante se convirtié en el apoyo econdmico de su madre, asumiendo
la mayoria de los gastos, como para satisfacer las necesidades bdsicas como
alimentacion y vestuario, por lo que acotd que es beneficiaria de la sustitucidn
pensional, con ocasidn del fallecimiento de su hijo, conforme lo prescribe el articulo 74
de laLey 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, misma que
le fue negada por la encartada. (ois. 3 a 12).

2. Contestacion de la demanda Compaiiia de Seguros Bolivar S.A. Se opuso a
la totalidad de pretensiones de la demanda argumentando que la demandante no
acredita el cumplimiento de los requisitos previstos por el articulo 13 de la Ley 797 de
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2003, para acceder a la pensidén de sobrevivientes. En lo atinente a los supuestos
facticos indicd que dentro del proceso no reposa ninguiin documento o prueba tendiente
a acreditar la supuesta dependencia econdmica alegada por la actora. Propuso como
excepciones de merito las que denomind ausencia de cumplimiento de los requisitos
para acceder a la pension de sobrevivientes, prescripcion y genérica. (fols. 47 a 62).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 16 de junio
del 2020, en la que la falladora de primera instancia declaré que la sefiora Aura Rosa
Marin de Ariza es beneficiaria de la pensidn de sobrevivientes por la muerte de su hijo
Roberto Ariza Marin y, en consecuencia, condend a la encartada a su pago a partir del
29 de agosto del 2016, en un porcentaje del 100% y en cuantia de un SMMLV, con sus
respectivos incrementos decretados por el Gobierno Nacional para cada una de las
anualidades subsiguientes, valores que deberan ser indexados, frente a las cuales se
autoriza que Seguros Bolivar realice los descuentos respectivos para el Sistema de
Seguridad Social en Salud. No condend en costas. (cd. folio 169).

Para arribar a tal decisiva sefialé que respecto de la normatividad para determinar cual
es el titular o titulares de la pensidn solicitada y en cual proposicién ha de tener ella,
ha expresado la Corte Suprema de Justicia, que por lo general es la fecha de
fallecimiento del afiliado o pensionado la que determina la norma que regula la
sustitucidn pensional. En esa medida adujé que cdmo quiera que el sefior Roberto Ariza
Marin murid el 29 de agosto de 2016, conforme se evidencia a folio 22, la normatividad
que regia en ese momento era la Ley 797 de 2003 que modificd el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, la cual se encontraba vigente para dicha calenda.

Agreg6 que la calidad de pensionado del sefior Roberto Ariza, no se encuentra en
discusion.

Asi las cosas, luego de hacer alusidn de la normatividad aplicable y a las sentencias C
111 de 2006 y SL 8406-2015, adujo que conforme al material probatorio recaudado el
causante no tuvo en vida esposa o compaiiera permanente, ni tampoco procred hijos,
por lo que es procedente el estudio de dicha prestacion en favor de la Sra. Aura Rosa
Marin, ademas, ya que acredita ser la sefiora madre del fallecido. De manera que indicd
que en aras de acreditar la dependencia econémica, debia acudirse al acervo probatorio
recaudado en autos, asi, concluyd que estaba demostrado que los aportes adicionales
que recibe la demandante de sus otros hijosy de los alimentos que se producen en su
finca no la hacen autosuficiente econdmicamente, pues segun la testigo, la ayuda que
recibia la actora por parte de uno de sus hijos era tan solo de $50.000, siendo que los
demas hijos estaban imposibilitados para responder econdmicamente, dadas las
responsabilidades y gastos propios.

Agregd que los alimentos cultivados en el predio de la demandante son usados
Unicamente para el consumo familiar, mas no para obtener un beneficio econdmico,
ademas, por cuanto también sefald la testigo Lady Ariza, que tan pronto su hermano
recibia su mesada pensional le entregaba a ella la suma de $280.000 0 $300.000 para
que lo girara a su sefiora madre a través de la empresa Efecty, dinero que la
demandante usaba principalmente para su alimentacion.

Aludié al formato para verificar dependencia econdmica, documento que fue
diligenciado conforme a la informacidon en su momento suministroé la accionante y del
cual logrd observar que los gastos mensuales de la demandante ascendian a la suma
de $670.333, coligiendo que el causante era quién daba en mayor parte o asumia la
mayor parte de los gastos de aquella. Lo anterior, en tanto que el aporte econémico
de los hijos Guillermo, Saul y Hugo Ariza en total era de $120.000y la ayuda del senor
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Roberto Ariza, era en la suma alrededor de $300.000. Por ende, después de su muerte,
evidentemente se desmejord la condicion socioecondmica de la demandante.

Concluyé de lo anterior que en definitiva constituye el suministro de la colaboracion y
ayuda econdmica del causante, es esencial y significativa para el sustento minimo de
la progenitora, dado que el dinero que aportaba mensualmente no correspondia a la
regular y simple colaboracion de un buen hijo hacia sus padres, sino, que por el
contrario era determinante para su sostenimiento, dada la cantidad aportada y su
periodicidad. En los anteriores términos al configurarse el requisito de dependencia
econdmica de la actora respecto del causante, aduce que se cumplen los prepuestos
para la procedencia de reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes.

Ahora, en lo atinente los intereses moratorios sefiald que no son procedentes, como
quiera que se presentd un debate factico juridico razonable y solo hasta este fallo se
determind que le asiste derecho a la accionante y en esa medida existian razones
atendibles que, aunque no son compartidas por el despacho, si justifican la omision en
el reconocimiento.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Apelacion demandante. En sustento de su recurso sefialé que contrario a lo
dicho por la A quo, las pruebas documentales indicaban que al momento de la solicitud
se podia establecer la dependencia a econdmica de la demandante con su hijo, por lo
que teniendo en cuenta el articulo 141 de la ley 100 de 1993, el cual, establece
claramente su procedencia por la omisién por el retardo de las mesadas pensionales,
tiene derecho al pago de los intereses moratorios. (cd. folio 169).

4.2. Apelacion Compaiiia de Seguros Bolivar S.A. En su alzada arguyd que no es
posible llegar a colegir que el sefior Roberto Ariza Marin le ayudara a su sefiora madre
con $300.000 mensuales por cuanto a que en las declaraciones que se adosaron al
expediente y en la contestacion de la demanda aparece claramente que el causante
pagaba por su propia manutencién una suma superior a su mesada pensional. (cd. folio
169).

5. Alegatos de conclusion. Parte demandada. En su escrito de alegaciones refirio
que el fallo de primer grado no tiene fundamento de hecho, ya que, si se observan los
gastos que su hijo fallecido tenia al momento de su muerte, comparados con los
ingresos que recibia, matematicamente no dan el resultado previsto por el A-quo. Con
otras palabras, indicd que al sumar los gastos de su hijo fallecido, tales ascendian a la
suma de $670.333, que restados del ingreso mensual probado $790.000 no dan como
resultado el rubro senalado en la sentencia impugnada, de tal manera concluyendo que
el mencionado hijo nunca tuvo el dinero necesario para que mes a mes pudiera
contribuirle a su sefiora madre en su sostenimiento o manutencion.

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 las recurrentes.

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



11001-31050-08-2017-00715-01

v ¢Se encuentra demostrada la dependencia econémica de la aqui actora respecto
de su hijo Roberto Ariza Marin y, por ende, tiene derecho al reconocimiento y
pago de la pension de sobreviviente con ocasion de su deceso?

v ¢Se equivocd la Juez de primer grado al abstenerse de reconocer los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por considerar
que la demandada acreditd razones justificantes para no reconocer la prestacion
economica deprecada?

Fallecimiento

Previo a resolver el problema juridico, lo primero que debemos advertir es que el
fallecimiento del sefior Roberto Ariza Marin se encuentra acreditado con el registro de
defuncidén que milita a folio 22, el cual precisa que la fecha del deceso tuvo lugar el 29
de agosto del 2016, como se indicd en el libelo incoatorio.

Normatividad aplicable

Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de sobrevivientes, la norma
aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al momento en que ocurrid
el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003, dado que el 6bito se
produjo el 29 de agosto del 2016.

Calidad de pensionado del cujus.

No se discute que el sefior Roberto Ariza Marin fue pensionado por la encartada,
ademas, ello se lograr corroborar con el documento visto a folios 24 y 25 de
expediente.

Parentesco

Tampoco existe controversia en que Aura Rosa Marin De Ariza es progenitora del
causante, lo cual, también se extrae del registro civil de nacimiento adosado a folio 21.

Dependencia econémica

Para resolver el problema juridico relacionado con el derecho que le asiste a la
demandante, debemos remitirnos al literal d) del art. 47 de la L. 100/93, modificado
por el art. 13 dela Ley 797 del 2003, el cual sefala que son beneficiarios de la pension
de sobrevivientes /os padres, si dependian economicamente del causante.

Respecto de la norma en comento ha de rememorar la Sala que la Corte Constitucional
en sentencia C-111 de 2006, declaré inexequible la frase de la norma en mencién
que exigia la demostracion por parte de los padres de una dependencia econdmica
“total y absoluta”, al considerar que dicho requerimiento se aparta de los criterios
de necesidad y de salvaguarda al minimo existencial como condiciones reales que
sirven de fundamento para legitimar el cobro de la pensidon de sobrevivientes, en tanto
que la norma se limita a prohibir de manera indiscriminada su reclamacion, cuando se
obtienen por los padres cualquier tipo de ingresos distintos a los que surgen de dicha
relacion prestacional, sin tener en cuenta la suficiencia o no de los mismos para
asegurar una vida en condiciones dignas.
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Por tanto, la Alta Corporacion precisé que el juzgador debe comprobar la imposibilidad
de mantener el minimo existencial que les permita a los padres subsistir de manera
digna, el cual debe predicarse de la situacion que éstos tenian al momento del
fallecimiento su hijo, siendo innegable que la dependencia econdémica siempre
supondra la verificacién por parte de los progenitores de un criterio de necesidad, de
sometimiento o sujecidon al auxilio sustancial recibido del hijo, que no les permita,
después de su muerte, llevar una vida digna con autosuficiencia econdmica.

Frente al tema, igualmente la CSJ entre otras en la sentencia SL 1310-2019 ha
sefalado que la misma no tiene que ser total y absoluta, pues los padres pueden
recibir ingresos de su propio trabajo, y precisd en la sentencia SL 1219-2019 que, no
cualquier ayuda o colaboracidn que se otorgue a los progenitores tiene la virtualidad
de configurar la subordinacién econdmica que se requiere para adquirir la condicion de
beneficiario de la pension de sobreviviente, sino aquella que tiene la connotacion de
ser relevante y preponderante para el minimo sostenimiento de la familia,
teniendo en cuenta que la finalidad prevista por el legislador para la pension de
sobrevivientes, es la de servir de amparo a quienes se ven desprotegidos ante la muerte
de quien les colaboraba realmente a mantener unas condiciones de vida determinadas.

Bajo esos presupuestos, aplicados al caso en concreto, esta Sala debe sefialar que,
pese a que la encartada especificd que la mesada pensional percibida por el fallecido
alcanzaba para cubrir exclusivamente sus propios gastos mensuales, de alli que no sea
posible que con la misma realizara la manutencion de su progenitora, lo cierto es que,
dicha situacién por si sola no derriba la conclusion a la que arribé la sentenciadora de
primer grado, ya que la madre reclamante estaba subordinada econédmicamente al hijo
fallecido, en tanto, que los medios probatorios allegados al proceso, tales como, las
declaraciones de terceros adosadas al plenario y el testimonio practicado, dan cuentan
que el ingreso del pensionado, daba para cubrir sus gastos propios y los de su
progenitora, quien carecia de solvencia.

Al respecto advierte esta colegiatura es que las declaraciones extra proceso de Nohora
Isabel Moreno Barrefio, Lourdes Bernal Muioz y Dulcelina Téllez Quiroga - mismas que
no requirieron de ratificacidon, en tanto que la demandada no lo solicitd - dan cuenta al
unisond que conocen de vista, trato y comunicacion a la actora hace veinte, treinta y
quince afios respectivamente y que esta “dependia economicamente de su hijo
ROBERTO ARIZA MARIN hasta la fecha de su deceso ocurrido en la ciudad de Palmirs,
Valle el dia 18 de agosto de 2016 ya que por quebrantos de salud y avanzada edad no
puede proporcionarse lo necesario para subsistir por si misma’”. (folios 31 a 33)

Asi mismo, la sefora Lady Ariza Marin, Unica deponente al interior del proceso, resaltd
gue su sefiora madre demandante en este proceso, vive en una finca en Santander,
que dependia econdmica del fallecido, dado que este no tenia hijos ni esposa, ademas,
que era la Unica persona que le ayudaba en razén a que sus demas hijos no le podian
colaborar dadas a sus obligaciones familiares. Significo que la ayuda que le brindd el
pensionado constaba de una suma mensual de $280.000 o $300.000, los cuales le
servian para su manutencion y complementaba con los alimentos que le producia la

finca. Sin embargo, tras su muerte, tres de sus hijos Unicamente la sostienen con
$150.000.

De acuerdo con lo anterior, del soporte probatorio aludido, no existe conclusién distinta
de que el aporte econdmico que realizaba el dbito a su progenitora, tuvo la virtud de
estructurar la dependencia econdmica que se requiere para ser merecedora de la
pension de sobrevivientes, ya que aquella suma fue relevante y esencial para el
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sostenimiento de la demandante, es decir, que los aportes de su hijo eran

fundamentales para su sustento, al punto que que con posterioridad al fallecimiento,
la calidad de vida desmejoro, tanto que solo recibe $150.000 de sus otros hijos.

Haciendo notar que dicha declaracién no pierde credibilidad con la investigacion y
verificacion realizada por la misma entidad, pues, contrario a lo pretendido, demuestra
que la accionante era subordinada econdmicamente del pensionado. Ello, por cuanto a
que la sefiora Lady Ariza Marin en aquella diligencia también sostuvo que sus otros
hermanos tenian obligaciones familiares y, por tanto, econdmicamente no podian
ayudar a su mama. Agregando, que si bien el causante pagaba para su propia
manutencion la suma de $140.000 en arriendo, servicios $50.000y "Para /a comida a
veces cocinaba o comia en la calle, en ocasiones venia a comer aqui, €l era de muy
buen comer, por ahi entre $10.000 o $15.000 diarios”, no significaba que su mesada
pensional fuese la Unica suma percibida por éste. De hecho, la declarante en aquella
oportunidad aclaré que “/a mesada pensional era como de $640.000 eso fue lo dltimo
que nos pagaron por €l en el Baco (SIC), y lo del Extra q “ era entregando el periodico,
aproximadamente al mes se hacia entre $400.000 y $600.000.”, por tanto, £/ mandaba
por Servientrega $300.000 casi siempre me los daba a mi para que le consignara”

Por manera que no podria aceptarse la tesis de la independencia econdmica, por el
hecho de que su mesada pensional no fuese suficiente para el sostenimiento de su
sefiora madre, aqui demandante. Por el contrario, esto permite concluir a esta Sala que
la anterior suma efectivamente era el aporte que le suministraba el causante, ademas,
que no solo constituia una simple ayuda o colaboracion, sino que era de tal entidad
que con él sufragaba sus necesidades basicas, y a esto Ultimo se arriba, del dicho de
Lady Ariza Marin, mismo que, es coherente con la declaracién vertida en dicha
diligencia por Fanny Valencia que especificod ser la arrendadora del inmueble y a quien
el fallecido le pagaba por arriendo la suma $140.000 de arriendo, $60.000 por servicios
de agua y luz y $3.000 de gas, advirtiendo que quien dependia del fallecido era su
mama.

De tal suerte, que los medios de conviccidn resefiados es posible colegir sin lugar a
equivocos que la promotora del proceso dependia econdmicamente del causante, lo
cual, como se vio, la censura no logré demostrar lo contrario. Asi las cosas, se sigue
confirmar la decisién que en este punto tomd la Juez primigenia, pues, es claro que no
cometid ningun desacierto.

Intereses moratorios.

Ahora, la Sala se centrara al estudio de la inconformidad que presenta la actora en su
alzada, en torno a la inteleccion del precepto normativo que le dio la Juez de primer
grado al articulo 141 de la Ley 100 de 1993, para negar su condena. Pues bien, de
entrada, advierte esta Corporacidon que el citado ataque que se hace a la sentencia
tiene vocacion de prosperar, por cuanto es evidente el yerro que cometio la A quo.

Lo anterior, por cuanto de tiempo atras la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha sefialado que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 se generan por el retardo en el pago de las mesadas pensionales sin que sea
necesario analizar “/a buena o mala fe o las circunstancias particulares que condujeron
a la discusion del derecho pensional, no pueden ser consideras para establecer la
procedencia de los intereses moratorios de que trata el precepto bajo andlisis, tal como
se indico en sentencias como la CSJ, SL 23 sep. 2002, rad. 18512, SL 29 may. 2003,
rad. 18789, SL 13 jun. 2012, rad. 42783, entre otras; pues no se concibe como un acto
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liberatorio de tales réditos, la negativa de la prestacion pensional por el simple hecho
de existir un motivo de duda sobre el surgimiento del derecho por parte de la
administradora pensional, menos aun, fincada en la acreditacion factica de /a
dependencia economica, como se esgrime y lo sustenta en el cargo la entidad
demandada, o por desconocimiento de los precedentes jurisprudenciales previamente
desarrollados por los jueces competentes frente a la materia en discusion, como se
verifico en el presente caso.” !

De ahi que haya lugar a su imposicién, ya que no hay razén para exonerar de su pago,
en tanto que existe retardo en el pago de la prestacion econédmica a favor de la actora.
Ahora bien, el hito a partir del cual comienzan a correr los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en tratdndose de pensidon de
sobreviviente como la que aqui se debate, es lo regulado en el articulo 1° de la Ley
717 de 2001, preceptiva que establece que las entidades de seguridad social que tienen
a cargo el reconocimiento y pago de la citada pensién, tendran un plazo maximo de 2
meses para resolver la solicitud, contados desde la fecha de presentacién de aquella.

Con todo lo que se ha dicho, tenemos que la reclamacion se realizd el 6 de septiembre
del 2016 (folios 68) y la prestacion econdmica se resolvio el 3 de enero del 2017 (folios
66 y 67), tal como lo aducen las partes. No obstante, como quiera que al haberse
establecido que la sefiora Aura Rosa Marin de Ariza, debid entrar a disfrutar de la
pensién de sobrevivientes a partir del dia 29 de agosto del 2016, por manera que
causandose un retroactivo pensional a su favor, en consecuencia, se condenara al pago
de los intereses moratorios.

Causacion de dichos intereses moratorios que empezaron a correr a partir del 6 de
noviembre del 2016, pues al haberse solicitado el reconocimiento pensional el 6 de
septiembre del mismo aio, Seguros Bolivar contaba con un plazo maximo legal para el
pago de las correspondientes mesadas pensionales, por manera que el lapso de mora
que habra de corresponder hasta el pago efectivo del retroactivo causado.

Prescripcion

Debe dejarse claro que el causante fallecio el 29 de agosto del 2016, la solicitud
pensional se realizd el 6 de septiembre del 2016, misma que fue resuelta mediante
comunicado del el 3 de enero del 2017 y la demanda se interpuso el 30 de noviembre
del 2017 (fl. 37), por lo que se evidencia que entre una fecha y la otra no transcurrié
mas del término trienal establecido en los articulos 151 del C.P.T.y de la S.S. y 488
del CST, por lo que no operd el fendmeno prescriptivo de los derechos reclamados con
la demanda.

Por lo expuesto habrd de modificarse la condend, para en su lugar condenar a la
encartada al pago de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
sin que sea dable acceder a la indexacién, pues, estas son incompatibles.

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,

151843-2021, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 16 de junio
del 2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia, para en su lugar CONDENAR a la
demandada Compaiiia de Seguros Bolivar S.A. a reconocer y pagar a la demandante
los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del inicié el 6
de noviembre del 2016 hasta el pago efectivo del retroactivo causado.

SEGUNDO: MANTENER incolume lo demas, a excepcidn del pago de la indexacion,
pues es clara la incompatibilidad con los intereses moratorios aqui condenados.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada en los términos del
numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$500.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACH6 FER Aﬁbét
Magistrada
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EDiJA RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS AL O_HBARON 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 Socidl, 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: FLOR ALBA CHACON MORA

DEMANDA DO: GLORIA CANO DE TEZNA

RADICACION: 30-2019-00159-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADA

TEMA: SANCION POR LA NO CONSIGNACION DE CESANTIAS

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto6 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. Flor Alba Chacon Mora instauréd demanda ordinaria contra Gloria Cano
de Tezna, con el propdsito de que se declare la existencia de un contrato de trabajo
verbal a término indefinido, cuyo salario basico mensual devengado al momento del
retiro ascendié a la suma de $864.000. Como consecuencia solicitd se dispusiera a
su favor el pago del auxilio de cesantiay su interés, sancion por falta de consignacion
de las mismas, en los téminos previstos por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
prima de servicios, vacaciones, indemnizacidn moratoria, intereses moratorios,
indexacion, costasy agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que ingresé al
servicio de la demandada el dia 11 de agosto del 2012, bajo la modalidad de contrato
de trabajo verbal a témino indefinido, el cual, finiquitd el 22 de marzo del 2018 por
retird voluntario de la trabajadora. Indicd, que el cargo desempeiado durante toda
la relacion laboral lo fue como oficios varios, devengando un salario de $864.000.

Agreg6 que nunca fue afiliada a un fondo de pensiones, ni le fue pagado el auxilio
de transporte, ademas, su empleadora adeuda las prestaciones sociales de todo el
tiempo de la duracién del contrato de trabajo, por lo que tiene derecho a su pago,
al igual, a la sancidn e indemnizacion moratoria. is. 4a s).

2. Contestacion de Gloria Cano De Tezna. Al contestarla demanda se opuso a
la totalidad de pretensiones, argumentando que existieron multiples relaciones
laborales, siendo esta ultima desde el 4 de noviembre del 2015 al 21 de marzo del
2018, cuyo salario correspondid al minimo legal mensual vigente. Agregd que
cancelé todas las acreencias laborales por medio del depdsito judicial numero
A6735682 del Banco Agrario de Colombia, mismo que se encuentraa disposicion de
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la demandante en el Juzgado Sexto Municipal de Pequefias Causas Laboral de esta
ciudad desde el 22 de agosto del 2018.

En lo atinentea los supuestos facticos indicd que existieron dos contratos laborales
con solucion de continuidad, el primero de ellos celebrado verbalmente entre las
partes a partir del 3 de marzo del 2012 que finaliz6 el 13 de julio del 2012; el segundo
desde el 4 de noviembre del 2014 hasta el 21 de marzo del 2018, frente a los cuales
devengd el salario minimo legal mensual vigente, el cual, fue cancelado en forma
proporcional de acuerdo con los dias trabajados.

Sostuvo que, tras la renuencia de la demandante para reunirse y proceder a la
cancelacion de la respectiva liquidacion, procedid a realizar el pago de la liquidacion
correspondiente por medio de depdsito judicial y que esta a disposicion en el
Juzgado Sexto Municipal de Pequefas Causas Laboral desde el 22 de agosto del
2018, mismo que fue comunicado a la direccién de residencia que fue reportada por
la trabajadora demandante. Propuso como excepciones de fondo las que denomin6
inexistencia de las obligaciones y cobro de lo no debido, pago, compensacién, buena
fe, prescripcion y genérica. (fol. 23a 37)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 10 de
febrero del 2020, en la que el fallador declard que entre las partes existieron dos
contratos de trabajo a término indefinido con solucion de continuidad, el primero del
3 de marzo al 13 de julio del 2012 y el segundo del 4 de noviembre del 2014 al 21
de marzo del 2018, el cual, fue terminado por la trabajadora; desempefiando labores
de servicio doméstico, por dias, con una asignacién mensual de un salario minimo
legal vigente. Asi mismo, condend a la encartada a pagar la sancidon moratoria por
la no consignacion de cesantias y costas del proceso.

Para arribar a dicha decisiva sefiald que debia establecerse si entre las partes existid
uno o dos contratos de trabajo y los extremos laborales, para asi establecer la
procedencia de las acreencias laborales reclamadas. En ese sentido, luego de
referirse al articulo 23 del CST adujdé que la parte demandada acepté la relacion
laboral con la sefiora Chacdn Mora, por lo que entraria a determinar sus extremos
en tanto que la parte actora indicd que se trataba de una Unica relacién y, por el
contrario, la encartada sefiala la existencia de dos vinculos laborales. Asilas cosas,
encontrd de las pruebas arrimadas al proceso que la demandante fue contratada
para laboral por dias en un horario establecido porlas partes, sin embargo, no probd
que dicho nexo haya sido de forma ininterrumpida, razén por la que aceptd la
confesion que realizd el extremo pasivo, es decir, la existencia de ambos nexos
contractuales.

En lo atinente a las prestaciones laborales reclamadas aludié a que se encontraba
demostrado por la pasiva el pago de estas, por lo que no habria lugar a su pago. Sin
embargo, hizo alusidon a lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y
lineamiento jurisprudencial de la Sala de Casaciéon Laboral del CSJ, para significar
que la demandada no consigné a un fondo las cesantias y, por ende, tampoco
observd un acto de buena fe que la pueda exonerar, en ese sentido, menciond que
incurrid en omision que la hace acreedora de la sancion, pero Unicamente en relacion
con el segundo contrato, en tanto que el primero quedo afectado por la prescripcion.

(CDfol. 99)



11001-31050-30-2019-00159-01

4. Impugnacion y limites del ad quem. La demandada formuld recurso de
apelacién diciendo que la cesantia es una prestacion legal que esta dada como un
auxilio para aquellos trabajadores cesantes. En tal medida, arguyé que dicha
obligacion cesa cuando se finaliza el contratode trabajo laboral y, por tanto, su
deber nacia al momento de finiquitar el nexo contractual, es decir, que no era su
obligacion consignar la cesantia al fondo, sino, pagarla al momento de liquidacién
de las prestaciones sociales, lo cual, realizd6 mediante depésito judicial. Por otro lado,
adujo que el monto alli tasado se encuentra exagerado, teniendo en cuenta las
prestaciones que realmente merecia la trabajadora. (cprol. 99)

5. Alegatos de conclusion.

5.3. Parte demandante. En su escrito sefald que la demandada al ser interrogado
aceptd de manera expresa que durante la vigencia del contrato laboral no efectto
la consignacion de las cesantias ni sus intereses a la demandante, por lo tanto,
existiendo plena prueba de no haber dado la encartada estricto cumplimiento a lo
que ordena la Ley, estaincursa en la sancion del que trata el articulo 99 de la Ley
50 de 1990.

5.2. Parte demandada. Refiri® que dentro del proceso logré desestimar las
pretensiones de la parte demandante, por cuanto se probd la buena fe en su actuar,
asi como también la existencia de un contratode trabajo, el cual tuvo lugar a partir
del 4 de noviembre del 2014 hasta el 21 de marzo del afio 2018 y que el mismo fue
debidamente liquidado tras realizar el pago de la liquidacion correspondiente por
medio de depdsito judicial, tramite que por reparto le correspondid al Juzgado Seis
(06) Municipal de Pequefias Causas Laborales, de BogotaD.C.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto porla 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 cuentalos puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico: ¢Se
equivocod la Juez de primer grado al condenar la sancidn moratoria por la no
consignacion de cesantias, en tanto que el demandante aduce que estas se
cancelaron después de finalizada la relacion laboral que las até?

Relacion laboral, sus extremos, modalidad y duracion

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en tomno a la existencia de la
relacion laboral a través de dos contratos de trabajo a término indefinido vigentes entre
el 3 de marzo al 13 dejulio del 2012 y 4 de noviembre del 2014 al 21 de marzo del
2018; tampoco que la labor desempefiada fuera la de trabajadora domésticay el
salario devengado el correspondiente al minimo legal mensual vigente. No se discute
igualmente que a la finalizacién del nexo contractual se le adeudan prestaciones
sociales y compensacion de vacaciones. Inferencias que sin duda no fueron recurridas
por las partes.



11001-31050-30-2019-00159-01

Sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias a un fondo

Sentado lo anterior y en lo atinentea la sancion moratoria por falta de depdsito del
auxilio de cesantia, aduce el recurrente que el auxilio debe ser liquidado al finalizar
la terminacién del contrato de trabajo y no consignandolo al fondo, pues, este debe
ser pagado directamente ala trabajadora, en tanto, que tiene como fin principal dar
un auxilio cuando la persona finiquita su relacion laboral. Ademas, alega que el
monto condenado es excesivo teniendo en cuenta el valor de sus prestaciones
sociales.

Visto lo anterior, la Sala de entrada advierte desatinada la interpretacion que se hace
de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues, de su simple lectura se
extrae que el razonamiento que hace la censura no esta previsto en tal preceptiva.
En ese sentido la aducida regla establece que el empleador que no consigne las
cesantias antes del 15 de febrero del afio siguiente, debera pagar a titulo de sancion
un dia de salario por cada dia de retardo.

Es decir, que la aludida sancidn se causa por no haber consignado la parte
demandada las cesantias causadas en vigencia de la relaciéon en un fondo creado
para talfin y a mas tardar el 14 de febrero del afo siguiente al que se causaron, lo
cual, es precisamente lo que refiere la disposicidon, en razdn a que:

"El valor liguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en e/
fondo de cesantia que el mismo éeljja. El empleador que incumpla el plazo
sefalado deberd pagar un dia de salario por cada retardo.”

Significa lo anterior, que su causacion depende directamente de las cesantias que
se hayan causado en vigencia de la relacion laboral y que deban ser liquidadas con
limite temporal al 31 de diciembre, que para el caso en concreto son las causadas
entre el 4 de noviembre al 31 de diciembre del 2014, 1 enero al 31 de diciembre del
2015, 1 de enero al 31 de diciembre del 2016, 1 de enero al 31 de diciembre de
2017, las cuales deberian ser consignadas a mas tardar el 14 de febrero del afo
siguiente, ya que a partir del 15 de febrero de cada afo iniciaba a contabilizar la
moratoria. (Sin teneren cuenta la prescripcién que sobre algunas afectd y que no
es materia de discusidn por las partes)

De modo que las causadas entre el 1 de enero del 2018 al 21 de marzo del mismo
ano, si debian ser entregadas directamentea la trabajadora como consecuenciade
la finalizacién de la relacion laboral, dado que, si tal situaciéon no acontece, no corre
la sancion contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sino, se impone la
indemnizacion moratoria del que trata el articulo 65 del CST, aclarando que esta
tampoco es objeto de estudio por la Sala.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente el alcance equivocado que la parte
demandada le dio a la norma en comento, ademas, por cuanto lo sefialado por tal
disposicidn, ya ha sido objeto de estudio por la Sala de Casacion Laboral del CSJ. A
proposito, en sentencia SL417-2021, M.P. Ivan Mauricio Lenis Gomez se preciso al
respecto:

"En efecto, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 contempla la sancion
moratoria por no consignacion de cesantias, consistente en un (1) dia de
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salario por cada dia de retardo cuando el empleador incumple el plazo
legal para la consignacion de este concepto en el fondo de cesantias
seleccionado por el trabajador, esto es, desde el 15 de febrero del afno
siguiente al que se causa el auxilio. Asimismo, dicha disposicion sefala
en el numeral 4.9 que si a la terminacion del contrato existieren saldos
de cesantias a favor del trabajador que no hayan sido entregados al
fondo respectivo, el empleador los pagara directamente con los intereses
legales respectivos (...).

En este punto es oportuno senalar que dichas indemnizaciones no son
concurrentes, puesto que no fue la intencion del legislador imponer una
doble sancion ante el incumplimiento de una misma acreencia laboral, de
modo que lo pertinente es entender que la indemnizacion por no pago
oportuno de cesantias corre hasta la finalizacion del contrato de trabajo
y, de persistir esa deuda, a partir de ese momento comienza a generarse
la moratoria prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En otros términos, la indemnizacion por no consignacion de cesantias
tiene su fundamento en el incumplimiento del empleador de no pagar tal
derecho laboral en el término legal y solo puede generarse durante /a
vigencia del contrato de trabajo y cesa en el momento en que este
termina. Desde este momento, la legislacion permite que se genere /a
sancion moratoria contemplada en el articulo 65 del Codigo Sustantivo
del Trabajo cuando el empleador mantiene deudas por salarios y
prestaciones con el trabajador, como lo es el auxilio a la cesantia, y
siempre que aquel no haya tenido un actuar revestido de buena fe.”

De alli que no se observe ningun yerro en la decisién que tomd el a quo al condenar
la citada sancion, ademas, contrario a lo dicho por la encartada, su monto no esta
condicionado si la demandante causd o no sumas irritas en vigencia o a la finalizacion
de la relacion laboral, pues, lo determinante aquiera demostrar para su exoneracion
la acreditacion de actos contentivos de buena fe, situacion que brilla por su ausencia,
como quiera que no se adosd ningin medio de conviccidn al informativo que diera
lugar a la inexistencia de mala fe por la no consignacién de las cesantias causadas
en vigencia de la relacién y en la forma en que lo sefalo el A quo.

Lo anterior, lleva a esta Sala sin mayores consideraciones a confirmar la decisoria
del Juez primigenio, pues como se evidencia no incurrié en ningun desatino. Costas
en esta instancia judicial a cargo de la demandada.

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,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de febrero del 2020, por el

Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada. Se fijan

como agencias en derecho la suma de $878.000 las cuales seran liquidadas en
primera instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las palfcq'as ma’aiapte edicto,;
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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EDUIK Rbb CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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: EDUARDO ECHEVERRY GUZMAN
DEMANDADO:  AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A.
RADICACION: 29-2017-00227-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA PARTES

TEMA: PENSION DE SOBREVIVIENTE

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

Teniendo en cuenta que el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspensiéon 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
Jjudiciales 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. Eduardo Echeverry Guzman, actuando en causa propia, instaurd
demanda ordinaria contra Axa Colpatria Seguros de Vida S.A., con el propdsito de
que se declare que la sefiora Claudia Maritza Zea Prada fallecio el dia 5 de mayo del
2001 estando afiliada a la ARL; que al momento del dbito la sociedad conyugal
habida con motivo del matrimonio entre los conyuges se encontraba vigente, no
habia sido disuelta con anterioridad, ni se encontraba liquidada, tampoco existia
separacion patrimonial de bienes y divorciado o en suma se habian cesado los
efectos civiles del matrimonio catdlico.

Como consecuencia de lo anterior y teniendo en cuenta que la encartada reconocio
proporcionalmente los derechos como sobrevivientes a los sefores hijos Juan Felipe
Echeverry Zea y Manuel Alejandro Echeverry Zea, excluyendo sin justificacion ni
fundamento alguno al cdnyuge supérstite, debera reconocer y pagar al demandante,
el importe de los valores y sumas de dinero que se le adeudan en la proporcion que
legalmente le corresponde por concepto de pension de sobrevivientes desde el 5 de
mayo del 2001, junto con la indexacion y las costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald que con fecha julio 19 de 1979
contrajo matrimonio catodlico con la sefiora Claudia Maritza Zea Prada, la cual, fallecid
el 5 de mayo del 2001 y se encontraba afiliada a la AFP Colpatria y ARL Axa Colpatria.
Indicé que habian convivido durante mas de 15 afios, bajo el mismo techo en la
ciudad de Cali, es decir, desde el momento del matrimonio; que durante la unién
conyugal de los esposos procrearon los hijos Juan Felipe Echeverry Zea y Manuel
Alejandro Echeverry Zea, mayores de 30 afos en la actualidad. Agregd que la
sociedad conyugal habida con motivo del matrimonio no fue disuelta con
anterioridad a la fecha del fallecimiento, tampoco se encontraba liquidada, no existio
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separacion judicial ni notarial de cuerpos y de bienes, menos habian cesado los
efectos civiles del matrimonio catdlico de los conyugues, ni se encontraban
divorciados.

Significod en razdn al estado de tristeza que le agobiada por la repentina muerte de
su esposa en accidente de transito en la via Cali-Popayan y por la profunda depresion
de que fue objeto durante largos afos, se desentendio de la reclamacion y se radico
en Bogota, de manera que sus hijos quedaron viviendo con sus abuelos maternos
en la ciudad Cali donde aun residen actualmente. Sin embargo, adujo que jamas fue
citado por la encartada respecto a sus derechos como conyuge sobreviviente y
desconoce la resolucion o comunicacién que se haya dictado para reconocer los
derechos a sus hijos, excluyéndolo arbitraria, ilegal e injustamente de su prestacion
econdmica. (fols. 32 a 46).

2. Contestacion de la demanda. Se opuso a la totalidad de pretensiones de la
demanda. Frente a los supuestos facticos sefald que el actor no tiene vocacion y
legitimacion en la causa para reclamar la pension de sobrevivientes causada por la
muerte de la sefiora Claudia Maritza Zea Prada. Propuso como excepciones de fondo
las que denomind el demandante no es beneficiario de la pension, no ha acreditado
el requisito de convivencia exigido para la pension de sobrevivientes, prescripcion
del derecho a las mesadas pensionales anteriores a 3 afios y genérica. (fols. 71 a 81).

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 5 de agosto
del 2020, en el que la falladora de primera instancia condend a la encartada a
reconocer y pagar al demandante la pension de sobreviviente a partir del 25 de julio
del 2013, por trece mesadas al afio, misma que debe ser incrementada de
conformidad con los aumentos de ley; fijo las costas a cargo de la demandada.

Para arribar a tal decisiva sefialé que la controversia gira en torno a establecer si el
demandante cumple los requisitos legales, para sea tenido como beneficiario y se le
reconozca la pensién de sobrevivientes en su calidad de conyuge supérstite. En ese
sentido adujé que el fallecimiento de la causante acontecié el 5 de mayo del 2001,
por lo que debia tenerse en cuenta el articulo 47 primigenio de la Ley 100 de 1993,
norma vigente y que exige convivencia de dos afos con anterioridad al fallecimiento,
salvo que haya procreado uno o mas hijos con el pensionado.

Asi las cosas, manifestd que se demostro con los registros civiles de nacimiento que
efectivamente la pareja se procrearon dos hijos, el primero de ellos Juan Felipe, que
nacio el 5 de octubre de 1980 y el segundo, Manuel Alejandro, quien nacié el 5 de
julio del afio 1986.

Agregd que, analizada la prueba testimonial, las declaraciones extrajuicio y la
confesidn que realizd el demandante en los alegatos de conclusidn que este no
convivio al momento de la muerte con la causante, en tanto que se habia separado
muchos afos antes y no tenia ningun tipo de cercania, tampoco con sus hijos
menores para aquella fecha, de modo que no se daba esos supuestos de ayuda
mutua, sin embargo, indicd dicho requisito se encontraba suplido en razén a la
procreacion de los hijos, por lo que reconocid la pension al aqui actor. (cd. folio 212).
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4. Impugnacion y limites del ad quem. Apelacion demandada. En sustento
de su recurso senald que la jurisprudencia de la Corte Constitucional a dicho que la
finalidad de la pensidn de sobrevivientes es que los familiares del pensionado puedan
continuar recibiendo los beneficios asistenciales y econdmicos que aquel le
proporcionaba, para que en su ausencia no le sean disminuidos las condiciones de
vida. En ese sentido, adujé que el actor no proporcionaba alimentos, ninguna ayuda
econdmica mutua a su esposa, sino, por el contrario, inicid una vida muy aparte de
su familia.

Adujé que sus hijos y conyuge estaban viviendo en la casa de sus padres maternos,
por lo que la figura paterna era el hermano de la pensionada fallecida. Ademas, por
cuanto el actor ya venia disfrutando de una pension de vejez, por lo que no era
cierto que recibiera asistencia econémica del cujus. Por otro lado, significd que el
promotor del proceso no reclamd la prestacion que pretende al momento mismo del
fallecimiento y lo hace 15 afios después. (cd. folio 212).

5. Alegatos parte demandada. En su escrito refirid que el accionante no cumplié
con ninguno de los requisitos legales para ser beneficiario de la pension de
sobrevivientes, ya que no tuvo un verdadero compromiso real, efectivo y con
vocacion de permanencia con su cényuge, y en esa medida, no prestd socorro,
ayuda mutua, tolerancia y respeto a la personalidad del conyuge, requisito
indispensable para acceder a la pensidon de sobreviviente. Manifestd que la norma
aplicable en los asuntos en los que se discute el acceso a la pension de sobreviviente
no debe ser aquella vigente al momento de la muerte del causante, sino mas bien
aquella vigente al momento en que el familiar supérstite reclama el derecho
pensional respecto del cual manifiesta ser titular, esto es 25 de abril de 2016.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la 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 la recurrente.

El problema juridico que centra la atencién de la Sala consiste en establecer:

v ¢éSe equivocd la Juez de primer grado al reconocer la pension de
sobrevivientes al actor, sin que este previamente haya acreditado el requisito
de convivencia dentro de los dos ultimos afios anteriores al fallecimiento de
la causante, en tanto que se encontraba exonerado de su demostracidon por
la procreacién de sus hijos?

Fallecimiento

Previo a resolver el problema juridico, lo primero que debemos advertir es que el
fallecimiento de la senora Claudia Maritza Zea, se encuentra acreditado con el
registro de defunciéon que milita a folio 11, el cual precisa que la fecha del deceso
tuvo lugar el 5 de mayo del 2001.
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Normatividad aplicable

Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de sobrevivientes, la norma
aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al momento en que
ocurrié el deceso del pensionado o afiliado, que para este caso no es otra que el
articulo 11 de la Ley 776 de 2002, misma que establece que “S/ como consecuencia
del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional sobreviene la muerte del
afiliado, o muere un pensionado por riesgos profesionales, tendran derecho a la
pension de sobrevivientes las personas descritas en el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, y su reglamentario”

Lo anterior, significa que el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en su version original,
es la norma que gobierna el asunto puesto a consideracion de esta Sala, dado que
el ébito se produjo el 5 de mayo del 2001.

Calidad de afiliada y naturaleza del accidente de la cujus.

No se discute que el siniestro acontecido que le produjo la muerte a la sefiora Claudia
Maritza Zea, fue una consecuencia directa de un accidente de trabajo. Lo anterior,
ademas, por cuanto ello tiene soporte probatorio, pues al plenario se adoso
certificacion expedida el 6 de junio del 2013 por la ARL Colpatria, segun la cual deja
ver con claridad que los hijos de la causante se encuentran en ndmina de
pensionados, prestacion econdmica “a causa de un accidente de trabajo ocurrido a
la sefiora Maritza Zea de la empresa Servicios y Asesorias” (fol. 96)

Tampoco es motivo de controversia en esta instancia la calidad de afiliada que
ostentaba la sefiora Claudia Maritza Zea (qg.e.p.d) en el sistema de seguridad social
en pensiones.

Beneficiarios de la pension de sobreviviente

El numeral 1° del art. 46 de la Ley 100 de 1993, establece que tendran derecho a la
pensidn de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez
o invalidez por riesgo comun que fallezca.

Requisitos de la pension de sobreviviente

El literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, establece que tendra derecho a la
pension de sobreviviente en forma vitalicia el o la cényuge o compafero (a)
permanente supérstite. Y sefiala que en caso de que la pension de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o compaiero
permanente supérstite debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta el fallecimiento y haber convivido no menos de 2 afios con
anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o mas hijos con el
pensionado fallecido, dentro del término en mencién como lo ha indicado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL1365-2020.

Sobre el requisito de convivencia mencionado, resulta oportuno traer a colacién lo
que al respecto ha indicado la CSJ Sala de Casacién Laboral, Corporacién que ante
la nueva composicion de la Sala modifico su criterio en la sentencia SL1730-2020 en
la que sefald:
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"..que conforme al analisis hasta aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal
a)del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado beneficiario de la
pension de sobrevivientes, en condicion de conyuge o compaiero o
companera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no
es exigible ningdn 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 1889de 1994, que prevé
quese considera compafiera o compafero permanente para efectos de la
pension de sobrevivientes causada por la muerte de un afiliado, la dltima
persona que haya hecho vida marital con aquel durante un lapso no inferior a
dos (2) anos, otrora se considero por la Sala habia perdido fuerza con la
entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, por ser de mayor jerarquia y
prevalecer sobre el aludido decreto (CSJ SL1402-2015), y posteriormente, gue
no resultaba aplicable por cuanto reglamento parcialmente la Ley 100 de 1993,
en su version primigenia, no asi'la Ley 797 de 2003 (CSJ SL347-2019). En esta
oportunidad, recoge esta ultima tesis la Sala, para precisar que el Decreto 1889
de 1994 reglamento parcialmente las normas del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, por lo que cobijaba las modificaciones a las
mismas, siempre que no resultara contrario a ellas.

Empero, como el decreto reglamentario no puede ir mas alla de lo dispuesto
en la ley, imponiendo requisitos que superen lo legalmente establecido, como
lo hizo en suarticulo 10, que no esta por demas indicar fue subrogado por e/
articulo 2.2.8.2.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, se considera
que, para determinar quién ostenta la calidad de compafero o compariera
permanente de un afiliado, a efectos de lo dispuesto en el literal a) del art. 13
de la Ley 797 de 2003, que modifico el art, 47 de la Ley 100 de 1993, debe
acudirse a la nocion constitucional de familia, enlaforma 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) afos, 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 CS] 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 pension de
sobreviviente de manera vitalicia es que la cdnyuge o compainera permanente
demuestren tal calidad a la fecha de la muerte, siendo preciso advertir que si bien
en la sentencia citada se hace un analisis del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
modificd el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el cual no se encontraba vigente a la
fecha del fallecimiento del causante, lo cierto es que dicho criterio también resulta
aplicable en tratandose de la Ley 100 de 1993 en su texto original, pues su articulo


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

11001-31050-29-2017-00227-01

47 también exige el requisito de convivencia de 2 afios Unicamente en relacién con
el fallecimiento de un pensionado, y no asi respecto de un afiliado.

Derecho reclamado por el seiior Eduardo Echeverry Guzman

Sea lo primero indicar que, conforme a la interpretacion normativa y jurisprudencial
expuesta, no han de atenderse los argumentos expuestos por la a quo a fin de
proceder a resolver la Litis, tampoco las reflexiones dadas por la censura, ya que la
discusion sobre la existencia o no de convivencia con la causante no es el marco
juridico con base en el cual debe resolverse el presente asunto, menos aun si dicho
requisito se suple con la procreacion de hijos, pues, como se vio, los citados
supuestos de hecho no estan contemplados en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
en tanto que aqui lo que se discute es la pensidn de sobrevivientes de un afiliado,
mas no de un pensionado, precision a partir de la cual se podra advertir si, a la luz
de la disposicion vigente al asunto, el cdnyuge hoy demandante cumple o no los
presupuestos para obtener la pension reclamada.

e Calidad de cényuge supérstite y vida marital.

Como se anuncid, para tener derecho a la pensidon de sobrevivientes el conyuge
supérstite debe acreditar dicha calidad a la fecha del ébito, lo cual en efecto se
encuentra demostrado en el caso analizado, en tanto el sefior Eduardo Echeverry
Guzman contrajo matrimonio con la sefiora Claudia Maritza Zea el 19 de julio de
1979 (rol. 367), Sin que aparezca anotacion que describa modificaciones al estado
registrado.

Sin embargo, el hecho de que haya acreditado la parte actora que mantuvo hasta el
fallecimiento de la causante el vinculo matrimonial, en manera alguna puede
entenderse que haya dado por probado el beneficio de la pensidn que reclama, pues,
siguiendo los derroteros expuestos en la sentencia SL1730-2020, no solo se requiere
la demostracion de la calidad de conyuge sino también la conformacion del ndcleo
familiar, con vocacion de permanencia, vigente para e/ momento del deceso,
aspectos este que brilla por su ausencia.

Ello, es asi, porque al informativo ninguna prueba se allegd tendiente a demostrar
que el actor estaba haciendo vida marital con la causante para el instante del deceso.
Por el contrario, lo que se evidencia es que previo al fallecimiento la separacion de
estos era definitiva, al punto que perdieron la intencién de seguir conformando un
hogar con vocacién de permanencia o de brindarse ayuda y socorro mutuo, pues asi
se desprende de la documental allegada al plenario por la demandada, precisamente
en las declaraciones extra juicio a folios 61 a 68 y 70, en donde de forma coherente,
precisa y concisa informaron la carencia de comunidad de vida, no solo con su
€sposa, sino con sus hijos, dado que ni siquiera estaba pendiente de su bienestar.

Asi las cosas, al no acreditar el accionante la condicidn que invoca, para ser
merecedor de la pensidon de sobrevivientes que persigue, mal haria esta Sala en
mantener la decisoria de la Juez de primer grado, cuando es evidente la inexistencia
de un sentido de pertenencia hacia al grupo familiar y la voluntad de
acompafnamiento espiritual y apoyo econdmico. Decidir lo contrario, seria estar en
contravia de la doctrina sentada por las altas Cortes, quienes enfaticamente han
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senalado que el objetivo del legislador al estatuir la figura de la pension de
sobrevivientes, no es otro que amparar a aquellas personas que formaban parte de
una comunidad de vida fundada en el amor, el respeto y la solidaridad y que en
razon al deceso de uno de sus integrantes, se ven afectadas econdmica, emocional
y espiritualmente al no contar con dicho apoyo a causa de un hecho ajeno a su
voluntad, como lo es la muerte. Finalidad que en sub lite no se cumplio.

Bajo las anteriores reflexiones y como quiera que el aqui demandante no tiene
derecho al reconocimiento pensional, se sigue revocar en su integridad la sentencia
proferida en primer grado. Costas en ambas instancias a cargo del demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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 Ila sentencia proferida el 5 de agosto del 2020, por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar ABSOLVER a
la convocada a juicio de todas las pretensiones de la demanda, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo del demandante en los términos
del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$500.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia.

4l
La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMAc{-ld-F{ERNMbEz
Magistrada

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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.
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JAIRO HUMBERTO RUBIANO FAJARDO
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 1100131050-09-2017-00772-01

ASUNTO: APELACION CRISTALERIA PELDAR
CONSULTA EN FAVOR DE COLPENSIONES
TEMA: PENSION ESPECIAL DE ALTO RIESGO - PELDAR

DECRETO 2090 DEL 2003

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levant6 la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020y 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 "pores

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,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Jairo Humberto Rubiano Fajardo presenté demanda ordinaria en contra
de Colpensiones con el fin de que se declare que es beneficiario del régimen de
transicion previsto en el Decreto 1281 de 1994. Como consecuencia, se declare que la
normatividad que le es aplicable es el Acuerdo 049 de 1990. Que se condene a
COLPENSIONES a reconocery pagarle una pension especial de vejez por actividad de
alto riesgo -exposicién a sustancias comprobadamente cancerigenas- a partir de la
fecha en que cumplié los 45 anos de edad, junto con las mesadas adicionales de junio
y diciembre los intereses moratorios, lo que resulte probado extray ultra petitay las
costas del proceso. (fol. 245y s.s.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones seiald que nacié el 11 de noviembre
de 1959, por lo que actualmente cuenta con 58 afos de edad; que cotizd a
COLPENSIONES un total de 2155 semanas; que de las semanas cotizadas 1972 fueron
cotizadas ejerciendo actividades de alto riesgo bajo el empleador CRISTALERIA
PELDAR; que con CRISTALERIA PELDAR cotizd del 1° de agosto de 1979 al 20 de junio
del 2017; que a la fecha de entrada del sistema general de pensiones -1° de abril de
1994- contaba con 19 afos de cotizaciones; que mientras labord para CRISTALERIA
PELDAR desempeiid el cargo de labores varias, selector varios, operador de maquinas
decoracidn; labor durante la cual estuvo expuesto a SILICE CRISTALINA y a sustancias
comprobadamente cancerigenas; que estuvo expuesto al asbesto; que la negativa de
Colpensiones es porque el empleador no pagd la cotizacidn especial para actividades
de alto riesgo; que solicitd la pension de vejez aqui reclamada ante Colpensiones sin
obteneruna respuesta favorable.
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (fol. 295), 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 pretensionesde la demanda argumentando que el actorno cumple
con los requisitos del Acuerdo 049 de 1990. Que su empleador certificd que no estuvo
expuesto a altas temperaturas y que no tiene cotizaciones especiales, por lo que no
tiene derecho a la pensidn especial por actividades de alto riesgo. Propuso como
excepcion previa la de falta de integracién del litisconsorte necesario con CRIST ALERIA
PELDAR. Y las de fondo de inexistencia de causa para demandar, prescripcion, buena
fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion. (. 302 ys.s.)

4. Integracion del litisconsorte necesario. Mediante auto del 15 de marzo del
2019 la falladora de primera instancia ordend integrar el litisconsorcio necesario con
el empleador CRISTALERIA PELDAR S.A. (fol. 322)

5. Contestacion de CRISTALERIA PELDAR. Dio respuesta a la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la misma, sefialando que el actor no cumple con
los requisitos y condiciones para obtener la pensidon especial de vejez bajo los
parametros del Decreto 758 de 1990, pues no desarrolld ninguna actividad de alto
riesgo mientras que labord en dicha empresa. Propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia de la obligacion, carencia de derecho, prescripcién, cobro de lo no
debido, compensacion, buena fe y la genérica. (ol 479ys.s.)

6. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 28 de agosto
del 2020, en la que la falladora de primera instancia condend a CRISTALERIA PELDAR
S.A. a cancelar a COLPENSIONES y en favor del actor la diferencia faltante del aporte
que debia cancelar con ocasién de las actividades de alto riesgo desarrolladas por el
sr. Rubiano Fajardo, junto con los intereses moratorios. Condendé a COLPENSIONES a
reconocery pagdar al actorla pension de vejez por actividades de alto riesgo la cual se
causo el 11 de noviembre del 2006 y se hizo efectivaa partir del 21 de junio del 2017,
en cuantia inicial de $4'051.763 teniendoen cuenta 13 mesadas al ano, la cual debera
ser reajustada anualmente. Se condena a COLPENSIONES a reconocer y pagar al
demandante la suma de $177233.079 por conceptodel retroactivo causado del 21 de
junio del 2017 al 31 de agosto del 2020 y a pagar las mesadas que se sigan causando.
Absolvid de las demas pretensiones de la demanda. Declar6 no probadas las
excepciones propuestas. (CD fol. 532)

Su decisién se baso en que con todo el material probatorio se logré demostrar que el
actorestuvo expuesto a sustancias comprobadamente cancerigenas desde el afio 1979
hasta el afio 2010 en la CRISTALERIA PELDARS.A.; por lo anterior, se imparte condena
para que el empleador pague los puntos adicionales en la cotizacion a Colpensiones
juntos con los correspondientes intereses moratorios.

7. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisidn
Colpensiones interpuso recurso de apelacion argumentando que (i) no esta probada
la exposicidn a sustancias comprobadamente cancerigenas; (i) ninguno de los estudios
se trata particularmente del actor; (iii) que los cargos desempefados por el actor no
fueron objeto de estudio; (iv) que del concepto técnico de higiene ocupacional para el
caso particular del actorse evidencia que no hay riesgo cuando hay uso de los medios
de proteccion; (v) que el despacho no tuvo en cuentala anterior prueba; (vi) que no
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se puede desestimar el testimonio de Julidan Montafiezy (vii) que el asbesto no es una
materia prima de cristaleria Peldar.

8. Alegatos Decreto 806 del 2020.

8.1. Alegatos CRISTALERIA PELDAR S.A. Sefialé que la obligacion legal para los
empleadores de realizar cotizaciones adicionales para pension especial de vejez por la
realizacion de actividades catalogadas como de alto riesgo para los trabajadores,
surgid con la expedicidn de la Ley 100 de 1993 y concretamente con el Decreto 1281
de 1994 (23 de junio de 1994), de ahi que los supuestos establecidos en dichas normas
no se dan en el caso particular del sefior RUBIANO FAJARDO, ya que éste no prestd
sus servicios a Cristaleria Peldar S.A. con exposicidon a sustancias comprobadamente
cancerigenas, razon por la que no hay lugar al reconocimiento del derecho deprecado.

8.2. Alegatos Colpensiones. Indicd que como quedé demostrado en primera
instancia y segun la certificacion emitida por CRISTALERIA PELDAR, el 08 de febrero
de 2017 el sefior RUBIANO FAJARDO JAIRO HUMBERTO NO desempefo actividades
de alto riesgo durante su permanencia en la compafia.

8.3. Alegatos demandante. Afirma que el demandante inicio sus cotizaciones al
Sistema General de Seguridad Social Integral en Pensiones desde el 04 de octubre de
1.974, no obstante, con CRISTALERIA PELDAR S.A., inici6 cotizaciones desde el 12
de juniode 1.979, vigente hasta el 20 de junio de 2.017, acreditando un total de 2.155
semanas, de las cuales 1.972 semanas fueron cotizadas ejerciendo actividades de alto
riesgo, exposicidon a sustancias comprobadamente cancerigenas. Que tal y como lo
determino el fallador de primera instancia, es claro que el sefior JAIRO HUMBERTO
RUBIANO FAJARDO, ejercid sus actividades con exposicion a alto riesgo,
especificamente exposicion constante a sustancias comprobadamente cancerigenas,

desde el 12 de junio de 1.979 hasta el 20 de junio de 2.017, cuando ejecuto los cargos
de LABORES VARIAS- SELECTOR VARIOS y OPERADOR MAQUINAS DECORACION.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la empresa 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 la recurrente. Y se conocera en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido apelado.

El problema juridico principal que centra la atencion de la Sala consiste en
establecer: (i) ¢Al demandante le asiste derecho al reconocimiento y pago de la
pensién especial de vejez por alto riesgo? Para cuya determinacidon se abordaran los
siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Cual es la normatividad aplicable?
(ii) ¢Demuestra los requisitos para acceder a la pension especial?, en caso afirmativo,
(iii) ¢A partir de cuando se debe reconocerla pensién?; (iv) éLa accidon para reclamar
el derecho se encuentra afectada con el fendmeno de la prescripcion?; (v) ¢A cuanto
asciende el retroactivo adeudado? y (vi) éSe debe condenar al pago de intereses
moratorios?
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Relacion laboral

No fue motivo de discusion, pues fue aceptado desde la contestacion de la demanda,
que el demandante ALFONSO COLMENARES TRIANA trabajé al servicio de Cristaleria
Peldar S.A. entre el 12 de junio de 1979 al 20 de junio del 2017 en la planta de
Cogua- Cundinamarca, desempefando los cargos de “labores varias”, “selector varios”
y “operador de maquinas de decoracién”, lo cual ademds se corrobora con la
certificacién expedida por el Gerente de Recursos Humanos de CRISTALERIA PELDAR

S.A., visible a folio 341y s.s.

Actividades de alto riesgo

El demandante al presentar su escrito de demanda manifiesta que laboré como
trabajador de la CRISTALERIA PELDAR S.A. desempefiando los cargos de labores
varias, selector varios y operador de maquinas de decoracion, en los cuales estuvo
expuesto a sustancias altamente cancerigenas.

Al respecto, debe reiterarse que la actividad con exposicidon a sustancias altamente
cancerigenas esta catalogada como una actividad de alto riesgo dentro de las
enlistadas taxativamente en el Decreto 2090 del 2003.

Exposicion a sustancias altamente cancerigenas

Dentro de las pruebas documentales allegadas para demostrar que el actor estuvo
expuesto durante su relacidn laboral con CRISTALERIA PELDAR a sustancias altamente
cancerigenas, se allegd lo siguiente:

(i) Certificacion de la Coordinadora de Recursos Humanos de CRISTALERIA PELDAR
S.A. del 28 de junio del 2017, en la que sefialé que el actor prestd sus servicios asi:
(fol. 14y s.s.)

e Labores variasdel 12 de junio de 1979 al 5 de julio de 1984
"Responsable por la ejecucion de trabajos sencilos como ayudante de otros o de tareas

especificas de aseo, lmpieza, movimiento de materiakes. Como su nombre lo indica,
ejecuta lbores varias que deben realzarse en cualjuiera de Bs dependencias de &
planta,; es un colaborador y ayudante de otras personas en toda clase de trabajos que
ke sean asignados.

Con gue o realzo.: Con las manos, escobas, traperos, papel, movimkento de cajas, etc
Sitio donde se realzaba la Bbor: En el drea de decoracion de envases

Materiales y maquinas en ese lugar: Bandas transportadoras de envases, envases ae
vidrio, cajas de carton, estibas de madera, maquinas strutz de decoracion, pinturas
para decoracion, etc.”

e Selector varios del 6 de julio de 1984 al 5 de mayo de 1988
"Responsable por la correcta seleccion y empaque de produccion, de tal manera que

garantice que la produccion empacada reuna Bs caractersticas de caldad, tokrancias
y especitficaciones requeridas por €l cllente, lo cual implica armar cajas con avisperos,
revisar y seleccionar B produccion, calbrar y desechar la imperfecta, empacar B que
lene lbs requisitos exigidos, pegar las cajas, tiguetearas, colocarias en conveyor o
arrumares.

Con que b realzo: visual y manualmente, para luego empacar k& produccion.
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Sitio donde se realzo & labor: En el drea de decoracion de envases.
Materialkes y Maquinas en ese lugar: Envases de vidrio, archas, empaqgues que se hacian
en cajas de carton o con avisperos, estibas de madera. ”

o Operador de Maquinas del 6 de mayo de 1988 al 20 de junio del 2017
"Responsable por la correcta operacion de maquinas decoradoras, por & ejecucion y

control de las labores o tareas necesarias en el proceso de decorado de productos takes

como colbcacibn de pantales, suminitro de pintura, operacibn de B maquina,

correccion de defectos, etc.

Congue o realza: Con lBs manos, empleando unos recipientes para colocar pekts y
fundir la pintura para posterior decoracion de lbs envases en la maquina.

Sitio donde se realza kb labor: En el drea de Decoracion de envases.

Materiakes y Maquinas en ese lugar: Envases de vidrio, archas, empaques que se hacéan

en cajas de carton o con avisperos, estibas de madera. Maquinas strutz de decoracion. ”

(i) Certificacién de la Administradora de Riesgos Laborales de la Compaiia Seguros
Liberty Seguros de Vida S.A. del dia 18 de enero del 2017, en la que asevera que: (fo.
34)

"Que el sefor JAIRO HUMBERTO RUBIANO FAJARDO, identificado con cédula de
cludadané 11.338.303, se encuentra afilado al Sistema General de Riesgos Laboraks
con esta adminstradora, desde el 1 de mayo de 2015, bajo el contrato de afilacion
numero 728431 a nombre del empleador CRISTALERIA PELDAR S.A. NIT 890,900, 118-
1 el cual a la fecha de kb presente comunicacion, se encuentra al da en el pago de
aportes por el mencibonado seror,”

(iii) Estudio realizado por el Instituto de Seguros Sociales en el aio 1988 denominado
“ESTUDIO AMBIENTAL DE POLVO” (is. 47y s.s.) €n €l que se concluyd que en todas las
secciones de la planta existen sustancias en el aire (arena, feldespato, caliza, soda,
barita, dolomita y demas materias primas) que superan los limites permitidos, a los
que todos los trabajadores pueden exponerse dia tras dia.

(iv) Estudio realizado por el grupo Férguson en Zipaquira en la planta Cogua donde
laboraba el demandante en septiembre de 1991 a abril de 1992, en el que se sefiald
que la materia prima principal para la elaboracion del vidrio es la arena silice, ademas
de la caliza, selenio, dolomita, azufre, berilio, pirita, asbesto, arcilla, sulfato, magnesita,
acido sulfurico, amoniaco, hidroxido de sodio, cloruro de estafo, sulfato de cobro,
benceno, plomo, cadmio, tolueno, circonio, nitrato de plata, entre otros muchos
materiales; alli se sefiald que casi sin excepcion todas las sustancias utilizadas causan
alteracion en el organismo humano bien sea temporales o permanentes; se determind
que el aparato del cuerpo mas lesionado con estos materiales es el respiratorio,
seguido del digestivo y el osteomuscular y se determind la exposicion de manera
directa de ciertos empleados y de manera indirecta de otros que no trabajaban
directamente expuestos a las sustancias comprobadamente cancerigenas,
circunstancia que potencialmente podria afectar su salud. (fol. 35ys.s.)

(v) Estudio realizado en el ano 1994 por el Instituto de Higiene ambiente y salud Ltda
en la Cristaleria Peldar S.A. que concluyd que los polvos generados en los procesos y
operaciones de la Planta Peldar presentan concentraciones de Silice libre lo cual es
considerado como de alto riesgo higiénico sanitario y que en todas las muestras
analizadas el valor hallado para Polvos Totales y fraccidn respirable supera el maximo
permisible. (fol. 67y s.s.)
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(vi) La ARP SURATEP realizd un estudio ambiental de la planta de Zipaquira de Peldar
S.A. en el ano 1996 (fis. 97y s.s.) €l cual arrojo como resultado en el area de materias
primas que las concentraciones determinadas en el drea varian mucho dependiendo,
entre otros aspectos, de las condiciones climaticas, de la cantidad y el tipo de materia
prima que se reciba y de los métodos de trabajo individuales, por lo que se puede
analizar en algunos oficios lo siguiente: " OPERARIO LABORES VARIAS: Este es uno de
los oficios en los cuales el trabajador se encuentra més expuesto a material particulado
y uno en los que se detecto que el trabajador menos utiliza equipos de proteccion.
Durante el desarrollo de esta labor, el trabajador se encuentra expuesto a diferentes
materiales, por lo que se opto por evaluarle en esta fase de la asesoria por parte de
SURATEP material particulado total.”. En este estudio se concluyd que, en el area de
materias primas durante el funcionamiento normal de las diferentes secciones, se
superan los limites permisibles recomendados en nuestro pais, lo que representa un
riesgo aparente para la salud del personal expuesto.

(vii) Formulario de dictamen para calificacion de la pérdida de la capacidad laboral y
determinacion de la invalidez de un extrabajador de la demandada JOSE MIGUEL
QUIROGA LARROTA quien durante 23 afos desempefi6 el cargo de oficios varios y
area de decoracidn de envases y en el que se concluyd "..de acuerdo con la informacion
remitida, que el factor de riesgo causal de Mesotelloma Malgno, es por el asbesto que estuvo
presente y esta presente en el ambiente laboral de kb fabrica de vidrios Peldar, sustancia para
la cual no existe medidas de control ambiental o de exposicion personal, ni tampoco existe
informacion general de la presencia de este eemento...Esta sala considera que la enfermedad
padecida por el falecido José Miguel Quiroga Larrota es de cardcter profesional” o, 145y s.s)Y
a la misma conclusion se lego respecto del trabajador Jorge Enrigue Gonzakez Romero. (o 156
Y s.s.)

(viii) Estudio de la Organizacion Mundial de la Salud — Centro Internacional de
Investigaciones sobre el Cancer — Monografias IARC sobre la evaluacion de los riesgos
carcinogénicos para los humanos en que se concluyd “A/ reakzar k& evaluacion total el
Grupo de Trabajo observo que & carcinogenicidad en lbs humanos no se detecto en todas ks
circunstancias industriakes estudiadas. La carcinogenicidad puede depender de Bs
caracteriticas inherentes de & silice cristalna o de factores externos que afectan su actividad
0 k distribucion de sus polimorfos biobgica. La silce cristobalta inhalada en forma de cuarzo
o cristobalita de fuentes ocupacionakes es carcinogeno para bs seres humanos. La siice
amorfa no es cisificable en cuanto a carcinogenicidad para los humanos.”

(ix) Informe técnico N° OPSC 1072 del 23 de septiembre del 2011 Permiso Emisiones
Atmosféricas Corporacion Autdnoma Regional de Cundinamarca — CAR realizado en la
Planta de Cogua en el cual se les hacen unos requerimientos previo a otorgar el
permiso, ya que no se cumplen todos los requisitos de la ley, en atenciéon a que las
calderas y hornos de fundicién no cuentan con sistemas de control de emisiones. (fo.
190ys.s.)

(x) Concepto técnico en Higiene ocupacional para Jairo Humberto Rubiano Fajardo
(demandante) en la que se establece el resumen de conformidad por agente quimico
Peldar de 1984 al 2015

AGENTE | N° PROMEDIO DE INDICE DE | INTERPRETACION INDICE DE | INTERPRETR | INTERPRE | INTERPR
MUESTRAS | CONCENTRACIONES | EXPOSICION EXPOSICION | ACION CON | TACION ETACION
MEDIO MEDIO CON | EPP DE DE

EPP RIESGO RIESGO

CONEPP

Silice 6 0.066 3.37 Alto 0.34 Bajo Riesgo No riesgo
cristalin

a
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Acido 4 1.1925 5.96 Alto 0.60 Bajo Riesgo No
sulfuric Riesgo
0

(xi) Informe de Espirometrias del Centro para los Trabajadores de junio del 2001 en
la que se concluyd que el 90% de la poblacién no presenta alteracion en el examen
de espirometria y en donde se les recomienda realizar el inventario general de riesgos
de la empresa, para complementarlo con la inspeccion directa de los sitios de trabajo,
a través de la cual se verifica la presencia de condiciones riesgosas. Y se recomienda
remitir a neumologia algunos trabajadores que no les salid bien el examen de
espirometria. (fol. 253ys.s.)

(xii) Manual de Agentes Carcindgenos del Ministerio de la proteccion Social en el que
se anexa la siguiente tabla:

Agente Monografia | Grupo Cancer Inclusion por | Inclusion O bservaciones sobre la | Naturaleza Cddigo
carcinégeno IARC IARC asociado sitio por exposicion  para  su manual
anatémico exposicion inclusion o exclusion
del cancer ocupacional
en
Colombia
Manufactura | Vol. 58, | 22 Si Circunstancial | Si Exposicion a silice, | Circunstancia | C%
de vidrio 1994 cristalina, asbesto, | de
como VI, cadmio, | exposicién
coballo y plomo

(xiii) Monografia de la IARC sobre la evaluacidon de los riesgos cancerigenos en
humanos OMS sefialando:
"Evaluacion
Existe evidencéa lmitada de que las exposiciones laboraks en la fabricacion de
vidrio arttico, recplientes de vidrio y articulos prensados sean carcinogenicas.
Existe evidencia inadecuada de que s exposiciones laborakes en kb fabricacion de
vidrio plano y vidrio especial sean carcinogéenicas.

Evaluaciones generalkes
La fabricacion del vidrio artitico, Ibs recipientes de vidrio y los articulos prensados
conleva exposiciones que probablemente son carcinogénicas para los humanos”.

De los informes a que se ha hecho referencia, los cuales no fueron objeto de tacha de
falsedad, ni desconocidos por ninguna de las partes, queda al descubierto que no sélo
la salud de los trabajadores que estaban directamente expuestos a las citadas
sustancias se encontraba en riesgo, sino que aun la de los trabajadores que no tenian
contacto directo con ellos podian estar en peligro, lo cual dista de las manifestaciones
efectuadas por el apelante.

Asi las cosas, por sus funciones de oficios varios, mas tarde de selector varios y
operador de maquinas de decoracién todas desarrolladas en el area de decoracién de
envases, es claro que el demandante estaba dentro de los trabajadores con contacto
directo con las materias primas peligrosas, tales como el asbesto y el silice, lo cuales
cuentan con altos niveles de toxicidad, los cuales, como lo determinaron los estudios,
se encontraban presentes en el ambiente de dicha empresa, suspendidos en el aire,
ubicandose en el organismo de todos los trabajadores, incluyendo al actor, quien los
aspird durante los mas de 36 anos que estuvo vinculado a la empresa, por lo que se
concluye que si estuvo expuesto a sustancias cancerigenas, tal y como lo indico el A
quo.
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Ahora, no le asiste razon al apoderado de la pasiva al sefialar que el Juez no tuvo en
cuenta el estudio que se le hizo al accionante, pues lo cierto es que, el a quo si
considerd dicho documento aduciendo que no resultaba suficiente para proferir
absolucién, decisidbn que encuentra acertada esta Sala, pues en dicho estudio se
observa que el actor estaba expuesto a sustancias como la silice la cual es
comprobadamente cancerigena y aunque se indica que el uso de todos los elementos
de proteccion eliminan el riesgo al que esta sometido el trabajador, resulta claro que
la convocada a juicio no probd cudles eran dichos elementos, tampoco demuestra
haberlos brindado al actor ni demuestra que los hubiera utilizado de manera
permanente durante toda su jomada laboral y en el tiempo de permanencia en la
planta.

En consecuencia, se declara que el actordurante su relacion laboral con CRISTALERIA
PELDAR estuvo expuesto a sustancias comprobadamente cancerigenas, por lo que su
actividad es catalogada como de alto riesgo.

Normatividad aplicable

La normatividad que rige la pensidn especial de vejez por actividades de alto riesgo es
la vigente al momento de cumplir los requisitos de tiempo y edad. (criterio expuesto
por la CSJ en la sentenciaSL 12301-2016).

En el presente caso, no se discutié que la normatividad que rige actualmente es el

Decreto 2090 del 2003 "Por e/ cual se definen ks actividades de alto riesgo para la salud
del trabajador y se modifican y sefalan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen ae
pensibnes de bbs trabajadores que bboran en dichas actividades”.

La anterior normatividad, consagra un régimen de transicion contenido en el
articulo 6° del Decreto 2090 del 2003 declarado exequible por la sentenciaC 922 del
2007, para quienes a la fecha de entrada en vigencia de dicho Decreto, esto es, el 26
de julio del 2003, hubieren cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacién especil
y, ademas, cumpliera los requisitos del art. 36 de la Ley 100 de 1993, que no son otros
que, haber cumplido para el 1° de abril de 1994, 40 anos de edad por ser hombre o
15 afos de cotizacion.

a) semanas especiales de cotizacién

El actor cuenta con este requisito, pues para el 26 de julio del 2003 contaba con
1240.71 semanas especiales.

b) requisitos art. 36 de la Ley 100 de 1993

Se encuentran satisfechos por parte del actor, pues si bien al 1° de abril de 1994
Unicamente contaba con 34 afos de edad, como quiera que nacid el 11 de noviembre
de 1959, como da cuenta la fotocopia de su cédula, visible a folio 4, lo cierto es que
tenia cotizadas 965.89 semanas lo que equivale a 18 afos, 9 meses y 11 dias,
conforme aparece en la historia laboral allegada a folio 307 y s.s.

Por tanto, debemos remitimos al Decreto 1281 de 1994 , cuyo articulo 8° consagra
también un régimen de transicion, sefialando que la edad para accedera la pension
especial de vejez, el tiempo de servicio o el niUmero de semanas cotizadas, y el monto
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de esta pension especial, de las personas que al momento de entrar en vigencia dicho
decreto tengan35 o mas afos de edad si son mujeres, 0 40 o mas afnos de edad si son
hombres, 0 15 o mas afios de servicios cotizados, seran los establecidos en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados.

Ahora, para el 23 de junio de 1994 fecha en que entrd en vigencia el Decreto 1281 de
1994 el actor contaba con mas de 15 aios de servicios conforme aparece en su historia
laboral; razon por la cual la pension especial de vejez del actor debe ser estudiada al
amparo del Acuerdo 049 de 1990, como acertadamente lo entendié el fallador de
primera instancia.

Pension especial por actividades de alto riesgo -Acuerdo 049 de 1990-

La Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia T 315 del 2015 sefald que la
pension especial de vejez para actividades de alto riesgo fue disefiada para amparar
el riesgo de vejez que corren los trabajadores afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida que ejercen permanentemente una labor que, por la peligrosidad
que le es inherente e independientemente de las condiciones en las que se ejecute, les
ocasiona un desgaste organico prematuro, reduciendo su expectativa de vida saludable
u obligandolos a retirarse de las funciones laborales que desempefian.

En cuanto al ambito de aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, en su articulo 15 se sefiala
que se aplica a todos los trabajadores que laboren en actividades de alto riesgo,
entendiendo por actividades de alto riesgo aquellas en las cuales la labor desempehada
implique la disminucidn de la expectativa de vida saludable o la necesidad del retiro
de las funciones laborales que ejecuta, con ocasidén de su trabajo, como lo son los
trabajos con exposicion a sustancias comprobadamente cancerigenas.

En el articulo 15 del Acuerdo 049 de 1990 ademas se establecié que la edad para
acceder a la pensidn de vejez de los trabajadores que operen sustancias altamente
cancerigenas se disminuiraen 1 afio por cada 50 semanas de cotizacion acreditadas
con posterioridad a las primeras 750 semanas cotizadas en forma continua o
discontinua en la misma actividad; siendo claro que el beneficio otorgado a este tipo
de trabajadores es la disminucién de la edad para pensionarse, pero que para acceder
a la pensién especial de alto riesgo deben cumplir con los requisitos establecidos en el
art. 12 del Acuerdo 049 de 1990, esto es, haber cumplido 60 afos de edad por ser
hombre y 500 semanas en los 20 afnos anteriores al cumplimiento de la edad o 1000
semanas en cualquier tiempo. (Criterio expuesto porla CS] en sentencia SL 862-2018)

Frente a los puntos adicionales en la cotizacidn, tanto la CSJ en su Sala de Casacion
Laboral (CSJ SL 1196-2020 que reiterd la CSJ SL 38948, 29 may. 2012,y CS] SL9013-
2017, que reiterd las CSJ SL398-2013y CSJ SL398-2013) como la Corte Constitucional,
entre otras, en la sentencia precitada, tienen por sentado que si el empleador omite
realizar el pago de este porcentaje adicional, o si se retrasa en su pago, el trabajador
no tiene por qué sufrir las consecuencias negativas de dicha omision, sefalando que
al empleado se le descuentan estas sumas directamente de su salario mensual y no
resulta justo que se vea privado de la pension por una falta completamente ajena a
su voluntad, imputable directamente a su empleador en los términos del articulo 22
de la Ley 100 de 1993!, y por la cual éste debe responder. Por consiguiente, si el

1 El articulo 22 de la Ley 100 de 1993 “El empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de los
trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto
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empleador no cancela a tiempo la cotizacion especial, la entidad administradora de
pensiones a la que se encuentra afiliado el solicitante debe asumir la obligacién
pensional, no pudiendo excusarse en la omision del empleador porque la legislacion
nacional le ha otorgado diversos mecanismos para cobrar y sancionar la cancelacion
extemporanea de dichos aportes.

Sentado lo anterior, procede la Sala a revisar si el demandante cumple con los
requisitos para acceder a una pension especial de vejez por actividades de alto riesgo
en virtud de los parametros del Acuerdo 049 de 1990, asi:

Haber cotizado o laborado 500 semanas en actividades de alto riesgo en los
ultimos 20 aiios 0 1000 semanas en toda su vida laboral

Al revisar la historia laboral del actor allegada a folio 307 se evidencia que el actor
cotizd a través del empleador CRISTALERIA PELDARS.A. 1958.71 semanas, es decir,
que cuenta con mas de las semanas que exige el Acuerdo 049 de 1990.

Haber cumplido 60 aios de edad

El demandante nacid el 11 de noviembre de 1959, como da cuenta la fotocopia de su
cédula de ciudadania allegada a folio 4, por lo que cumplié los 60 afios de edad, el
mismo dia y mes del afio 2019.

Disminucion de la edad

De conformidad con el art. 15 del Acuerdo 049 de 1990 la edad para el reconocimiento
especial de vejez se disminuira en un (1) afo por cada (50) semanas de cotizacion
especial, adicionales a las primeras 750 semanas.

Teniendo en cuenta que el actor logroé cotizar un total de 1958,71 semanas en toda su
vida laboral, de las cuales 1208 semanas se efectuaron con posterioridad a las
primeras 750 semanas especiales, es claro que la edad del actor se puede disminuir
en 24 afos, es decir, que tenia derecho a pensionarse al cumplimiento de los 36 afios
de edad.

En consecuencia, el actor tenia derecho a que se le reconociera una pension de vejez
especial por haber desarrollado actividades de alto riesgo, la cual se causo el 11 de
noviembre de 2010.

En este punto es necesario decir que el fallador de primera instancia al no habilitar
como semanas de alto riesgo las laborados por el actor para CRISTALERIA PELDAR
durante toda su relacidn laboral sino Unicamente hasta el afio 2010, entendié que la
edad solo puede disminuirse hasta los 47 anos de edad y que la pension del actor se
causo el 11 de noviembre del 2006, lo cual no fue apelado por el demandante, por lo
que no se hace ninguna modificacion.

Disfrute de la pension

de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y
trasladara estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes asu aporte, dentro de
los plazos que para el efecto determine el Gobierno. || El empleador responderapor la totalidad del aporte aun en
el evento de que no hubiere efectuado el descuento altrabajador”.

10
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Como acertadamente lo sefiald el fallador de primera instancia, para empezar a
disfrutar de la pension es necesaria la desafiliacion del sistema; lo cual es diferente a
la causacion que se consolida cuando el afiliado cumple con los requisitos para acceder
a una pension.

En el presente caso, revisado el detalle de pagos de la historia laboral allegada a folio
307, se evidencia que el empleador paso la novedad de retiro para el 20 de junio del
2017, por lo que puede el actorentrar a disfrutar de su pensién a partir del 21 de junio
del 2017, taly como lo sefialé el a quo.

Monto de la pension

Para liquidar la pension especial debemos remitirnos al articulo 21 de la Ley 100 de
1993 que establece que el IBL se liquida con el promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado el afiliado durante a los 10 ahos anteriores al reconocimiento de
la pension o en todo el tiempo cuando haya cotizado mas de 1250 semanas como
ocurre en el presente caso. Para establecer la tasa de reemplazo nos remitimos al art.
34 ibidem.

Una vez revisada la liquidacion efectuada por el fallador de primera instancia, visible a
folio 520 se evidencia que acertd al senalar que el actor tiene derecho a una mesada
inicial de $4'051.763.

Excepcion de prescripcion

En cuanto a la excepcidon de prescripcién es claro que no alcanzé a transcurrir el
término trienal establecido en el art. 151 CPT y de la SS, pues la pension se reconoce
a partir del 21 de junio del 2017 y la demanda se radico el 4 de diciembre del 2017
como da cuentael acta individual de reparto, visible a folio 240.

Retroactivo pensional

Al realizar los calculos correspondientes se encuentra que Colpensiones adeuda al actor
la suma de $208'397.916,60 por las mesadas causadas entre el 21 de junio del 2017
y el 26 de febrero del 2021. Y debera continuar pagando las mesadas que se sigan
causando.

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial | Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
21/06/17 31/12/17 5,75% $ 4.051.763,00 7,33 $29.712.928,7
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 4.217.480,00 13,00 $ 54.827.240,0
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 4.351.596,00 13,00 $ 56.570.748,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 4.516.957,00 13,00 $ 58.720.441,0
01/01/21 26/02/21 1,60% $ 4.589.228,00 1,87 $ 8.566.558,9
Total retroactivo $ 208.397.916,60

11
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién 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 Ia sentencia proferida el 28 de agosto del 2020, por el
Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota para actualizar el valor del retroactivo, por
lo que se CONDENA a COLPENSIONES areconocer y pagar al sefior JAIRO HUMBERTO
RUBIANO FAJARDO lasuma de $208'397.916,60 por las mesadas causadas entre el
21 de junio del 2017 y el 26 de febrero del 2021. Y debera continuar pagando las
mesadas que se sigan causando.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todolo demas
TERCERO: SIN COSTAS en estainstancia.

La presente providencia se notifica a las partes med|ante edicto,
l‘r ‘ J
Ml

i I

\ l‘,u”
DIANA MARCELACAMA’C‘-I OF RNA bE\zf
Magistrada

Sl - T /4.‘1 (K\
54// \/’,‘ .

EDUAﬁDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

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 Socidl, y Decreto 417 de 2020-
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