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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE BENJAMIN REINA SOLORZANO
CONTRA EXPRESO DEL PAIS S.A. Rad. 2017 — 00164 01. Juz. 10.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de marzo dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

JOSE BENJAMIN REINA SOLORZANO demandd a EXPRESO DEL PAIS SA para que

se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 35.

- Contrato de trabajo a término indefinido

- Declaratoria de solidaridad con ALCIDES TORRES CESPEDES
- Reliquidacion de la indemnizacién por despido injusto

- Horas extras y trabajo suplementario

- Reliquidacion de prestaciones sociales

- Uso de las facultades ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls 34 y 35. Se vinculd con la demandada
entre el 19 de diciembre de 1988 y el 27 de octubre de 2015 mediante contrato de
trabajo a término indefinido, su cargo fue de despachador, el 27 de octubre de 2015
se le entregd carta de despido y se le liquido el contrato, sin embargo no se tuvo en
cuenta para tal cdlculo las horas extras trabajadas, la indemnizacién no se pagd
conforme el régimen de transicidon en atencién a la fecha de inicio del contrato. Su
ultimo salario fue de $6440.350, el horario era rotativo de 4.30 am a 12:30m, o de
12:30m a 8.00pm de lunes a sabado y los domingos y festivos era de 6.00am a
6:00pm.

Actuacion Procesal
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Admitida la demanda por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la demandada EXPRESO DEL PAIS S.A. contesté en los términos

del escrito visible a fls. 64 a 69.

- Se opuso a las pretensiones.
- Acepto la vinculacion laboral, extremos, salario y finalizacion del contrato.
- Formuld como excepciones de mérito, pago, cobro de lo no debido, buena fe y

genérica.

El accionado ALCIDES TORRES CESPEDES contesto en los términos del escrito visible
a fls. 330 a 335.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto la vinculacion laboral, extremos, la finalizacidon sin justa causa y el no
calculo de la indemnizacion conforme norma anterior.

- Formul6é como excepciones de mérito, inexistencia de la obligacidn, cobro de lo

no debido buena fe y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso: declarar probada la tacha de los documentos que
reposan a folios 342, 343, 344, 346, 347, 348 y 349, declard el contrato de trabajo
a término indefinido entre las partes desde el 19 de diciembre de 1988 y el 25 de
octubre de 2015, en el que el actor se desempeid como despachador y devengo un
salario minimo, ordend la reliquidacion de la indemnizacion por despido injusto,
declard parcialmente probadas las excepciones de pago y cobro de lo no debido
respecto del trabajo suplementario y reliquidacion de prestaciones sociales. Declar6
probada la excepcion de inexistencia de la obligacién en cuanto a ALCIDES TORRES
CESPEDES y condend en costas al demandante en la suma de $300.000 y a la
demandada en $900.000. Llegd a esa determinacion al advertir que no hubo
controversia respecto de la vinculacion laboral, salario, cargo, extremos y forma de
terminaciéon del contrato, para ordenar la reliquidacion de la indemnizacion por
despido injusto tuvo en cuenta que la vinculacion del actor lo fue desde el afio 1988
lo que lo hacia beneficiario de la liquidacion establecida en el art 64 del CST previa
modificacion efectuada por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002. Respecto al pago
del trabajo suplementario y la consecuente reliquidacién de las prestaciones sociales,
adujo que la parte actora no cumplié con su deber probatorio en demostrar cuales

horas y en que fechas fueron laboradas en concreto, sin que sea dable que el juez
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haga elucubraciones al respecto. Declard procedente la tacha de los documentos de
los folios 342,343,344,346,347,348,349 ya que los mismos (planillas) no estaban
firmados ni autorizados por personal de la empresa y no impuso condena solidaria
con ALCIDES TORRES CESPEDES al no encontrar acreditadas las exigencias del art.
36 del CST.

Recurso de apelacion

El apoderado de la parte actora manifiesta en sintesis que si bien no individualizd en
la demanda las fechas y horas laboradas, lo cierto es que en el expediente obran las
pruebas suficientes para determinar el horario de trabajo y la programacién en que
se prestd el servicio a la empresa, material con el cual se puede determinar el trabajo
suplementario y reliquidar las acreencias reclamadas. Considera importante que en
segunda instancia se estudie las documentales y el dicho de los testigos para que

de esta manera se identifique cuando se llevé a cabo el trabajo suplementario.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Las partes no se pronunciaron durante esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Como quiera que el Unico punto de controversia radica en la absolucién del A quo
del pago del trabajo suplementario, procede La Sala a determinar si estas fueron lo
suficientemente individualizadas como lo ha expuesto la SL CS] a fin de proceder

con su reconocimiento y consecuente reliquidacion de las acreencias reclamadas.

HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVOS

Persigue la parte actora el reconocimiento y pago de las acreencias laborales
teniendo en cuenta lo que realmente devengaba en virtud del trabajo suplementario,
y para ello describe que el horario era rotativo de 4:30 am a 12:30m, o de 12:30m
a 8:00pm de lunes a sabado y los domingos y festivos se extendia entre las 6:00am
a 6:00pm.

En ese orden y previo a abordar el analisis del caso, debe advertir La Sala que le

incumbe al trabajador de acuerdo a los principios que rigen la carga de la prueba
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(articulo 167 CGP.), demostrar que realizo las labores fuera de la jornada legal o la
acordada con el empleador, pues conforme a la carga de la prueba quien afirma una
situacion esta obligado a demostrarlo, sin que para el asunto sea suficiente aportar
cualquier medio probatorio, pues para declarar el trabajo suplementario, este tiene
que estar lo suficientemente acreditado para genere en el Juzgador la conviccion
requerida y asi proferir una sentencia acorde a la realidad procesal. Al respecto, la
SL CSJ en sentencia SL 1064-2018, record6 que respecto al trabajo suplementario o
de horas extras, es ineludible demostrar la real y efectiva prestaciéon del servicio en
el lapso reclamado para que proceda su reconocimiento, pues no le es dable al
juzgador hacer calculos o suposiciones acomodaticias para determinar el nimero
probable de las horas que se estimen trabajadas. (CSJ SL9318-2016).

Claro lo anterior se procede a relacionar el material probatorio recaudado asi:

El representante legal de la demandada EXPRESO DEL PAIS SA, adujo que
al demandante le fueron canceladas las horas extras trabajadas, las cuales casi
siempre correspondieron al trabajo realizado entre semana, dijo que estas horas no
se trabajaban todos los dias ni tampoco durante fines de semana, las labores se
realizaban en el area de despacho en varios paraderos. Manifesté que el horario de
trabajo era de 8 horas repartidas entre la mafiana y la tarde, y el trabajo
suplementario se controlaba con el registro en el libro de personal, respecto a la
liquidacion de la indemnizacidén por despido injusto, manifestd que se realizd de
acuerdo al régimen de transicién. Los domingos y festivos los despachadores
laboraban por decisidén propia y esa remuneracion era asumida por los duefios de

los buses.

El testigo ELADIO TORRES, quien labord para la demandada hasta el ano 2014,
también en el cargo de despachador, manifestd que sus labores las desarroll6 en el
area de despacho rotativo (esto es en diferentes sedes), expuso que tenian un
horario de trabajo asignado de mafnana y tarde (4:30 am a 12:30m, y desde el
mediodia hasta 8:00 pm), las funciones las desempenaban de lunes a viernes, los
sabados laboraban medio dia y el domingo no era obligacién trabajarlo. Dijo que el
actor laboré algunos domingos y festivos y que esos dias eran pagados por los
conductores y duefios de los vehiculos. Manifestd que la empresa les vendia las
planillas a los conductores y estos acordaban con los despachadores el pago y la

ruta, pero nunca se le reclamd el pago de esos dias a la compaiiia.

La testigo LILIANA CASCAVITA, trabajo para la demandada desde el afio 2004

hasta el afo 2014, era la encargada de la programacion de los vehiculos y el area
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administrativa, adujo que el actor tenia turnos entre la jornada de la mafana y la
tarde, por lo que le consta que la empresa ni autorizaba ni programaba a los
despachadores para que trabajaran los domingos y festivos, quienes laboraban en
esos dias (domingos y festivos) lo hacian por decision propia, pues la compaiiia no

agendaba a los despachadores para esas fechas.

Respecto a las documentales que reposan a folios 342, 343, 344, 346, 347, 348 y
349, las cuales precisan que son la programacion de despachadores dias festivos,
advierte La Sala que no las tendra en cuenta dada la tacha declarada por la juez y
sobre la cual no existio reparo alguno. De otra parte se allegd copia del contrato de
trabajo (fl 70) el cual prevé en la clausula tercera que “todo trabajo suplementario
0 en horas extras y todo trabajo en domingo o festivos en los que legalmente debe
concederse descanso (...) debe autorizarlo el patrono o sus representantes por
escrito para cada caso (...)” circunstancia que en el asunto no se encuentra
acreditada ya que conforme los folios 95 a 329 y 383 a 618 donde reposan las
néminas de la empresa EXPRESO DEL PAIS SA, comprendidas entre el 22 de febrero
de 1996 hasta el 20 de octubre de 2015, se advierte que cada una de ellas se ocupa
de discriminar el pago de salarios, trabajo suplementario mes a mes y los descuentos
legales, sin que al respecto exista objecion concreta por el actor, pues en relacién a
estas ndminas no precisd cuales horas y dias fueron trabajados y desconocidos por

la empresa, para entrar a determinar cual es el trabajo suplementario adeudado.

En cuanto a las otras programaciones de despachadores en dias festivos, por
ejemplo en la del mes de enero de 2015, se indica que el actor debe trabajar los
dias 11 y 25 de ese mes y afo con los despachos OLARTE y BOSA, y que el horario
es de 5:00am a 6:00pm, sin embargo, esta documental no cuenta con la suficiente
fuerza probatoria para determinar que ese dia se prestd servicio a la empresa
demandada y que ese tiempo fue efectivamente laborado, maxime cuando los
declarantes fueron concordantes en aseverar que la empresa no fijaba turnos de
trabajo para los dias domingos y festivos, y que en esos dias las labores se pactaba
de forma voluntaria entre los despachadores y los duefios de los vehiculos, ademas
de esto, una programacion no es prueba de ejecucion de actividades, ni tampoco
coincide con los horarios que el actor expone en la demanda como laborados los

domingos y festivos (06:00am a 06:00pm).

En ese orden, se colige que le asiste razdén a la juez al indicar que REINA
SOLORZANO no demostrd por los medios autorizados que cumplid una jornada
suplementaria a la ordinaria contratada o diferente a las que ya fueron remuneradas,
en consecuencia, ante la falta de claridad sobre el nUmero de horas y el nimero de

dias en que aduce el demandante trabajé y la falta de comprobacién sobre este

5
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tdpico, se imposibilita acceder a la solicitud del recurrente.
Bajo estas consideraciones se confirma la sentencia apelada.

Costas. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como

agencias en derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 10 de junio de 2019, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran
a cargo de la parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

IIIIA—"""-__
7. %ﬁtﬂlm
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JENNIFER LORENA NINO MARTINEZ
CONTRA la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -
CAPRECOM Rad. 2017 00170 Juz. 27.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de febrero dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA
JENNIFER LORENA NINO MARTINEZ demando a la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE

COMUNICACIONES — CAPRECOM para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a fls. 3y 4.

Existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre el 2 de enero de

2014 y el 30 de junio de 2015.

- La calidad de la demandante fue la de trabajadora oficial.

- La demandante es beneficiaria de la Convencion Colectiva de Trabajo 1997-1998
celebrada entre CAPRECOM EICE y SINTRACAPRECOM.

- La terminacion del contrato fue de manera unilateral y sin justa causa por parte
del empleador.

- El pago de la totalidad de las acreencias laborales convencionales entre el 2 de
enero de 2014 y el 30 de junio de 2015.

- Prima convencional de junio.

- Prima convencional de navidad.
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- Prima convencional de servicios.

- Prima convencional de vacaciones.

- Prima convencional de retiro.

- Auxilio convencional de transporte.

- Bonificacion recreacional.

- Aportes educativos.

- Devolucion de los aportes pagados al sistema de seguridad social en salud y
pensiones.

- Devolucion de las sumas pagadas por concepto de polizas junto con sus
intereses.

- Indemnizacién moratoria.

- Indemnizacién por terminacion unilateral.

- Indexacion.

- Lo que resulte probado ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 y 5. La Caja de Precision Social de
Comunicaciones —CAPRECOM EICE en Liquidacion- acudié a la intermediacion
laboral, por ello la actora se vinculd a la Caja de Precision Social de Comunicaciones
—CAPRECOM EICE en Liquidacidon- mediante orden de servicios No. OR11-084 de 7
de enero de 2014, en virtud del cual cumplié con sus funciones del 2 de enero y
hasta el 30 de mayo de 2014; con orden de servicios OR11-262-2014 de 1 de julio
de 2014 prestd sus servicios del 1 de junio hasta el 31 de julio de 2014; con orden
de servicios OR11-359 del 1 de agosto de 2014, labord del 1 al 31 de agosto de
2014; mediante la orden de servicios OR11-382 de 1 de septiembre de 2014 labord
del 1 de septiembre al 31 de diciembre de 2014; mediante la orden de servicios
OR11-169-20015 del 1 de julio de 2015, presto sus servicios del 2 de enero al 30 de
junio de 2015; el cargo desempefiado fue el de auxiliar administrativo, con una
asignacion mensual de $1.271.000. Afirmo que prestd personalmente el servicio en
las instalaciones de la demandada, que sus jefes inmediatos siempre fueron
trabajadores oficiales de planta de la demandada, sin solucién de continuidad. Para
el desarrollo de sus labores se le suministraba la totalidad de los elementos de
trabajo. Mensualmente se le pagaba el salario. Sefalé que no le fueron pagadas
vacaciones, primas de navidad ni cesantias. Dijo que no le fueron reconocidas las
prestaciones convencionales en virtud de la convencion colectiva suscrita con

SINTRACAPRECOM. Adujo que presentd la reclamacion administrativa.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido el traslado, la demandada dio contestacién en los términos del escrito

visible a folios 56 a 65:

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd el pago de prestaciones convencionales a los
empleados de la demandantes y la reclamaciéon administrativa.

- Formuld como excepciones las de; inexistencia del vinculo o contrato laboral,
ausencia absoluta de relacién laboral, cobro de lo no debido, pago, prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacidn y la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia en la que declard la existencia del contrato de trabajo del 7 de
enero de 2014 al 30 de abril de 2014, del 1 de julio de 2014 al 31 de diciembre de
2014 y del 13 de enero de 2015 al 30 de junio de 2015, ordend pagar las sumas de
$1.877.183 por auxilio de cesantias, $1.748.546 por concepto de prima de servicios,
$858.492 por concepto de vacaciones, $858.492 pesos por concepto de prima legal
de vacaciones, $1.748.546 por concepto de prima de navidad legal, $1.748.546
pesos por concepto de prima de junio y navidad convencionales, $1.117.600 pesos
por concepto de auxilio de transporte convencional, $2.542.00 por concepto de
prima de retiro convencional y $550.767 pesos por concepto de indemnizacién por
despido sin justa causa. Ordend la devolucion de los aportes al sistema de seguridad
social en la proporcién que le correspondia pagar al empleador del periodo de
septiembre de 2014. Condend a la indemnizacién moratoria en la suma diaria de
$42.367 desde el 1 de octubre de 2015 y hasta la fecha de su pago. Declaré no
probadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia
del vinculo o contrato laboral, prescripcidon, ausencia absoluta de relacion laboral,
cobro de lo no debido, pago, buena fe e inexistencia de la obligacion formuladas por
la fiduciaria LA PREVISORA S.A. Para llegar a esa determinacién tuvo en cuenta que
pese a la existencia de distintos contratos de prestacion de servicios celebrados entre
las partes la realidad indica que las funciones desarrolladas por la demandante eran

propias e indispensables para el funcionamiento del area de atencion al usuario de
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CAPRECOM, como quiera que la labor desempefada era relacionada con la
asignacion de citas médicas y turnos para la atencidén del usurario asi como el
remplazo del personal que por alguna razén no podia asistir a CAPRECOM, funciones
de atencién al usuario que eran indispensables para el desarrollo de actividades
propias de Caprecom Yy dificilmente podian llevarse a cabo con la independencia y
autonomia que se indicaba en los contratos de prestacion de servicios, encontro
mala fe a la demandada por lo que condend al pago de sancidon moratoria, considerd
procedente el pago de las cotizaciones al sistema general de pensiones en las
diferencias correspondientes y nego la indexacidn, liquidd las prestaciones legales y

convencionales que considero tiene la derecho la actora.

Recurso de apelacidn

Por su parte el apoderado de la parte demandada se mostré inconforme con la
decisidn pues alega que las actuaciones de las partes conllevaron a la existencia de
un contrato de prestacion de servicios enmarcado en la Ley 80 de 1993, y con las
pruebas arrimadas al plenario se evidencia que la vinculacién de la demandada lo
fue solo en virtud de las ordenes de prestacion de servicios. Aduce que la convencién
colectiva allegada no cumple los requisitos de ley puesto esto es que debe ser
depositada ante el ministerio del ramo y acreditarlo. Frente a la indemnizacién
moratoria dijo que CAPRECOM como entidad publica no tenia la base legal para
haber reconocido prestaciones sociales y que la misma se debe extender solo hasta
la liquidacion de la entidad. Afirma que existe una falta de legitimacion en la causa,
por cuanto la fecha del contrato de fiducia es el 24 de enero, la liquidacion de la
entidad fue el 27 de enero de 2017 y la demanda fue radicada el 31 de marzo de
2017, en consecuencia a pesar de existir la obligacion de responder con los bienes
que quedaron de la liquidacion o de la extincion definitiva, esta es solo respecto de

los procesos que sean anteriores a esa data.

Alegatos ante este Tribunal (Art. 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: no hizo uso de ellos en esta etapa procesal.

Parte demandada: solicita se revoque la sentencia, toda vez que la demandante

no demostrd el vinculo contractual, especificamente la subordinacion; al igual indica
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que los derechos convencionales pretendidos no cumplen con lo contemplado en los
articulos 469 y 470 del C.S.T. Respecto a la liquidacién realizada por concepto de
prestaciones sociales declaradas por el A quo, solicita la revisién de la misma, afirma
que la condena por indemnizacion moratoria no es procedente, pues la entidad actud

bajo los principios de la buena fe.

CONSIDERACIONES

La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta a favor del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO
ADMINISTRADO POR LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., en los puntos en los que

fue condenada y no fueron apelados!.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la documentales obrantes a fls.
29 a 32 consistente en la respuesta a la reclamacion de acreencias laborales de
fecha 1 de fecha de 2016, con lo que se tiene acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Existencia de la Relacion Laboral

Conforme se precisd en el resumen de los antecedentes, el tema se contrae a
determinar si entre las partes existid6 un vinculo laboral que permita derivar los
derechos que reclama la demandante. Para resolver la controversia se debe recordar
que la extinta CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM fue
una Empresa Industrial y Comercial de Estado vinculada en su momento al Ministerio
de Comunicaciones, por lo que sus empleados por regla general son trabajadores
oficiales, luego el régimen juridico aplicable a las relaciones individuales de trabajo
de estas entidades sera el Decreto 2127 de 1945 que reglamentd la Ley 6 de igual
afno, que en el articulo 2 establece que para que haya contrato de trabajo se requiere

que concurran tres elementos: a) La actividad personal del trabajador; b) La

1 Lo anterior dado los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicacion No. 34552 del 26 de
noviembre de 2013 MP Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn ratificada en la sentencia AL4088-2014 radicacion No 60884 del 23
de junio de 2014 MP Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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dependencia respecto del patrono que otorga a este la facultad de imponer un
reglamento, darle érdenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada y
no instantanea o simplemente ocasional y c) El salario como retribucion del servicio.
Reunidos estos elementos el contrato de trabajo no dejara de serlo por virtud del

nombre que se le dé...2

Se recibid a solicitud de la parte demandante, el testimonio de Delfy Marina Gil
Campos, quien dijo que trabajé junto a la demandante en CAPRECOM, entre los
afios 2014 y 2015. Informd que la actora estuvo vinculada en diferentes areas en
atencion al usuario y en el Ultimo de ellos fue asignada a la Carcel Modelo. Siempre
cumplié un horario. Por parte de la demandada le fueron entregados los elementos
de trabajo necesarios para el desarrollo de su labor. En relacion con la continuidad
de la relacion laboral indico que fue intermitente debido a la contratacion, que para
la prestacion del servicio siempre mediaba un contrato. Senald que existia personal
de planta de la entidad que desempefiaba las mismas funciones que la demandante.
Los pagos le eran realizados mensualmente previa la presentacion de la cuenta de
cobro y la acreditacion del pago de parafiscales. Conocid de los anteriores hechos
porque desempefd el cargo de secretaria de la direccién y que por sus manos

pasaba esta informacion.

También se escuch6 como testigo a Carlos Arturo Gomez Ortiz solicitado por la
parte demandante quien dijo conocer a la actora por haber trabajado juntos en
CAPRECOM. Ella trabajaba en atencion al usuario y el declarante en el area financiera
donde fue asignada temporalmente la actora. Cumplia 6rdenes de su superior y
debia cumplir el horario establecido, ademas estaba bajo la subordinacién del jefe
de area donde era asignada. Frente a la remuneracion dijo que para proceder con
el pago se debia presentar la cuenta de cobro con la relacion de actividades
realizadas, la que debia estar suscrita por el jefe y la direccién territorial y se debia

acreditar el pago de los aportes parafiscales.

Junto con la demanda fueron allegadas las OPS No. OR11-169 del 1 de julio de 2015
(fl. 12-15), con plazo del 13 de enero al 30 de junio de 2015, con su registro
presupuestal (fl. 16); OPS No. OR11-359 del 1 de agosto de 2014 (fl. 17-19), con

2 Articulo 3 Decreto 2127 de 1945
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plazo del 1 de agosto al 31 de agosto de 2014, con su registro presupuestal (fl. 20),
cuenta de cobro de la OPS No. 382 de 2014; informe final o parcial de supervision
del periodo del 1 al 30 de septiembre de 2014 (fl 22-24), planilla de pago de aportes
PAGO SIMPLE del periodo septiembre de 2014 (fl. 25), OPS No. OR11-262 del 1 de
julio de 2014 (fl. 26-28), con plazo del 1 de julio al 31 de julio de 2014; mediante
las cuales la demandante presto sus servicios tecnoldgicos (fl. 9-10). Comunicacion
de fecha 15 de mayo de 2015, en la cual se solicita el ingreso al area de sanidad de
la Carcel Modelo (fl. 11).

Certificacion expedida por CAPRECOM el dia 23 de diciembre de 2015, que relaciona
las ordenes de prestacion de servicios, OPS No. OR11-169 del 1 de julio de 2015,
con plazo del 13 de enero al 30 de junio de 2015; OPS No. OR11-382 del 1 de
septiembre de 2014, con plazo del 1 de septiembre al 31 de diciembre de 2014; OPS
No. OR11-359 del 1 de agosto de 2014, con plazo del 1 de agosto al 31 de agosto
de 2014; OPS No. OR11-262 del 1 de julio de 2014, con plazo del 1 de julio al 31 de
julio de 2014; OPS No. OR11-084 del 7 de enero de 2014, con plazo del 7 de enero
al 30 de abril de 2014.

Conforme el Articulo 2° de la Ley 314 de 19963, la Caja de Previsién Social de
Comunicaciones era una Empresa Industrial y Comercial de Estado que operaba en
el campo de la salud como Entidad Promotora de Salud (EPS) y como Institucion
Promotora de Salud (IPS) acorde con lo establecido con la Ley 100 de 1993, por lo
que ofrecia a sus afiliados el Plan Obligatorio de Salud y en cumplimiento de la
funcidén de “organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y
sus familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional... ™.
Resulta entonces claro que el objeto de los contrato de prestacion de servicios
suscritos con la demandante son afines al objeto misional de la entidad, estas
caracteristicas también son descritas por los testigos. Las cuales se tendran en
cuenta a pesar de la tacha de falsedad, pues coinciden con las conclusiones a las
que se llego a través de otros medios de prueba y que por encontrar correspondencia
entre ellas gozan de plena credibilidad. En esa medida la labor de atencidn al usuario

que desempefio en el cargo de auxiliar administrativo y financiero del proyecto

3 Por la cual se reorganiza a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones, Caprecom, se transforma su
naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones.
4 Numeral 3 del articulo 178 de la Ley 100 de 1993.
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INPEC y auxiliar administrativo de apoyo a la gestion de la oficina (SIAU) en la
regional Bogotd, corresponde a las labores que ordinariamente debia ejercer la
demandada en desarrollo de su deber legal, por lo que en efecto entre la
demandante y Caprecom existio un contrato de trabajo entre el 7 de enero de 2014
y el 30 de abril de 2014, desde el 1 de julio de 2014 hasta el 31 de diciembre de
2014 y del 13 de enero de 2015 hasta el 30 de junio de 2015, sin que se pueda
establecer una relacién continua, porque segun las OPS relacionadas y las
declaraciones rendidas, debia existir contrato para la prestacién del servicio, tal

como lo concluyé la juez A-quo.

Prestaciones sociales

Probada la existencia del contrato de trabajo y la falta de pago de las prestaciones
sociales legales y vacaciones no cabe duda a esta Sala que es procedente su pago
en los términos y cuantias establecidos en la primera instancia, conceptos que se

mantendran incolumes.

Indemnizacion por despido

Frente a la terminacion del vinculo laboral encuentra la Sala que se demostré la
existencia de un contrato de trabajo, los cuales tendran vigencia mientras duren las
causas que le dieron origen y no se podran dar por terminado sino por alguna de
las justas causas contempladas en el articulo 7° del Decreto Ley 2351 de 1965.
Como no se demostrd una causal de despido, la demandante tiene derecho a la
indemnizacion por despido sin justa causa, la cual se debe liquidar conforme el plazo
presuntivo que prevé el literal a) del articulo 47 del Decreto 2127 de 1945. En esa
direccion ha de decirse que en este caso se declard un contrato de trabajo a término
indefinido, caso en el cual se debe dar aplicacién al articulo 40 del Decreto 2127 de
1945 el cual prevé "E/ contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijacion de
término alguno, se entendera pactado por seis meses...”. Igualmente, el articulo 43
del mismo cuerpo normativo, consagra: “ £/ contrato celebrado por tiempo indefinido

o0 sin fijacion de término alguno, salvo estijpulacion en contrario, se entenderad

prorrogado en las mismas condiciones, por periodos iguales, es decir, de

seis en seis meses, por el solo hecho de continuar el trabajador prestando sus

servicios al patrono, con su consentimiento, expreso o tdcito, después de la
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expiracion del plazo presuntivo...”. Y de otra parte, el articulo 51 /bidem, determina:
“Fuera de los casos a que se refieren los articulos 16, 47, 48, 49 y 50, la terminacion
unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono, daré derecho al trabajador
a reclamar los salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplirse el plazo

pactado o presuntivo...”.

En ese orden de ideas, a efectos de determinar esta indemnizacidon se debe tener
en cuenta la Ultima vinculacion continua de la actora, esto es del 13 de enero de
2015 al 30 de junio del mismo afo, por lo que la indemnizacion corresponde a los
salarios causados entre el 1 de julio de 2015 y el 13 de julio de aquel afio (13 dias),

esto es la suma de $550.767, tal como fue determinado por el A quo.

Indemnizacion moratoria

En lo que respecta a esta indemnizacién el articulo 1° del Decreto 797 de 1949° que
modifico el articulo 52 del Decreto 2127 de 1945 dice que se entiende que el contrato
no ha finalizado si a la terminacion el empleador no paga a su trabajador los salarios
y prestaciones adeudados. Sin embargo frente a este tema la jurisprudencia de la
Corte® ha explicado que esa disposicién no admite una interpretacion rigurosamente
literal, pues su verdadero sentido no es revivir el contrato cuando a su terminacién
no se le pague al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones adeudadas dentro
de los 90 dias siguientes, pues lo que procede es una sancidn equivalente a un dia
de salario por cada dia de mora a titulo de indemnizacidn moratoria, también la
jurisprudencia ha incorporado otros elementos para configurar su procedencia, esto

es que su aplicacidon no es automatica ni inexorable, pues su imposicion depende de

5 “"Salvo estipulacion expresa en contrario, no se considerara terminado el contrato de trabajo antes de que el
patrono ponga a disposicion del trabajador el valor de todos los salarios, prestaciones e indemnizaciones que le
adeude, salvo las retenciones autorizadas por la ley o la convencion; si no hubiere acuerdo respecto del monto
de tal deuda, bastard que el patrono consigne ante un juez o ante la primera autoridad politica del lugar la
cuantia que confiese deber, mientras la justicia del trabajo decide la controversia.

()

PARAGRAFO 2o. Los contratos de trabajo entre el Estado y sus servidores, en los casos en que existan tales
relaciones juridicas conforme al articulo 4 de este Decreto, solo se consideraran suspendidos hasta por el término
de noventa (90) dias, a partir de la fecha en que se haga efectivo el despido o el retiro del trabajador. Dentro
de éste término los funcionarios o entidades respectivas deberan efectuar la liguidacion y pago de los
correspondientes salarios, prestaciones e indemnizaciones que se adeuden a dicho trabajador.

()

Si transcurrido el término de noventa (90) dias sefialado en el inciso primero de este pardgrafo no se hubieren
puesto a ordenes del trabajador oficial los salarios, prestaciones e indemnizaciones que se le adeuden, o no se
hubiere efectuado el deposito ante autoridad competente, los contratos de trabajo recobraran toda su vigencia
en los términos de la ley”.

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado 20523 del 9 de octubre del 2003.
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una conducta patronal ausente de buena fe’, presuncién en contra de la parte
demandada que no se logrd desvirtuar, pues es evidente que se quiso disfrazar el
contrato de trabajo mediante sendos contratos de prestaciéon de servicios
profesionales para la ejecucidon de tareas propias de la entidad, contraviniendo la

finalidad establecida para aquel tipo de contratacion en el Estado.

Entones, si bien el juez ordend el pago de la indemnizacién moratoria vencidos los
90 dias de que trata el articulo 1° del Decreto 797 de 1949, para el efecto se debe
advertir dos cosas: i) que los 90 dias a que alude la norma resefiada, se entienden
habiles, tal como lo adoctrind la Sala de Casaciéon Laboral en sentencia del 3 de
agosto de 2010, radicado No. 39727 M.P. Doctor EDUARDO LOPEZ VILLEGAS,
método que ademas utilizd la corporacion en sentencia SL5544-2014 Rad. 48656 del
30 de abril de 2014 M.P. Doctor LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS para liquidar
dicha indemnizacion con base en la normativa aqui aplicada. Y ii) que aun cuando
la liquidacién del empleador, no genera per sela exoneracion del pago de la sancion
moratoria, porque es claro que, pese a encontrarse en tal estado, puede incurrir en
actos que respecto de ese débito resulten contrarios a la buena fe; lo cierto es que
la mala fe no se presume con posterioridad a la entrada en liquidacién de una
empresa y su concurrencia exige la prueba correspondiente, tal como lo dispone el

articulo 83 de la Constitucion Politica.

Al respecto tenemos que se logro acreditar la realidad de situaciones inherentes a
una relacion laboral. Por tanto no es de recibo el actuar de la entidad accionada, en
la medida que utilizé la modalidad de contratos de prestacion de servicios como
fachada para disfrazar una verdadera relacién laboral regida por un contrato de
trabajo. Ahora, si bien es cierto que mediante Decreto 2591 del 28 de diciembre de
2015, se ordend la liquidacion de CAPRECOM, circunstancia que podria impedir el
cumplimiento oportuno de las obligaciones laborales, también lo es que esta Sala ha
sostenido en otras oportunidades que la entidad demandada actué bajo la
intervencién de un agente liquidador, situacién que descarta de tajo un actuar
revestido de buena fe. Puestas asi las cosas y conforme lo dispuesto por la

jurisprudencia, la indemnizacién moratoria empezara a correr desde el 3 de noviembre

7 Sentencia Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado N° 30114 del 22 de enero del 2008.
M.P. Isaura Vargas Diaz.
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de 2015 hasta el 27 de enero de 2017, data en la cual culmind el proceso liquidatario
de CAPRECOM. Efectuadas las operaciones aritméticas del caso, para efectos del
calculo se toma como salario la suma de $1.271.000 que corresponde a la consignada
en las OPS, lo que arroja un guarismo Unico de $19.149.733 a razon de $42.367°
diarios por 452 dias. En este sentido se modificara el ordinal CUARTO de la sentencia

apelada y consultada.

Aportes a la Seguridad Social Integral (salud y pension)

Aunque en principio no es procedente acceder a dicho pedimento, toda vez que
estos dineros corresponden a la entidad respectiva de seguridad social, lo cierto es
que en el expediente se verificd que la demandante cotizd y canceld el periodo de
septiembre de 2014 (fl. 25), en salud y pensiones, tal como quedo plasmado en el
contrato "5) Acrediitar el pagos de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral
(Salud, Pension y Riesgos Laborales) (...)”(fl. 17) valores que indudablemente deben
ser restituidos a la demandante en la proporcion legal en tanto correspondia a la
accionada realizar el pago de los aportes pensionales® y de cotizacion en salud?. Asi
pues, atendiendo a la declaratoria del contrato de trabajo que unié a las partes,
habra lugar al pago o devolucién de los valores cancelados por la trabajadora y que
correspondian al empleador, salvo la parte que a él le correspondia cotizar, de

acuerdo a la proporcidn legal. Punto en que se confirma la decision de instancia.

Beneficios Convencionales

La Convencidn Colectiva de Trabajo fue suscrita entre CAPRECOM y
SINTRACAPRECOM para la vigencia 2012 - 2013 y se alleg6 el texto convencional
acompanado de la respectiva constancia de su depodsito en el Ministerio de la
Proteccion Social, junto con acuerdo de ampliacién de la vigencia de la convencién

antes descrita por el termino de cinco anos, suscrita el 7 de junio de 2013,

8 Ver folio 92 28.

9 |EY 100 DE 1993. ART. 20.—Modificado. L. 797/2003, art. 7°. Monto de las cotizaciones. La tasa
de cotizacion continuara en el 13.5% del ingreso base de cotizacion. ...

Los empleadores pagaran el 75% de la cotizacion total y los trabajadores el 25% restante.

10 Art. 204 Ley 100 de 1993 antes de su reforma por la Ley 1122 de 2007. La cotizacion obligatoria
que se aplica a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segun las normas del
presente régimen, seré maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podré ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estaran a cargo del empleador y una
tercera parte a cargo del trabajador.

11
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documental allegada en medio magnético (fl. 90), conforme a la cual se tasaran las

acreencias laborales segun su contenido.

Primas de junio convencional

Consagrada en el articulo 49 de la Convencion Colectiva de Trabajo, es equivalente
a 15 dias de salario por cada afio laborado. Efectuadas las operaciones aritméticas
correspondientes, la Sala encuentra que la suma condenada por el A quo es correcta,

luego se mantendra.

Primas de navidad convencional

Consagrada en el articulo 50 de la Convencion Colectiva de Trabajo, es equivalente
a 15 dias de salario por cada afo laborado. Efectuadas las operaciones aritméticas
correspondientes, la Sala encuentra que la suma condenada por el A quo es correcta,

luego se mantendra.

Prima de servicios convencional

No hay lugar a su condena como quiera que el articulo 51 de la convencion colectiva
establecié que esta prima se encuentra inmersa en los articulos 49 y 50 que hacen

referencia a las primas de junio y de navidad.

Prima de vacaciones convencional

En virtud de que el texto de la convencion colectiva tomada como premisa
normativa, no contempla este beneficio, no hay lugar a impartir condena por este
concepto.

Bonificacién de recreacion convencional

Consagrada en el articulo 64 de la convencién colectiva, el cual prevé el
reconocimiento y pago de este beneficio con ocasidn del disfrute de vacaciones. Sin

embargo como en el caso de la demandante estas le fueron compensadas en dinero,

no hay lugar a impartir condena a la demandada por este concepto.

12



ORDINARIO 11001 31 05 027 2017 001701 01
DE: JENNIFER LORENA NINO MARTINEZ
CONTRA: FIDUPREVISORA S.A. — PAR CAPRECOM

Aportes educativos convencionales

Consagrada en el articulo 39 de la convencion colectiva, toda vez que no se acredito
que la actora o sus hijos estuvieran estudiando durante la vigencia del contrato,
requisitos indispensables para su reconocimiento, no hay lugar a impartir condena

por este concepto.

Indemnizacion por la no consignacion de las cesantias

Esta se encuentra prevista en el articulo 99 de la Ley 50/1990 opera Unicamente
para trabajadores del sector privado y no para trabajadores oficiales, razon por la

cual no hay lugar a impartir condena por este concepto.
Prima de retiro convencional

Consagrada en el articulo 58 de la convencidn colectiva, establece que se reconocera
por el equivalente a 2 meses de salario sin importar las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que se produzca la desvinculacion del trabajador. Efectuadas las
operaciones aritméticas correspondientes, la Sala encuentra que la suma condenada

por el A quo es correcta, luego se mantendra.

Finalmente, no es de recibo para esta Sala lo expuesto por el apoderado de la parte
demandada en su apelaciéon cuando indica que esa fiducia no es la encargada del
pago de las condenas impuestas. Al respecto se debe decir que el 24 de enero de
2017, la caja de COMUNICACIONES DE PREVISION SOCIAL CAPRECOM EICE en
liquidacion vy la fiduciaria LA PREVISORA S.A., celebraron un contrato de fiducia
mercantil para la constitucion del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTE DE
CAPRECOM liquidado nimero 3-1-67672; este se constituyd con la finalidad de
realizar el pago de las condenas impartidas en contra de CAPRECOM, sin que se
puedan sesga las obligaciones a cumplir por la feca en que su acreedor acude a la
via judicial, lo cierto es que corresponde a la fiduciaria el pago de las condenas
laborales que sean proferidas en contra de la caja demandada, con los recursos
entregados para el efecto por el Ministerio de Salud y la Proteccidn Social, tal como

quedd plasmado en el contrato de fiducia mercantil, donde se incluyeron todas las

13
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obligaciones incluso aquellas determinadas con posterioridad a la extincion de la

entidad, toda vez que fueron adquiridas bajo su existencia legal.

Por las anteriores consideraciones se modificara el ordinal CUARTO y se confirmara
en lo demas la sentencia apelada y consultada de conformidad con las razones aqui

expuestas.

COSTAS

Las de primera se confirman, las de alzada estaran a cargo de la parte demandada
PAR CAPRECOM LIQUIDADO, administrado por la Fiduprevisora S.A. Se fija la suma

de Quinientos Mil Pesos M/Cte. (500.000) como agencias en derecho.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — MODIFICAR el ordinal CUARTO de la sentencia apelada vy
consultada, proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota el dia

29 de marzo de 2019, el cual quedara de la siguiente forma:

"CUARTO: CONDENAR al PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES CAPRECOM
LIQUIDADO representado legalmente por la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A como su vocera y administradora a pagar a la sefiora JENNIFER
LORENA NINO MARTINEZ la indemnizacion moratoria en la suma de

$19.149.733, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.”

14
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SEGUNDO. — CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,
proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de marzo

de 2019, por las razones aqui expuestas.

TERCERO.- COSTAS: Las de primera se confirman, las de la alzada estaran a cargo
de la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. (500.000)

como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ORDINARIO 2017 00318 01 Juz 24 de OTTO LEON RESTREPO PULIDO contra AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO DE OTTO LEON RESTREPO PULIDO CONTRA AES CHIVOR
& CIA S.C.A. E.S.P. Rad. 2017 00318 01 Juz. 24.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de marzo dos mil veintiuno (2021), siendo las tres
(3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme

a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

OTTO LEON RESTREPO PULIDO demandé a AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P., para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 14 y 15.

- Pension de jubilacidn convencional de AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. a partir del
cumplimiento de los 55 afos de edad.

- Extra y Ultra Petita.

- Costas.

Los hechos se describen a fls. 2 a 5. Nacid el 18 de julio de 1961. Presta sus servicios como
trabajador para AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. desde el 15 de diciembre de 1987.
Anteriormente el empleador se llamada ISA S.A., entidad que suscribié un acuerdo
interadministrativo que dio origen a ISAGEN S.A. E.S.P., el 30 de diciembre de 1996 se
suscribid el convenio de sustitucion patronal a favor de CHIVOR S.A. E.S.P., quien por
reforma estatutaria ahora se denomina AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. Es beneficiario de
la convencidn colectiva suscrita entre AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. con el Sindicato
Nacional de Trabajadores de Chivor S.A. E.S.P. SINTRACHIVOR para la vigencia 2003 — 2005,
la cual prevé en su clausula 31 la pension convencional. EI 1 de diciembre de 2015 se
suscribié un pacto colectivo entre AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. y un grupo de
trabajadores para el periodo 2016-2020, que establece la igualdad de derechos y la pensién

convencional. Este principio de igualdad fue igualmente establecido en la convencidn
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colectiva 2003-2005. En sentencia de tutela T-149 de 2008 se ordend que por principio de
igualdad se otorguen las mismas prestaciones sociales de quienes suscribieron el pacto
colectivo. La OIT a través del Comité de Libertad Sindical estudid la queja No. 2434
presentada por SINTRACHIVOR Y ATELCA, al efecto emitié la Recomendacion 2958 de 2016
en la que ratificd la Recomendacion 2434, las cuales no han sido atendidas por la

demandada. Solicité el reconocimiento pensional convencional y este le fue negado.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad y corrido
el traslado, la accionada la contestd en la forma y términos del escrito visible a folios 275 a
288:

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la vinculacion laboral del demandante con AES CHIVOR &
CIA S.C.A. E.S.P. la que continua vigente. Con posterioridad al afio 2005 no se ha pactado
otra clausula convencional sobre pensiones y la negativa frente al reconocimiento
pensional convencional.

- Formul6é como excepciones de mérito las de: inexistencia de la obligacién y cobro de lo

no debido y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia en la
que absolvié a AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra. Para llegar a esta determinacidon evidencidé que en materia de
pensiones convencionales el acto legislativo 01 de 2005 establece que a partir de la vigencia
no podran establecerse beneficios pensionales superiores a lo otorgado por la ley y no podian
extenderse las vigentes hasta el 31 de julio de 2010 y como los requisitos no los cumple
antes de esa fecha, no es posible su reconocimiento. Frente al derecho de la igualdad
alegado en relacion con la sentencia constitucional, al no haber probado que a otro

trabajador se le hubiera la prestacién pretendida posteriormente al 31 de julio de 2010.

Recurso de apelacidn

El apoderado de la parte demandante apeld la sentencia, luego de hacer mencion a las reglas
y condiciones pensionales, indica que la sentencia se refirid a las reglas, y el objeto de la

demanda son las condiciones. Aduce que el Acto legislativo establece que no se pueden
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establecer condiciones mas favorables a las vigentes al 31 de julio de 2010 sin que nada se
diga sobre las reglas. La sentencia SU-555 de 2014, plasmé que las recomendaciones del
Comité de Libertad Sindical aprobadas por el Consejo de Administracidon son vinculantes para
el Estado Colombiano. La C-131 de 1993 declaré inconstitucional un aparte del Decreto que
disponia la obligatoriedad de su jurisprudencia. Los derechos constitucionales de
conformidad con el articulo 93 de la C.P. se interpretan segun los tratados internacionales,
y como quiera que la OIT afirma que sus tratados no pueden ser interpretados ni por ese
mismo 6rgano, menos puede la jurisprudencia de un pais firmante adentrase en su
interpretacion. En la sentencia se invoca el articulo 17 de la Ley 153 de 1987 que trata de
las expectativas, cuando lo correcto debid ser el articulo 30 de la misma ley que refiere a los
derechos condicionales, sin que se pueda confundir las expectativas con un derecho
condicional. La sentencia T 149 de 2008 de la Corte Constitucional invocé el derecho a la
igualdad, sin que para su aplicacion fue requerido probar que existiera un caso de
reconocimiento pensional en las condiciones pretendidas. Finalmente pone de presente que

la norma convencional prevé la compartibilidad pensional.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: guardd silencio en esta etapa.

Parte demandada: Ruega se confirme la providencia. Segun la jurisprudencia y la

Constitucion Nacional el actor no cumple con los requisitos para acceder a la pensién de
jubilacién convencional, toda vez que es inaplicable para el actor el precepto de la
convencidn colectiva de trabajo debido a que con el Acto Legislativo 01 de 2005 los
beneficios extralegales perdieron su vigencia desde el 31 de julio de 2010, y solo se
mantendran a quienes ya los habian adquirido. El demandante no tenia causado su derecho
pensional porque le faltaba el requisito de la edad y por tanto no goza de un régimen

excepcional de jubilacion.

CONSIDERACIONES

Existencia del contrato de trabajo

No se controvierte en esta instancia que entre el demandante y AES CHIVOR & CIA S.C.A.
E.S.P. existe un contrato de trabajo desde el 15 de diciembre de 1987, conforme el contrato
de trabajo de la misma fecha (fl. 290 y 291) y la certificacién expedida por la Directora de
Recursos Humanos de AES CHIVOR (fls. 292).
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De La Pension Convencional De Jubilacidon

Solicita el demandante se condene al reconocimiento de la pensién convencional de
jubilacion, pues encuentra causado el derecho, teniendo en cuenta que las clausulas
atinentes a la pension de jubilacion nunca han sido denunciadas, por lo que se encuentran
vigentes en virtud de prérroga automatica y aplicando el principio de favorabilidad con

relacidon a lo normado en el Acto Legislativo 01 de 2005.

Se encuentran en el plenario; Convencion Colectiva de 2003 a 2005 (fl. 39 a 137) entre la
empresa CHIVOR S.A. E.S.P. y el Sindicato Nacional de Trabajadores de CHIVOR S.A. E.S.P.
- SINTRACHIVOR, donde en el Art. 31 se establecio el reconocimiento de la pension de

jubilacién la cual pretende el demandante:

"ARTICULO 31.- CHIVOR S.A. E.S.P. reconocerd y pagard a los trabajadores
beneficiarios de la presente Convencion Colectiva de trabajo, que hayan cumplido
0 cumplan cincuenta y cinco (55) afios d edad y veinte (20) anos de servicio
continuo o discontinuo en entidades del sector oficial, previo el cumplimiento del
respectivo tramite administrativo, una pension de jubilacion equivalente al setenta
y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados durante el dltimo

ano de servicio en la empresa. (...)”

En el Pacto Colectivo de Trabajo 2016 - 2020 (fls. 181-221) entre la empresa AES CHIVOR
& CIA S.C.A. E.S.P. y sus trabajadores no sindicalizados, se establecio en la clausula 24 una
pension de jubilacidn, asi:

"AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. reconocerd y pagarda a los trabajadores
beneficiarios de la presente Pacto Colectivo de Trabajo, que hayan cumplido o
cumplan cincuenta y cinco (55) afios d edad y veinte (20) arios de servicio continuo
o discontinuo entre ISA S.A. E.S.P., ISAGEN S.A. E.S.P., CHIVOR S.A. E.S.P., AES
CHIVOR & CIA S.CA. E.S.P. y entidades del sector oficial, previo el cumplimiento
del respectivo tramite administrativo, una pension de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados durante
el ultimo ano de servicio en la empresa. (...)”

Esto cobra especial relevancia, en consideracién a lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de

2005 paragrafo segundo, que a la letra dice:

"Paragrafo 2o. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico
alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema

General de Pensiones”,
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En relacién con el pacto colectivo se debe decir que el actor no es beneficiario del mismo
por encontrase vinculado al Sindicato Nacional de Trabajadores de CHIVOR S.A. E.S.P. —
SINTRACHIVOR (fl. 38). Ahora, de conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 es claro
que no podia AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P. y sus trabajadores sindicalizados o no, con
posterioridad a su entrada en vigencia?, acordar condiciones pensionales mas favorables a

las previstas en las normas constitucionales.

Ahora bien, como la pensidon que se solicita (Convencion Colectiva de 2003 a 2005 Art. 31)
es una prestacion de caracter convencional, se debe estudiar si cumple con lo consagrado
en el Articulo 48 de la Constitucion Politica modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005,
reforma constitucional que en su paragrafo transitorio tercero? limitd esa posibilidad cuando
dijo que las normas de esta naturaleza, vigentes para el momento de su expedicion, se
mantendran por el término inicialmente estipulado, pero que en todo caso perderan vigencia
el 31 de julio de 2010. Al respecto se tiene que para el 25 de julio de 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, la norma convencional continuaba vigente, pues
no se demostrd que la convencion colectiva vigente por los afios 2003-2005 hubiere sido
denunciada y/o modificada. Por lo tanto, se entiende que mantuvo su vigencia hasta el 31
de julio de 2010, de lo cual se concluye que para acceder al reconocimiento pensional debio
cumplir el demandante los requisitos consagrados en tal normativa, antes de que perdiera
vigencia, es decir antes del 31 de julio de 2010. Asi las cosas, es claro que el trabajador
cumplié con el requisito de tiempo de servicios antes del 31 de julio del 2010, pues para ese
momento ya habia laborado mas de 22 afios (fl. 290 a 292), pero no sucede lo mismo frente
a la edad, pues cumpli6 los 55 afios de edad el 18 de julio de 2016 (fl. 18) lo cual hace
imposible el reconocimiento pensional convencional, por lo que no queda otro camino mas

que confirmar la sentencia apelada.

Se debe precisar que a pesar de la distincidn entre condiciones y reglas, y el analisis profundo
a la literalidad que el apelante le hace al Acto legislativo 01 de 2005, lo cierto es que esta
normativa fue clara en cuanto a la vigencia y aplicacion de los beneficios o acuerdos
extralegales o convencionales que en materia pensional existieran o se pudieran establecer,
razon por la cual se reitera que el demandante para hacerse beneficiario de la pension

convencional establecida en el articulo 31, debié cumplir con los requisitos de causacién

1 25 de julio de 2005

2 Paragrafo transitorio 30. Las reglas de cardcter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se_mantendran por el término inicialmente
estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no
podran estipularse condiciones pensionales mds favorables que las que se encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderdn
vigencia el 31 de julio de 2010".(Subrayado de /a Sala)
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(tiempo laborado y edad) antes del 31 de julio de 2010.De otra parte, tal como lo dijo el
apelante el derecho reclamado es un derecho condicional a la luz del articulo 30 de la Ley
153 de 19873, el que requiere del cumplimiento de las condiciones dentro de un plazo (31
de julio de 2010), razon por la cual, al no cumplirse las condiciones dentro del plazo previsto,
es imperante su improsperidad tal como sucede en el caso bajo estudio. Ahora, el senor
Restrepo Pulido para el 31 de julio de 2010 solo tenia una mera expectativa* la cual es
susceptible de ser modificada por una norma posterior como lo es el Acto Legislativo 01 de
2005.Este tema ha sido ampliamente estudiado y reiterado en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencias entre las que se puede consultar la del
3 de abril de 2008 con radicacion No. 29907 con ponencia del Dr. Gustavo José Gnecco
Mendozas, 23 de enero de 2009 con radicacion No. 30077 con ponencia del Dr. Gustavo José
Gnecco Mendoza y Dr. Luis Javier Osorio Lépez6 y ratificado el 24 de abril de 2012 con

radicacion No. 339727 con ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalvez.

3 Art. 30.- Los derechos deferidos bajo una condicion que, atendidas las disposiciones de una ley posterior, debe reputarse fallida si no se
realiza dentro de cierto plazo, subsistiran bajo el imperio de la ley nueva y por el tiempo que sefialare la precedente, a menos que este
tiempo, en la parte de su extension que corriere después de la expedicion de la ley nueva, exceda del plazo integro que ésta sefiala, pues
en tal caso, si dentro del plazo asi contado no se cumpliere la condicion, se mirard como fallida.

4 Ley 153 de 1987 Art. 17.- Las meras expectativas no constituyen derecho contra la ley nueva que las anule o cercene.

5" De tal suerte que, a partir del 25 de julio de 2005 fecha en que cobro vigencia el Acto Legislativo 01, no es posible consagrar condiciones
pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del sistema general de pensiones, por el camino de los pactos o convenciones
colectivos de trabajo, de los laudos de arbitros o, en general, por cualquier acto juridico.

En adelante, sdlo el legislador -y dado el caso, el propio constituyente- estan legitimados para regular las condiciones pensionales. Solo a
ellos estd reservada la potestad de gobernar el tema de las pensiones.

Pero es claro que quedan a salvo, conforme se dejo expresado, los derechos adquiridos al amparo de actos juridicos con aliento antes de
esa fecha, los que mereceran acatamiento y respeto y, en manera alguna, pueden ser desconocidos o vulnerados.

Consciente el constituyente de la existencia, al momento de comenzar a regir el Acto Legisiativo 01 de 2005, de convenciones colectivas,
pactos colectivos, laudos arbitrales o acuerdos vélidamente celebrados, dispuso de una especie de régimen de transicion, en los siguientes
términos:

"Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este acto legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas
de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se mantendran por €l término inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones
0 laudos que se suscriban entre la vigencia de este acto legisiativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones pensionales
mas favorables que se encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010.”

Del texto citado se desprende que las que perderan vigor el 31 de julio de 2010 seran las "reglas de cardcter pensional que rigen a la
vigencia de este acto legisiativo”, pero, como es obvio concluir, no los derechos que se hubieren causado antes de esa fecha, al amparo
de esas reglas pensionales”

8™ Del mismo modo, queda vigente un régimen de naturaleza transitoria, segun el cual las condiciones pensionales que regian a la fecha
de vigencia del acto legislativo contenidas en convenios colectivos de trabajo, laudos o acuerdos vélidamente celebrados, mantienen su
vigencia por €l término inicialmente estipulado sin que en los convenios o laudos que se suscriban entre la vigencia del acto legisiativo y
el 31 de julio de 2010, puedan pactarse condiciones pensionales mas favorables a las que se encontraren vigentes, perdiendo vigencia en
cualquier caso, en la dltima calenda anotada.

Ahora, el <término inicialmente estipulado> hace alusion a la duracion del convenio colectivo, de manera que, si ese término estaba en
curso al momento de entrada en vigencia del acto legisiativo, dicho acto juridico regiria hasta cuando se finalice. Ocurrido esto, la
convencion colectiva de trabajo pierde totalmente su vigencia en cuanto a materia pensional se refiere.

Lo que significa, que por voluntad del constituyente, las disposiciones convencionales respecto de las pensiones de jubilacion que se
encontraban rigiendo a la fecha de expedicion del Acto Legislativo No. 01 de 2005, mantendran su curso maximo hasta el 31 de julio de
2010, ello con el propdsito de que esta materia sea regulada exclusivamente por la ley de seguridad social, la cual tiende a evitar la
proliferacion de pensiones a favor de un mismo beneficiario y a acabar los dispersos regimenes en ese aspecto, procurando con ello cumplir con
los fines y principios que le fueron asignados y que aparecen consignados en €l Titulo Preliminar, Capitulos I y II de la Ley 100 de 1993 y el articulo
48 de la Carta Politica.

En este orden de ideas, a partir del 31 de julio de 2010 perderan vigor "Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este
Acto Legisiativo”, pero no los derechos que se hubieran causado antes de aquella data al amparo de esas reglas pensionales, como es el caso de
los reajustes pensionales objeto de condena que se concedieron mientras la norma convencional que los creo estaba rigiendo”

7 Posteriormente, con la expedicion del Acto Legislativo No. 01 de 2005 que adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica, las reglas de caracter
pensional de derechos extralegales y convencionales tomaron otro rumbo, en la medida que por voluntad del constituyente, a partir de su vigencia
no es dable en ningun caso pactar beneficios o prerrogativas que desarticulen el sistema general de pensiones, o alteren la uniformidad de
prestaciones respecto de un grupo particular de ciudadanos, pues tajantemente prohibe convenir condiciones pensionales diferentes a las
legalmente establecidas, aun cuando sean mads favorables a los trabajadores. Con todo, ello no significa la afectacion del derecho constitucional a
la negociacion colectiva, ya que la reforma constitucional del 2005 —que aqui’ se refiere- focaliza a ésta exclusivamente en el ambito de las
condiciones generales de trabajo, dejando asi constitucionalmente consagrado que en adelante las condiciones pensionales se definiran solo en el
marco de la ley de seguridad social (paragrafo 2°), cuando sefiala que “A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran establecerse
en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del
Sistema General de Pensiones”.
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En relacién con las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical aprobadas por el
Consejo de Administracion de la OIT, se debe decir que estas no obligan al Estado
Colombiano, es preciso sefalar que la SU 555 de 2014, en relacidon con su naturaleza juridica
establecio:

"Las recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) no integran e/
blogue de constitucionalidad. Ello por cuanto, dichas recomendaciones no son convenios ni
tratados ratificados por el Congreso, y por tanto, no surtieron el procedimiento constitucional
establecido, requisito inequivoco consagrado en la Constitucion para que un instrumento
internacional haga parte del blogque de constitucionalidad. Por regla general,
las recomendaciones de la OIT recogen directrices que pueden llegar a orientar la
politica y las acciones nacionales, pero no son instrumentos que obliguen a los
Estados.”

Finalmente, frente al derecho a la igualdad previsto en la sentencia T 149 de 2008 de la
Corte Constitucional invocado por el actor, es preciso sefalar que en esa providencia los
accionantes alegan la discriminacién frente al aumento salarial concedido a los trabajadores
no sindicalizados y que fue negado a aquellos pertenecientes a la organizacion sindical, y es
clara la sentencia al sefialar que este aumento sera reconocido desde el momento en que
fueron otorgados efectivamente a los trabajadores que suscribieron el pacto colectivo?, en
este sentido, acertadamente la juez A quo al no tener un caso frente al cual aplicar la

igualdad, concluyd que no es viable su aplicacion.

Bajo los anteriores razonamientos se confirma la sentencia apelada, de conformidad con las
razones expuestas.
COSTAS

Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la parte apelante. Se

fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias en derecho.

A su vez, en el paragrafo transitorio 3°, el Acto Legislativo establece que "Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este
Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se mantendrén por el término
Inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010,
no podran estipularse condiciones pensionales mds favorables que las que se encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el
31 de julio de 2010".

Fluye de lo transcrito, que deben respetarse los beneficios o prerrogativas extralegales de tipo pensional, siempre y cuando las clausulas que los
consagren en una convencion o pacto colectivos, laudo arbitral o acuerdo, hayan sido validamente convenidas antes de la vigencia del Acto
Legislativo y ademas estén en pleno vigor al momento de reconocerias, asi posteriormente desaparezcan, por no poderse renovar mas alld del 31
de julio de 2010, segun lo dispone la mencionada reforma a la Carta”

8 ' Los planteamientos expuestos en las sentencias resefiadas son completamente aplicables al asunto que se analiza en este proceso.
En este caso es claro que a los miembros del sindicato se les ha negado el aumento salarial que si se ha concedido — o se les ha puesto
en perspectiva - a los trabajadores que han suscrito el pacto colectivo. Con independencia de una serie de puntos que se plantean dentro
del proceso — tales como la decision del sindicato de no presentar un pliego de peticiones, el nivel de salarios de los trabajadores de AES
CHIVOR & CIA S.CA. ES.P, la demanda presentada por la empresa con el fin de que se declare la disolucion y liquidacion de
SINTRACHIVOR, el hecho de que los actores estén afiliados actualmente a SINTRAENERGIA, etc. — lo cierto es que a los actores no se les
ha aumentado el salario desde el 31 de marzo de 2005, mientras que en el pacto colectivo se les ofrecio a los trabajadores no sindicalizados
la posibilidad de que les sea aumentado el salario.

Por lo tanto, la Sala de Revision concedera el amparo constitucional impetrado, por vulneracion del derecho a la asociacion sindical y al
principio de igualdad, y dispondra que la empresa demandada debe otorgarles a los actores de la tutela los mismos
incrementos salariales y prestaciones que fueron reconocidos a los trabajadores que suscribieron el pacto colectivo, desde
el momento en que fueron otorgados efectivamente.” (subrayas de La Sala)
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., Sala

Tercera de Decision Laboral administrando justicia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del
Circuito de Bogota el dia 13 de mayo de 2019, por las razones expuestas en la parte motiva

de este proveido.
SEGUNDO.-COSTAS: Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo
de la parte apelante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias

en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

”///_/“1;————-—

JOSE WILLIAM/GON EZ ZULUAGA




Consulta No. 2017 00582 Juz 29 de MELQUICEDEC PENARETE CHACON CONTRA CONALVIAS S.A.S

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO-CONSULTA DE MELQUICEDEC PENARETE CHACON
CONTRA CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S. Rad. 2017— 00582 Juz 29.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

MELQUICEDEC PENARETE CHACON demanddé a CONALVIAS CONSTRUCCIONES
S.A.S. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 255 a
258.

- Declarar que el contrato de trabajo continua vigente y sin solucion de
continuidad.

- Salarios.

- Prestaciones sociales legales y extralegales.

- Indexacion.

- Lo que resulte probado Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 20 a 22. Se vinculd a la empresa
CONALVIAS el 21 de octubre de 2001 en el cargo de cadenero 1, devengaba un
salario de $1.425.000. Fue despedido sin justa causa el 18 de julio de 2014 pese
que se encontraba incapacitado por la ARL-SURA. Instauré accidon de tutela, y
mediante fallo del 11 de septiembre de 2014 le fue negado el amparo. El Juzgado
Veinticinco Civil del Circuito de Bogota al conocer de la impugnacién resuelve
conceder de forma transitoria el amparo tutelar y orden el reintegro. Ordend al actor
acudir dentro de 3 meses a la jurisdiccion ordinaria laboral. La sociedad demandada
reintegro al sefior Pefarete Chacon el 20 de enero de 2015. La empresa dio por
terminado el contrato el 27 de marzo de 2015. Curso proceso Ordinario Laboral ante
el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito, mediante sentencia del 24 de noviembre
de 2015 resolvid declarar la ineficacia del despido, condend al pago de las
prestaciones sociales causadas entre el 19 de julio de 2014 al 19 de enero del 2015
y declaro el cese del amparo constitucional decretado. Las partes formulan recurso
de apelacién ante el Tribunal Superior de Bogotd, corporacidn que mediante
providencia del 19 de mayo de 2016 decide modificar el monto de las cesantias que
debe cancelar la demandada a favor del actor y confirma en lo demas. Acude en
esta ocasion a la jurisdiccion ordinaria con el fin que se declare la no solucién de

continuidad del contrato de trabajo.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad
y corrido el traslado, la demandada dio contestacién en los términos del escrito

visible a folios 40 a 68.

- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos acepto; el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota

dicto sentencia el 24 de noviembre de 2015. Interpuso recurso de apelacion

2
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en esa instancia. El Tribunal Superior de Bogota- Sala Laboral modifico la
sentencia en cuanto al monto a pagar por concepto de cesantias, que no
formularon recurso de casacion y el salario devengado por el demandante
equivalente a $1.425.000.

- Formulo como excepciones de mérito; terminacion del fuero de estabilidad
laboral reforzada por mandato de juez constitucional, el trabajador no esta
en situacién de debilidad manifiesta, cosa juzgada, inexistencia de la

obligacion, buena fe, compensacion, prescripcion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia en la que decide absolver a CONALVIAS CONSTRUCCIONES
S.A.S. de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra y condena en
costas a la parte demandante. Para llegar a dicha determinacion tuvo en cuenta las
pruebas documentales allegadas al proceso, como la comunicacién escrita enviada
por la accionada al Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito en la que informaba que
dio cumplimiento a la orden judicial de reintegro del trabajador, asi como los
comprobantes de pago por concepto de salarios y prestaciones sociales causadas,
documentos que cuentan con la firma autentica del demandante, por tanto declara
probada la excepcion de pago propuesta por la demandada. Encuentra que, pese a
la declaracidon de ineficacia del despido, el amparo constitucional cesé porque el
actor no cumplié con la orden del fallo de tutela de presentar accién ordinaria laboral
dentro del término concedido y debido a lo anterior estima el juzgado la
improcedencia de solucién de continuidad del contrato de trabajo y declara probada
parcialmente la excepcion de cosa juzgada por pronunciamientos anteriores en

primera y segunda instancia.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no hizo uso de ellos en esta etapa procesal.

Parte demandada: solicita se confirme la decisién, pues manifiesta que el
demandante fue firmante en varios contratos laborales, todos con solucién de
continuidad, ademas de que por mandato de juez constitucional se habia terminado
el fuero de estabilidad reforzada, de tal manera que la compafiia no se encontraba
obligada a continuar el reintegro del trabajador ni efectuar pagos de prestaciones

sociales.

CONSIDERACIONES

La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta a favor del

demandante por haber sido totalmente adversa la sentencia a sus pretensiones.

Excepcion de Cosa Juzgada

Teniendo en cuenta que la A quo declaré probada parcialmente la excepcion de Cosa
Juzgada, es necesario recordar los requisitos o pautas para que se establezca la

figura juridica de cosa juzgada, a saber:

1. Que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de una sentencia
o resolucion dictada.

2. Que este nuevo proceso sea entre las mismas partes, o, que haya identidad juridica

3. Que el nuevo proceso verse sobre un mismo objeto. Respecto a este punto la Corte
Suprema de Justicia sefalo: “el objeto de la demanda consiste en las prestaciones o

declaraciones que se reclaman a la justicia”. !

! Corte Suprema de Justicia, sent, mayo 9 de 1952
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4. Que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que origind el anterior.

Con base en lo anterior la Sala concluye que en este asunto se reunen los requisitos
senalados para declarar probada parcialmente la excepcién de cosa juzgada,
respecto a la improcedencia de solucidon de continuidad del contrato de trabajo.

Veamos:

Frente al primer requisito, MELQUICEDEC PENARETE CHACON inicio proceso
ordinario contra CONALVIAS S.A.S., para que se ordene el reintegro al cargo que
venia desempefiando al momento del despido por encontrarse bajo estabilidad
laboral reforzada ante el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogotd, quien
profirid decision de fecha 24 de noviembre de 2015 mediante la cual accedio a las
pretensiones del demandante, decision que fuera modificada por la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota en sentencia del 19 de mayo de 2016 en lo referente a

las sumas que se debian cancelar.

Con relacién al segundo requisito no existe duda que las partes son las mismas en
el litigio en mencion y el que ocupa la atencién de La Sala. Ahora, sobre el tercer
requisito se concluye que las pretensiones de esta demanda, se encuentran
contenidas dentro de las que fueron objeto de estudio en el proceso que curso en
el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, donde se establecid la
ineficacia del despido, ordend el pago de las acreencias laborales y declard que el
amparo constitucional ceso por no haber iniciado la accién ordinaria laboral dentro
del término ordenado por el juez constitucional, lo que hace improcedente en esta
instancia debatir nuevamente el mismo punto. Se concluye entonces que se dan los
presupuestos para declarar la prosperidad de la excepcion de cosa juzgada tal como

lo determiné la juez A quo.

Ahora, se acredita en el expediente que mediante comunicacién de fecha del 27 de

marzo de 2015 la empresa le dio por terminado el contrato de trabajo al actor, adujo
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que la proteccion temporal que le fue concedida por el juez constitucional expiro por
haberse interpuesto la demanda ordinaria laboral por fuera del término ordenado.
De otra parte, de las documentales aportadas al proceso por la parte demandada,
se advierte que el demandante fue reintegrado y le fueron canceladas las acreencias
ordenadas. En punto de lo anterior en el plenario a fl. 149 reposa comunicacion de
cumplimiento de sentencia dirigida al Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota. Se
allegd a fl. 150 a 152 fotocopia de la consignacién a érdenes del demandante por
valor de $2.039.832. A fl. 162 reposa el recibo de pago de fecha de 15 de febrero
de 2015 por valor de $8.821.860 que corresponde a pago por concepto de salarios
y prestaciones causadas por el reintegro del trabajador, suma a la que se le desconto
lo referente a seguridad social, para establecer un monto neto a pagar de
$8.134.654, aparece firma de recibido del demandante. A fl. 166 reposa
comprobante de pago de ndmina consignado a la cuenta del trabajador del
demandante por la suma de $8.144.654. A fl. 163 a 165 se observan las constancias
de vinculacién a seguridad social ARL y EPS por el tiempo que estuvo desvinculado.
Asi las cosas, sin que sean necesarias mas consideraciones, como quiera que la
demandada acreditd el pago de las acreencias que se reclaman en este proceso se

encuentra probada la excepcién de pago, tal como lo declard la juez A quo.
Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir en la confirmacion

en todas sus partes de la sentencia consultada.

COSTAS

Las de primera instancia se confirman. Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:
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RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 19 de septiembre de 2019, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS: las de primera instancia se confirman. Sin costas en el grado

jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JOSE WILL GO LEZ ZULUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESQ ORDINARIO DE SIRLI JOANA CALLE TORO CONTRA LA CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM. Rad. 2017-
00697 Juz 05.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

SIRLI JOANA CALLE TORO demandd a la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES — CAPRECOM para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a fls. 1 a 4.

- Existencia de un contrato de trabajo entre el 2 de diciembre de 2013 y el 18
de enero de 2016 como trabajadora oficial.

- Declarar que es beneficiaria de la convencién colectiva de trabajo 1997-1998
celebrada entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM.

- Declarar la terminacién del contrato sin justa causa.

- Declarar el incumplimiento de las cotizaciones a la Administradora de riesgos

laborales.
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Pago de prestaciones sociales.

- Condenar al pago de primas extralegales de vacaciones.
- Auxilio convencional de transporte.

- Bonificacion de recreacion convencional.

- Indemnizacion moratoria por no pago de cesantias.

- Indemnizacion moratoria por no pago de derechos legales y convencionales.
- Indemnizacion por despido sin justa causa.

- Prima convencional de retiro.

- Prima convencional de junio.

- Prima convencional de navidad.

- Prima convencional de servicios.

- Devolucion de aportes a la seguridad social integral.

- Indexacion.

- Lo que resulte probado Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 6. Se vinculd a la Caja de Precision
Social de Comunicaciones —CAPRECOM EICE en Liquidacion- el 2 de enero de 2014
por medio de la orden de prestacion de servicios OR11-194, de ahi en adelante
suscribié sucesivamente tres contratos de prestacion de servicios a través de las
ordenes de prestacion de servicios OR11-375 de 2014, OR11-128 de 2015 y OR11-
391 de 2015, donde devengaba la suma mensual de $1.271.000, la vinculacion
formal se extendid hasta el 31 de enero de 2016. CAPRECOM EICE de forma
unilateral y sin justa causa dio por terminado el contrato el 18 de enero de 2016.
Durante sus contrataciones desempefd los cargos de gestor de vida y auxiliar
administrativo de la gestién del proceso de autorizaciones y permisos para la
territorial de Bogota y Cundinamarca. Prestd sus servicios en la sede principal de
CAPRECOM vy en el Hospital de Engativa en el area de atencion al publico durante
18 meses. Durante toda la vinculacion con la demandada cumplié horario formal de

trabajo de lunes a viernes de 6:00 a.m. a 4:00 p.m. CAPRECOM le suministrd durante

2
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la vigencia del contrato todas las herramientas necesarias para el desempefio de su

funcion. Los jefes inmediatos fueron empleados de planta de la accionada. A los

trabajadores oficiales se les reconocia las prestaciones extralegales estipulas en la
CCT suscrita entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM, derechos convencionales que
nunca fueron reconocidos a la actora. Interpone reclamacién administrativa ante la
FIDUPREVISORA S.A. el 15 de septiembre de 2017.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, la demandada dio contestacion en los términos del escrito visible
a folios 42 a 55.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd que la resolucion 356 de 2006 revocd la
autorizacion para operar en régimen contributivo a CAPRECOM EICE. Desde el
2006 CAPRECOM EICE mantuvo autorizacion de funcionamiento como EPS del
régimen subsidiado. CAPRECOM EICE estuvo vinculada al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social. La resolucion 2519 del 28 de diciembre de 2015 decreto la
disolucion vy liquidacion de CAPRECOM EICE. CAPRECOM EICE suscribié los
contratos de prestacién de servicios OR11-194 de 2014, OR11-375 de 2014,
OR11-128 de 2015 y OR11-391 de 2015 con la demandante, que le entrego a la
actora claves, usuarios y servicio de internet para desempeiar funciones en la
sede de CAPRECOM EICE. A los trabajadores oficiales se les reconocia
prestaciones extralegales previstos en la convencidn colectiva de trabajo suscrita
con SINTRACAPRECOM, organizacion de caracter mayoritario. El agotamiento de
la reclamacion administrativa.

Propuso las excepciones de mérito; pago total de la obligacion, inexistencia del
derecho, ausencia de vinculo laboral y contrato de trabajo, cobro de lo no debido,

prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir las obligaciones pretendidas,

3
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buena fe, inexistencia de primicia de la realidad, mala fe, indebido agotamiento

de la via gubernativa y declaratoria de otras excepciones.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado puso fin a la primera instancia

mediante sentencia en la que dispuso:

PRIMERO: DECLARAR que entre SIRLI JOANA CALLE TORO y /a extinta
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES CAPRECOM,
existio un contrato de trabajo desde el 2 de enero de 2014 hasta el 18 de
enero de 2016.

SEGUNDO: CONDENAR al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE CAPRECOM, cuya administracion y voceria ostenta la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. a pagar a SIRLI JOANA CALLE TORO, las
siguientes sumas por los siguientes conceptos:
1. $2.605.550, por concepto de auxilio de cesantias.
2. $1.302.775, por concepto de compensacion en dinero de las
vacaclones.
$1.302.775, por concepto de prima de vacaciones.
$934.620, por concepto de auxilio de transporte.
$2.605.500, por concepto de prima de navidad.
$254.200, por concepto de bonificacion de recreacion convencional.
$1.334.550, por concepto de prima de junio convencional.
$2.542.000, por concepto de prima de retiro.
$6.905.767, por concepto de indemnizacion por despido injusto.
0. Todas las anteriores condenas deberan ser indexadas teniendo
en cuenta como IPC inicial el del mes de enero de 2016 y como IPC
final el del mes anterior al que se efectue su pago.

OCRNSWAW

N

TERCERO: CONDENAR a/ PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE CAPRECOM, cuya administracion y voceria ostenta la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. a pagar a la entidad de seguridad social en
pensiones a la que se encuentre afiliada SIRLI JOANA CALLE TORO, e/
valor del calculo actuarial por aportes al sistema de seguridad social en
pensiones entre el periodo comprendido entre e/ 2 de enero de 2014 al 18 de
enero de 2016, teniendo en cuenta un Salario Base de Cotizacion de
$1.271.000 para cada ano.
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CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones de /a
demanda, DECLARANDO PARCIALMENTE PROBADA /a excepcion de
inexistencia de la obligacion respecto de indemnizacion moratoria, prima de
servicio legal.

QUINTO: COSTAS a cargo de la demandada. Incluyase en la liquidacion de
costas, la suma de $1.000.000, valor en gue se estiman las agencias en
derecho a cargo de esta demandada.

Para llegar a dicha determinacidon tuvo en cuenta las documentales aportadas al
plenario, esto los contratos celebrados con CAPRECOM EICE y el comprobante de
pago de los honorarios en los cuales se evidencia que devengaba salario constante
desde el 2 de enero de 2014. El elemento de subordinacion se pudo demostrar
mediante los testimonios que reafirmaron que la demandante cumplia 6rdenes de
un jefe inmediato el cual era coordinador y empleado de planta, que también emitia
ordenes a los empleados de planta. En cuanto a los derechos convencionales
concedidos, el juzgado pudo verificar el cumplimiento de la constancia de depdsito
ante el Ministerio de Trabajo de la documental obrante del expediente y declara el
reconocimiento de las prestaciones extralegales estipuladas en la convencién
colectiva de trabajo celebrada entre SINTRACAPRECOM y CAPRECOM EICE el 25 de

noviembre de 1996.

Recurso de apelacidn

La parte demandante no comparte la negativa de reconocimiento del auxilio de
transporte del afio 2014 toda vez que la convencion colectiva de trabajo no hace a
exigencia alguna de salario limite que excluya de dicho reconocimiento a la
demandante, ya que se hacia extensivo este beneficio a todos los trabajadores de
Caprecom. Considera se debe acceder al pago de la indemnizacion moratoria, ya
que la liquidacion de la entidad asi sea una causa legal de terminacion del contrato
no constituye necesariamente una justa causa de despido, por consiguiente, el

trabajador no debe soportar dicha carga. Sefiala que debe ser reconocida a su vez
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la indemnizacion por no pago de cesantias, como quiera que el decreto 1252 del

2000 dice que la ley 50/90 es aplicable en el sector publico y privado.

La Fiduprevisora S.A. alega que no se debe tener en cuenta la constancia de
depdsito aportada en el proceso, como quiera que no cumple con los requisitos
legales y solemnes establecidos en el articulo 469 del C.S.T ya que no es claro y
legible el sello consignado y por lo tanto la demandante no tiene derecho a las

prestaciones convencionales declaradas por el A quo.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: No hizo uso de ellos en esta etapa procesal.

Parte demandada: solicita revocar las condenas de auxilio de transporte, prima
de retiro y pago de indemnizacion por despido injusto, toda vez que sefiala que el
auxilio de transporte era para aquellos trabajadores que devengaran menos de 2
SMLMV vy se tiene que la demandante devengaba un salario de $1.271.000 durante
la relacion contractual, por tanto, no cumple con esta exigencia. Respecto a la prima
de retiro manifiesta que es un beneficio para aquellos trabajadores que decidan
retirarse de la empresa, situacion que no ocurre en el presente caso, ya que fue la
entidad quien despidio a la actora. De igual forma indica que la indemnizacion por
despido injusto no es procedente debido a que la terminacion del contrato fue por

la liquidacion eminente de la empresa.
CONSIDERACIONES

La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta a favor del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO
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ADMINISTRADO POR LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., en los puntos en los que

fue condenada y no fueron apelados!.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la documentales obrantes a fls.
12 y 13 consistente en la reclamacion de acreencias laborales de fecha 15 de
septiembre de 2017, con lo que se tiene acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Existencia de la Relacion Laboral

Conforme se precisd en el resumen de los antecedentes, el tema se contrae a
determinar si entre las partes existid un vinculo laboral que permita derivar los
derechos que reclama la demandante. Para resolver la controversia se debe recordar
que la extinta CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM fue
una Empresa Industrial y Comercial de Estado vinculada en su momento al Ministerio
de Comunicaciones, por lo que sus empleados por regla general son trabajadores
oficiales, luego el régimen juridico aplicable a las relaciones individuales de trabajo
de estas entidades sera el Decreto 2127 de 1945 que reglamento la Ley 6 de igual
afno, que en el articulo 2 establece que para que haya contrato de trabajo se requiere
que concurran tres elementos: a) La actividad personal del trabajador; b) La
dependencia respecto del patrono que otorga a este la facultad de imponer un
reglamento, darle érdenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada y

no instantanea o simplemente ocasional y c) El salario como retribucion del servicio.

1 Lo anterior dado los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicacion No. 34552 del 26 de
noviembre de 2013 MP Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn ratificada en la sentencia AL4088-2014 radicacion No 60884 del 23
de junio de 2014 MP Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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Reunidos estos elementos el contrato de trabajo no dejara de serlo por virtud del

nombre que se le dé...2

La demandante SIRLI JOANA CALLE TORO al absolver el interrogatorio de
parte sefala que la terminacion del contrato fue mediante una carta por correo
electrénico institucional donde le decian que finalizaba su contrato el 18 de enero
de 2016 y le informaban de la liquidacion de Caprecom. El motivo de la no
renovacion fue la liquidacién de Caprecom. No tenia conocimiento de una clausula
en los contratos de prestacion de servicios que suscribidé que excluyera toda relacion

laboral.

Se recibid a solicitud de la parte demandante, el testimonio de Carmen Yuranny
Torres Perez, quien dijo que era compafera de trabajo con la demandante en
Caprecom. Trabajo desde noviembre de 2013 hasta el 18 de enero de 2016. Dijo
que ella llego primero a la empresa y que la actora llego en enero o febrero del
2014. Dice que en las reuniones entre companeros decian que labor desarrollaban.
Las dos estaban en la misma area y que coincidieron en el mismo punto de atencién
en el 2014 y de alli fue trasladada al Cade de Fontibdn y Shirley quedd en Engativa.
Las funciones era atender al publico, autorizar ordenes médicas, dar fichas para la
espera de turnos. Las labores no tenian autonomia e independencia pues debian
cumplir un horario de trabajo, debian reportar lo que hacia al ingeniero Sierra
coordinador de los puntos de atencidn al cliente. Los elementos de trabajo los daba
Caprecom, asignaban puesto de trabajo, impresora, saca ganchos. Los permisos se
solicitaban por escrito por medio del ingeniero con 8 dias de anticipacion para dejar
a alguien en reemplazo. Una vez le hicieron un llamado atencion a la actora porque
estaba muy demorada en el tiempo de atencién. Les enviaron un correo masivo a
todos diciéndoles que gracias por su trabajo y que iban a liquidar la empresa. Dentro

del area de contra referencia y referencia habia personas de planta y desempefaban

2 Articulo 3 Decreto 2127 de 1945
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las mismas funciones de la sefiora Sirli, afiliar usuarios, atender el publico La
supervision a realizaba personal de planta que le informaban al ingeniero. Manuel
Sierra sobre la gestion de la demandante quien era empleado de planta de

Caprecom.

También se escuchd como testigo a Diana Shirley Salazar Franco solicitado por
la parte demandante quien dijo conocer a la actora por haber trabajado juntos en
CAPRECOM. La declarante trabajo desde el 2 de junio de 2014 hasta que se liquidd
Caprecom, que no recuerda esta fecha. Cuando ingreso la sefora Sirli ya estaba en
la 26 sede principal. Se encontraban cada ocho dias, sabado, o cuando habia
contingencia en la sede de la Soledad. Cuando no habia contingencia era de lunes a
viernes en horarios de 6:00 am a 4:00 pm, pero terminaban hasta que atendieran
todos los usuarios. Se veian en reuniones de Caprecom. El horario era impuesto por
el ingeniero Manuel Sierra que era empelado de planta. Las funciones de Sirli eran

en atencion al publico, hacia afiliaciones.

Finalmente se escuchd a Luis Arbey Herrera Herrera, testigo solicitado por la
parte demandante quien dijo conocer a la actora por haber trabajado juntos en
CAPRECOM. Trabajé 18 meses desde julio de 2014 hasta el 31 de enero de 2016.
Fueron compafieros en julio en la sede ubicada en la calle 26, compartieron en la
semana de induccién. Caprecom exigia estudios de enfermeria o salud
administrativa. La capacitacion era para ensefarles la estrategia de abrir unos
puntos de atencidn personalizados para los usuarios en Cades y algunos hospitales.
El ingeniero Manuel Sierra era el supervisor y jefe inmediato de ellos, quien era
trabajador de planta de Caprecom. Afirma que entre las funciones que tenian se
encontraban; autorizar las ordenes de servicios POS y no POS o de alto costo, hacer
gestion de ordenes medicas o autorizaciones a los usuarios. Indica que las funciones

de contrarreferencia y referencia no se podia hacer desde la casa, ya que tenian que
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ingresar a un sistema de la empresa para emitir las ordenes, ademas que la atencion
al usuario era personalizada.

La vinculacién se termind por la liquidacion de Caprecom. Enviaron un comunicado
diciendo que hasta el 31 de enero de 2016 iba su contrato laboral. Afirma que en el

area de referencia y contrarreferencia los dotaban de las herramientas de trabajo.

Junto con la demanda fueron allegadas las OPS No. OR11-375 del 1 de agosto de
2014 (fl. 19-22), con plazo del 1 de agosto al 31 de diciembre de 2014; OPS No.
OR11-128 del 2 d enero de 2015 (fl. 23-26), con plazo del 2 de enero hasta el 30
de junio de 2015; formato de peticidon que consigna una felicitacion a la actora de
fecha 26 de septiembre de 2014 (fl. 28 a 30); planilla de informe de pago de aportes
al sistema de seguridad del 1 de julio al 30 de diciembre de 2014 (fl. 31 a 32);
informe final o parcial de supervision por el periodo 1 al 18 de enero de 2016 (fl. 33
a 35). En medio magnético se allego la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita
entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM (CD fl. 36 y 68, fls. 69 a 75). Requerimiento
y justificacion de la contratacion de CAPRECOM (fl. 77 a 80).

La demandada allego en medio magnético el expediente contractual de la
demandante (CD fl. 65) en el cual se aportaron las siguientes ordenes de servicios
y contratos con sus respectivos soportes:
1. OPS No. OR11-194 de mayo de 2014, con vigencia del 1 de junio al 31 de
julio 2014.
2. OPS No. OR11-375 de agosto de 2014, con vigencia del 1 de agosto al 31 de
diciembre 2014.
3. OPS No. OR11-128 de enero de 2015, con vigencia del 2 de enero al 30 de
junio de 2015.
4. OPS No. OR11-391 de junio de 2015, con vigencia del 1 de julio de 2015 al
31 de enero de 2016.

10
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Conforme el Articulo 2° de la Ley 314 de 19963, la Caja de Previsidn Social de
Comunicaciones era una Empresa Industrial y Comercial de Estado que operaba en
el campo de la salud como Entidad Promotora de Salud (EPS) y como Institucion
Promotora de Salud (IPS) acorde con lo establecido con la Ley 100 de 1993, por lo
que ofrecia a sus afiliados el Plan Obligatorio de Salud y en cumplimiento de la
funcion de “"organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y
sus familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional... .
Resulta entonces claro que el objeto de los contrato de prestacién de servicios
suscritos con la demandante son afines al objeto misional de la entidad, estas
caracteristicas también son descritas por los testigos. Los cuales coinciden con las
conclusiones a las que se llegd a través de otros medios de prueba y que por
encontrar correspondencia entre ellas gozan de plena credibilidad. En esa medida la
labor de atencion al usuario que desempefio en el cargo de gestor de vida para la
territorial y auxiliar administrativo de referencia y contrareferencia para apoyar el
proceso operativo de autorizaciones y aseguramiento de la territorial, corresponde
a las labores que ordinariamente debia ejercer la demandada en desarrollo de su
deber legal, por lo que en efecto entre la demandante y Caprecom existid un
contrato de trabajo entre el 1 de junio de 2014 y el 18 de enero de 2016,
estableciéndose una relacion continua, pues segun se desprende de las OPS
relacionadas entre una y otra no existid interrupcion, tal como lo concluyé el juez A-

quo.

Frente al extremo inicial se debe sefialar que no es posible determinarlo con fecha
anterior, como quiera que en el periodo del 2 de diciembre de 2013 al 31 de mayo
de 2014 no se acredito la prestacion del servicio. En este punto son contradictorios
los testimonios de Carmen Yuranny Torres Pérez quien dijo que la demandante

ingresod en enero o febrero de 2014, y Luis Arbey Herrera Herrera quien afirmé haber

3 Por la cual se reorganiza a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones, Caprecom, se transforma su
naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones.
4 Numeral 3 del articulo 178 de la Ley 100 de 1993.

11
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laborado desde julio de 2014 y que compartié con SIRLI en la semana de induccion,
lo que conlleva a inferir que se vincularon a Caprecom para el mismo periodo.
Tampoco se allego OPS con la cual se pueda establecer el vinculo laboral con
CAPRECOM vy del reporte de cotizaciones de la planilla SIMPLE, solo se reflejan
aportes entre junio de 2014 y enero de 2016. En relacidon con el extremo final a
pesar de que la OPS No. OR11-391 de junio de 2015 tenia como fecha de finalizacion
el 31 de enero de 2016, tal como lo determind el A quo el vinculo finalizd el 18 de
enero de 2016, lo que se advierte de las declaraciones asi como lo afirmado por la
demandante, por lo que se mantendra este extremo. Por lo anterior se modifica el

ordinal primero de la sentencia consultada y apelada.

Prestaciones sociales

Probada la existencia del contrato de trabajo y la falta de pago de las prestaciones
sociales legales y vacaciones no cabe duda a esta Sala que es procedente su pago,
en consecuencia al haberse modificado el extremo inicial de la relacion determinada
en primera instancia, se procede con su liquidacion con apoyo del grupo liquidador

con que cuenta La Sala, asi:

La suma de $2.075.966,67 por concepto de cesantias.
La suma de $204.800,47 por concepto de intereses sobre las cesantias.

La suma de $2.075.966,67 por concepto de prima de servicios.

o

La suma de $1.037.983,33 por concepto de prima de vacaciones.

Todas las anteriores condenas deberan ser indexadas al momento en que se efectie
su pago, conforme la férmula establecida en sentencia No. 34069 del 28 de mayo
de 2008, que ratifica la 32020 del 6 de diciembre de 2007. Por lo anterior se hace

necesario modificar el ordinal segundo de la sentencia consultada y apelada.

12
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Indemnizacion por despido

Frente a la terminacion del vinculo laboral encuentra la Sala que se demostrd la
existencia de un contrato de trabajo, los cuales tendran vigencia mientras duren las
causas que le dieron origen y no se podran dar por terminado sino por alguna de
las justas causas contempladas en el articulo 7° del Decreto Ley 2351 de 1965.
Como no se demostrd una causal de despido, la demandante tiene derecho a la
indemnizacion por despido sin justa causa, la cual se debe liquidar conforme el plazo
presuntivo que prevé el literal a) del articulo 47 del Decreto 2127 de 1945. En esa
direccion ha de decirse que en este caso se declard un contrato de trabajo a término
indefinido, caso en el cual se debe dar aplicacion al articulo 40 del Decreto 2127 de
1945 el cual prevé "E/ contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijacion de
término alguno, se entendera pactado por seis meses...”. Igualmente, el articulo 43
del mismo cuerpo normativo, consagra: “ £/ contrato celebrado por tiempo indefinido

o0 sin fijacion de término alguno, salvo estijpulacion en contrario, se entenderad

prorrogado en las mismas condiciones, por periodos iguales, es decir, de

seis en seis meses, por e/ solo hecho de continuar el trabajador prestando sus

servicios al patrono, con su consentimiento, expreso o tacito, después de la
expiracion del plazo presuntivo...”. Y de otra parte, el articulo 51 /bidem, determina:
“Fuera de los casos a que se refieren los articulos 16, 47, 48, 49 y 50, la terminacion
unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono, dara derecho al trabajador
a reclamar los salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplirse el plazo

pactado o presuntivo...”.

En ese orden de ideas, a efectos de determinar esta indemnizacion se debe tener
en cuenta la vinculacién continua de la actora a partir del 1 de junio de 2014 al 18
de enero de 2016, por lo que la indemnizacién corresponde a los salarios causados
entre el 19 de febrero de 2016 y el 30 de junio de aquel afio (12 dias y 4 meses),

esto es la suma de $5.612.400, punto en que se modificara la sentencia.

13
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Indemnizacion moratoria

En lo que respecta a esta indemnizacion el articulo 1° del Decreto 797 de 1949° que
modifico el articulo 52 del Decreto 2127 de 1945 dice que se entiende que el contrato
no ha finalizado si a la terminacion el empleador no paga a su trabajador los salarios
y prestaciones adeudados. Sin embargo frente a este tema la jurisprudencia de la
Corte® ha explicado que esa disposicion no admite una interpretacion rigurosamente
literal, pues su verdadero sentido no es revivir el contrato cuando a su terminacion
no se le pague al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones adeudadas dentro
de los 90 dias siguientes, pues lo que procede es una sancién equivalente a un dia
de salario por cada dia de mora a titulo de indemnizacion moratoria, también la
jurisprudencia ha incorporado otros elementos para configurar su procedencia, esto
es que su aplicacion no es automatica ni inexorable, pues su imposicion depende de
una conducta patronal ausente de buena fe’, presuncion en contra de la parte
demandada que no se logré desvirtuar, pues es evidente que se quiso disfrazar el
contrato de trabajo mediante sendos contratos de prestacion de servicios
profesionales para la ejecucidon de tareas propias de la entidad, contraviniendo la

finalidad establecida para aquel tipo de contratacion en el Estado.

5 "Salvo estipulacion expresa en contrario, no se considerara terminado el contrato de trabajo antes de que el
patrono ponga a disposicion del trabajador el valor de todos los salarios, prestaciones e indemnizaciones que le
adeude, salvo las retenciones autorizadas por la ley o la convencion; si no hubiere acuerdo respecto del monto
de tal deuda, bastaré que el patrono consigne ante un juez o ante la primera autoridad politica del lugar la
cuantia que confiese deber, mientras la justicia del trabajo decide la controversia.

()

PARAGRAFO 2o. Los contratos de trabajo entre el Estado y sus servidores, en los casos en que existan tales
relaciones juridicas conforme al articulo 4 de este Decreto, solo se consideraran suspendidos hasta por el término
de noventa (90) dias, a partir de la fecha en que se haga efectivo el despido o el retiro del trabajador. Dentro
de éste término los funcionarios o entidades respectivas deberan efectuar la liguidacion y pago de los
correspondientes salarios, prestaciones e indemnizaciones que se adeuden a dicho trabajador.

()

Si transcurrido el término de noventa (90) dias sefialado en el inciso primero de este paragrafo no se hubieren
puesto a ordenes del trabajador oficial los salarios, prestaciones e indemnizaciones que se le adeuden, o no se
hubiere efectuado el deposito ante autoridad competente, los contratos de trabajo recobrarén toda su vigencia
en los términos de la ley”.

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado 20523 del 9 de octubre del 2003.

7 Sentencia Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado N° 30114 del 22 de enero del 2008.
M.P. Isaura Vargas Diaz.

14
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En virtud del articulo 1° del Decreto 797 de 1949, para el efecto se deben sefialar
dos cosas: i) que los 90 dias a que alude la norma resefiada, se entienden habiles,
tal como lo adoctrind la Sala de Casacion Laboral en sentencia del 3 de agosto de
2010, radicado No. 39727 M.P. Doctor EDUARDO LOPEZ VILLEGAS, método que
ademas utilizd la corporacion en sentencia SL5544-2014 Rad. 48656 del 30 de abril
de 2014 M.P. Doctor LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS para liquidar dicha
indemnizacion con base en la normativa aqui aplicada. Y ii) que aun cuando la
liguidacion del empleador, no genera per se la exoneracion del pago de la sancidn
moratoria, porque es claro que, pese a encontrarse en tal estado, puede incurrir en
actos que respecto de ese débito resulten contrarios a la buena fe; lo cierto es que
la mala fe no se presume con posterioridad a la entrada en liquidacién de una
empresa y su concurrencia exige la prueba correspondiente, tal como lo dispone el

articulo 83 de la Constitucion Politica.

Al respecto tenemos que se logrd acreditar la realidad de situaciones inherentes a
una relacion laboral. Por tanto no es de recibo el actuar de la entidad accionada, en
la medida que utilizé la modalidad de contratos de prestacion de servicios como
fachada para disfrazar una verdadera relacion laboral regida por un contrato de
trabajo. Ahora, si bien es cierto que mediante Decreto 2591 del 28 de diciembre de
2015, se ordend la liquidacion de CAPRECOM, circunstancia que podria impedir el
cumplimiento oportuno de las obligaciones laborales, también lo es que esta Sala ha
sostenido en otras oportunidades que la entidad demandada actué bajo la
intervencién de un agente liquidador, situacién que descarta de tajo un actuar
revestido de buena fe. Puestas asi las cosas y conforme lo dispuesto por la
jurisprudencia, la Indemnizacién moratoria empezara a correr desde el 23 de mayo de
2016 hasta el 27 de enero de 2017, data en la cual culminé el proceso liquidatario de
Caprecom EICE en Liquidacion. Efectuadas las operaciones aritméticas del caso, arroja
un guarismo Unico de $10.549.300 a razon de $42.367 diarios ($1.271.000) (fl. 19 a
27 y CD fl. 64) por 249 dias. En este sentido se adicionara la sentencia apelada y

consultada.

15
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Aportes a la Seguridad Social Integral (salud y pension)

En el expediente se verificd que la demandante cotizd y canceld los periodos de junio
de 2014 a enero de 2016 (fl. 31 y 32 y CD fl. 65), la sistema de seguridad social
integral conforme las planillas de pago que reposan en el expediente contractual, tal
como quedo plasmado en los contratos suscritos por las partes, valores que
indudablemente deben ser restituidos a la demandante en la proporcion legal en
tanto correspondia a la accionada realizar el pago de los aportes pensionales® y de
cotizacion en salud®. Asi pues, atendiendo a la declaratoria del contrato de trabajo
que unid a las partes, habra lugar al pago o devolucion de los valores cancelados
por la trabajadora y que correspondian al empleador, salvo la parte que a él le
correspondia cotizar, de acuerdo a la proporcidn legal. Punto en que se modifica la
decision de instancia, pues lo pretendido en la demanda consiste en la devolucién
de aportes a la seguridad social integral y no el pago de estos por medio de un

calculo actuarial como fue ordenado.

Sancidén por no consignacion de las cesantias.

Este punto fue objeto de inconformidad por la parte actora por considerar que la
norma no ha hecho distincién entre los trabajadores particulares y los trabajadores
oficiales. Sin embargo, sobre el particular ha indicado la jurisprudencia, entre otras
las proferidas dentro de los radicados 42772 del 15 de febrero de 2011, 43833 del
2 de octubre de 2013 y 45390 del 8 de febrero de 2017 en cuanto a que es

8 [FY 100 DE 1993. ART. 20.—Modificado. L. 797/2003, art. 7°. Monto de las cotizaciones. La tasa
de cotizacion continuara en el 13.5% del ingreso base de cotizacion. ...

Los empleadores pagaran el 75% de la cotizacion total y los trabajadores el 25% restante.

9 Art. 204 Ley 100 de 1993 antes de su reforma por la Ley 1122 de 2007, La cotizacion obligatoria
que se aplica a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segun las normas de/
presente régimen, seré maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estaran a cargo del empleador y una
tercera parte a cargo del trabajador.
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improcedente tal condena, por cuanto esta indemnizacién esta prevista para los
trabajadores del sector privado y no para los trabajadores oficiales, por lo que en

este punto se mantendra la decisién tomada por el A-quo.

Beneficios Convencionales

Previo a iniciar el analisis correspondiente precisa La Sala que de conformidad con
el art. 167 del CGP, incumbe a la parte actora, probar en el proceso los supuestos
de los hechos respecto de las normas que consagran el efecto juridico que persigue.
En punto de la convencion colectiva de trabajo, al plenario fue allegada la copia de
la Convencidn Colectiva de Trabajo suscrita el 14 de noviembre de 1996 con vigencia
de dos afios (1996 a 1998), sin que de su lectura se advierta clausula alguna que
disponga su prorroga automatica. En consecuencia por su vigencia y conforme los
extremos de la relacion que se declara, no le son aplicables a la demandante los

beneficios alli contenidos.

En el acapite de pruebas de la demanda, la parte actora anuncia actas de acuerdos
convencional de los afios 2011, 2012 y acuerdo extra convencional del afio 2013.
Normas convencionales que eventualmente podrian respaldar las pretensiones de la
parte demandante, sin embargo de una revisidon minuciosa del expediente se
advierte con extrafieza que no fueron aportadas. Ante esta falencia y dada la falta
de constatacidn de autenticacidn, nota de depdsito, fecha de suscripcion para inferir
que el depdsito de tal convenio se haya efectuado en el término establecido en el
articulo 469 del CST9, no se cuenta con los elementos de juicio suficientes, ni
objetivos, para establecer las obligaciones y beneficios acordados y mas
concretamente los reclamados en la demanda fundamentados en articulos de tal

normatividad extralegal; Pues su comparacién conceptual se hace necesaria;

10 | a convencidn colectiva debe celebrarse por escrito y se extendera en tantos ejemplares cuantas sean las partes y uno mas,
que se depositard necesariamente en el Departamento Nacional de Trabajo, a mas tardar dentro de los quince (15) dias
siguientes al de su firma. Sin el cumplimiento de todos estos requisitos la convencion no produce ningun efecto.
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precisamente, sobre este punto, ha dicho de vieja data la CSJ-SL, en sentencia de

Mayo 20 de 1976, lo siguiente:

Resulta asi’ que la convencion colectiva del trabajo es un acto solemne y, en
estas circunstancias la prueba de su existencia se confunde con la
demostracion de que se cumplieron cabalmente las solemnidades exigidas por
la Ley para que fuera un acto juridico valido.

No puede pues acreditarse en juicio la existencia de una convencion colectiva
como fuente de derechos para quien la invoca en su favor sino aduciendo su
texto auténtico y el del acta de su deposito oportuno ante autoridad laboral o,
cuando menos para esto uUltimo, mediante certificacion de dicha autoridad
sobre el hecho de haberse depositado dentro del plazo habil la convencion.

Si tal prueba no se allega al proceso de manera completa, no puede e/
sentenciador dar por demostrado en juicio que hay una convencion colectiva
de trabajo, ni menos aun, reconocer derechos derivados de ella en beneficio
de cualquiera de los contendientes. Y si llega a reconocer la existencia de
aquella sin que aparezca en autos la unica prueba eficaz para acreditarla,
comete error de derecho, y por ese medio infringe las normas sustanciales que
preceptuan cosa distinta [...]

No se explica La Sala de donde edifico el juez A quo la decision condenatoria por
beneficios convencionales, pues la Unica convencion colectiva de trabajo aportada
al plenario a todas luces no le es aplicable a la actora, esto por la fecha en que fue
suscrita. A pesar de haberse anunciado en el acapite de pruebas de la demanda
acuerdos convencionales para los anos 2011, 2012 y acuerdo extra convencional del
afo 2013 los que podrian ser aplicables, lo cierto es que la parte demandante no los
allegd, pues el CD que contiene los anexos de la demanda (fl. 36) no tiene datos
grabados. En el curso del proceso el apoderado de la parte demandante allegd en
medio magnético (CD fl. 68) y fisico (fls. 69 a 75) la convencidn colectiva vigente
para los afios 1996 — 1998. Prueba que no contiene los derechos convencionales
invocados, lo que denota un pobre y superficial estudio del proceso del proceso, asi
como del examen de las pruebas aportadas, desde su admisién al no advertir el

incumplimiento del nim. 9 del articulo 25 del CPTSS.
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Por las anteriores consideraciones se modificara la sentencia apelada y consultada
como se consiga en la parte resolutiva, de conformidad con las razones aqui

expuestas.
COSTAS

Las de primera se revocan, se imponen a cargo de la parte demandante. Sin condena

en costas en la alzada.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — MODIFICAR el ordinal PRIMERO de la sentencia apelada y
consultada, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el dia 15

de julio de 2019, el cual quedara de la siguiente forma:

"PRIMERO: DECLARAR gue entre SIRLI JOANA CALLE TORO y Ja
extinta CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
CAPRECOM, existio un contrato de trabajo desde e/ 1 de junio de 2014
hasta el 18 de enero de 2016.”

SEGUNDO. — MODIFICAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia apelada y
consultada, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el dia 15

de julio de 2019, el cual quedara de la siguiente forma:

SEGUNDO: CONDENAR al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE CAPRECOM, cuya administracion y voceria ostenta la
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FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. a pagar a SIRLI JOANA CALLE TORO, las
siguientes sumas por los siguientes conceptos:

1. La suma de $2.075.966,67 por concepto de cesantias.
La suma de $204.800,47 por concepto de intereses sobre las cesantias.
La suma de $2.075.966,67 por concepto de prima de servicios.
La suma de $1.037.983,33 por concepto de vacaciones.
La suma de $5.612.400, por concepto de indemnizacion por despido
injusto.
Todas las anteriores condenas deberan ser indexadas al momento en
que se efectue su pago.

S wiRWN

Se REVOCAN /os numerales 4 a 8, por corresponder a beneficios convencionales,
de conformidad con las consideraciones de esta sentencia.

TERCERO. — MODIFICAR el ordinal TERCERO de la sentencia apelada y
consultada, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el dia 15

de julio de 2019, el cual quedara de la siguiente forma:

TERCERO: CONDENAR al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE CAPRECOM, cuya administracion y voceria ostenta la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. a devolver a SIRLI JOANA CALLE TORO,
por concepto de aportes pagados al sistema de seguridad social entre e/ mes
de junio de 2014 y enero de 2016 conforme las planillas de pago que reposan
en el CD (fl. 65) de expediente contractual, en la proporcion legal que le
correspondia a la demandada realizar el pago de los aportes.

CUARTO. — ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, proferida por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el dia 15 de julio de 2019, el cual

quedara de la siguiente forma:

CONDENAR al PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE
CAPRECOM, cuya administracion y voceria ostenta la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. a pagar a SIRLI JOANA CALLE TORO la suma de
$10.549.300 por indemnizacion moratoria.
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QUINTO. — CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, proferida
por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de marzo de 2019,

por las razones aqui expuestas.

SEXTO.- COSTAS: Las de primera se confirman. Sin condena en costas en la

alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

——3
7

r ,,-—-i';i:l!':/’,-’;‘
AT 4@{. s o =

JOSE WILIA) LEZ ZULUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE VICENTE HURTADO CRUZ
CONTRASURGE S.A.S. Rad. 2017 00267 02. Juz 37.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senalados por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidon, procede a
dictar la siguiente:

SENTENCIA

JOSE VICENTE HURTADO CRUZ demandd a SURGE S.A.S., para que se profieran
las declaraciones y condenas contenidas a fls 2 y 3.

- Se declare como salario la suma de $1.800.000,00

- Incrementos anuales

- Trabajo suplementario

- Reliquidacion de las prestaciones con un salario de $1.800.000,00 mas hora

extras

- Reliquidacion de la indemnizacion por despido injusto

- Sancidn del articulo 65 del C.S. del T.

- Sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

- Facultades ultra y extra petita

- Indexacion

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 y 5. Manifestd que inicié una
relacién laboral con la demandada el 3 de octubre de 2013 como coordinador de
mantenimiento y posteriormente suscribid otro contrato el 1° de enero de 2014
que termind con justa causa el 5 de octubre de 2015. Que la remuneracion final
fue de $1.800.000,00. Que para movilizarse conducia los vehiculos de la empresa,
lo que hacia fuera del horario de trabajo, horas extras que no eran tenidas en

cuenta por la empresa por cuanto en los contratos de trabajo firmados se
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establecia que debian ser previamente autorizados y que a partir del mes de enero
de 2016 se impuso la obligacién de llevar planillas de horas laboradas. Senala que
la labor de mantenimiento de equipos la realizaba segun programacion previa de la
empresa sin que pudiera disponer de su horario o abandonar el lugar de trabajo.
Que el 14 de julio de 2016 fue despedido sin justa causa y su liquidacion se hizo

con un salario de $1.500.000,00.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de esta
ciudad y corrido el traslado, la accionada la contestd en la forma y términos del
escrito visible a folios 121 a 127.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con los contratos laborales suscritos el 3 de
octubre de 2013 y el 1° de enero de 2014, el cargo y el despido; asi como el
trabajo suplementario previamente autorizado conforme al contrato de trabajo y
el cargo de Coordinador de mantenimiento desempefiado por el demandante.

- Formul6é las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion,

prescripcion y la innominada o genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual declard la existencia de la relacion laboral regida por dos
contratos de trabajo; declaré probada parcialmente la excepcion de prescripcion
para los derechos causados antes del 21 de mayo de 2014 y condend a la
demandada al pago de las diferencias resultantes de la reliquidacién al auxilio de
cesantias por la suma de $1.425.067; los intereses a las cesantias en cuantia de
$140.539,00; prima de servicios por $1.298.489,00; vacaciones por valor de
$712.533,00 y por la indemnizaciéon por despido una suma de $1.324.233,00 con
la correspondiente indexacion. Igualmente, condend al pago de los aportes
teniendo en cuenta el ingreso base adicional de $512.000,00 conforme a la
liquidacion que efectué el fondo de pensiones a que se encuentra afiliado el
demandante. Absolvié de las demas pretensiones a la demandada y la condend al
pago de las costas. Llegd a esta determinacion al analizar la prueba documental y
testimonial aportada al proceso respecto a que el auxilio de movilidad en la suma
de $512.000,00 hacia parte del salario. En cuanto a las horas extras manifestd que
no podia considerarse al demandante como un trabajador de confianza y manejo

pero que conforme a la jurisprudencia debia probar el tiempo efectivamente
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laborado por lo que al no encontrase determinadas las horas extras laboradas no
podia hacer conjeturas para efectuar tales liquidaciones, ademas de sefalar que el
tiempo extra laborado era compensado con dias de descanso. Respecto a la
sancién moratoria considerd que no se determinaba mala fe de la demandada al

existir un pacto entre las partes respecto al salario.

Recursos de Apelacion

Adujo la parte demandante que se encontraba inconforme respecto a los
numerales 2, 3, 4 y 5. Sefald que no procedia la declaratoria de prescripcion
parcial puesto que la vinculacién habia terminado en el afio 2016 y la demanda se
habia presentado en el 2017, sin que el trabajador pudiera reclamar con
anterioridad las prestaciones solicitadas. En cuanto a las horas extras, considera
que estas se encuentran probadas con la prueba documental aportada y respecto
a la sancidon moratoria por mala fe del empleador, manifiesta que al no reconocer
las horas extras se demuestra la mala fe del contratante ya que estas se probaron
con los testimonios, por lo que se debid tener en cuenta el tiempo suplementario

cuantificado conforme a las planillas que se aportaron con la demanda.

Por su parte, la demandada interpuso recurso de apelacion inconforme con la
reliquidacion que tomd en cuenta el auxilio de movilidad como salario, porque
considera que no cumple con las caracteristicas para ello y en consecuencia solicita

se absuelva a la demandada de todas las pretensiones.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: Guardé silencio en esta etapa procesal.

Parte demandada: Solicita revocar la sentencia emitida porque al demandante

no le asiste el derecho al pago de horas extras, esto debido a que ostentaba un
cargo de labor coordinativa, es decir, un cargo de direccidn y confianza, y tampoco
le correspondia auxilio de movilidad en calidad del salario, debido a que la suma

pactada para cumplir a cabalidad las funciones del cargo no constituye salario.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos

expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
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35 de la Ley 712 de 2001, que adiciono el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer por la parte
demandada, establecer si el auxilio de movilidad reune las caracteristicas para ser
constitutivo de salario y por la parte actora, si procede la reliquidacion de las
prestaciones con la contabilizacion de las horas extras que manifiesta haber
laborado; la declaratoria de la prescripcion de las prestaciones a partir del 21 de
mayo de 2015 y la existencia de mala fe del empleador para imponer la sancion

moratoria.

Se procede a resolver en primer lugar el recurso presentado por la parte
demandada que consiste en establecer si el auxilio de movilidad constituye salario,
por ser éste el fundamento de las condenas impuestas en primera instancia.
Inconformidad que se relaciona con la condena a la reliquidacién de las
prestaciones que tomd el auxilio de movilidad como salario, para lo que argumenta

que dicho auxilio no cumple con las caracteristicas para ser considerado salario.

El articulo 127 del Cddigo Sustantivo del trabajo establece como salario “todo lo
que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, cualquiera que sea la forma o denominacion que se adopte”. Ello conlleva
a decir que cuando el pago se dirija a retribuir el trabajo prestado no pueden las
partes de comun acuerdo disponer que deje de ser salario; esto es, que si bien la
ley le otorga al empleador la posibilidad de acordar que ciertos beneficios no
posean caracter salarial, esta posibilidad no recae en aquellos pagos que
constituyen una retribucidn del servicio prestado, independientemente de la
denominacion y por otra parte, el acuerdo debe reunir ciertos requisitos como se

indica a continuacion.

En este punto la corte ha sostenido que "...estos acuerdos en tanto son una excepcion
a la generalidad salarial que se reputa de los pagos realizados en el marco de una relacion
de trabajo, deben ser expresos, claros y detallados de los rubros cobijados en él, pues no
es posible el establecimiento de clausulas globales o genéricas, como tampoco via
interpretacion o lectura extensiva, incorporar pagos que no fueron objeto de pacto. Por
ello, la duda de si determinado emolumento esta o no incluido en este tipo de acuerdos,
debe resolverse en favor de la regla general, esto es, que para todos los efectos es
retributivo.” (SL5159 del 14 de noviembre de 2018)

En este caso, revisada la documental aportada como prueba del acuerdo, se puede
establecer que la cldusula décima segunda del contrato de trabajo, fue genérica,

pues incluyé los “beneficios, primas, prestaciones” y “auxilios en dinero o en
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especie”, sin detallar en el caso en particular el auxilio de movilidad, por lo que
conforme lo sefalé la mencionada sentencia, no cumple con el requisito de “ser
expresos, claros, precisos y detallados en los rubros cobijados en él”, para que se
acepte como excluido del salario, el auxilio de movilidad que se le reconocié al
actor, el cual fue de manera constante como se acredita con las ndminas
aportadas y aceptado por el representante legal cuando reconocié en el
interrogatorio de parte el pago de la suma de $512.000,00 por auxilio de movilidad

era mensual; motivo por el que se confirma en éste punto la sentencia recurrida.

La parte demandante sefiald que el juez A-quo en la parte considerativa de la
sentencia declard probada la excepcidon de prescripcion respecto de las acreencias
causadas con anterioridad al 21 de mayo de 2014, pero, conforme al audio
correspondiente se pudo determinar que en la parte considerativa tuvo en cuenta
el 21 de mayo de 2014 como fecha de prescripcion de las acreencias laborales,

“salvo las cesantias y las vacaciones”; no obstante, en la parte resolutiva de la

sentencia quedd que prosperaba para las acreencias causadas con anterioridad al
21 de mayo de 2014.

Para determinar la prescripcion debe observarse que el término inicia a contarse
desde el momento en que el derecho se ha hecho exigible para el trabajador; sin
embargo, la fecha a partir de la cual se contabiliza puede ser diferente
dependiendo de la acreencia laboral que se reclama y en este caso se declard la
prescripcion respecto de las cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios
y vacaciones por lo que se revisara si prospera a partir de la fecha establecida en

la sentencia.

En cuanto a las cesantias la Sala Laboral de la Corte suprema de justicia en
sentencia 67636 del 21 de noviembre de 2018 ha reiterado que: «No obstante, en
atencion a que la accionada formuld la excepcion de prescripcion, respecto de las
cesantias, es preciso indicar que, de acuerdo con la doctrina de esta Corporacion, durante
la vigencia del contrato no opera tal fendmeno extintivo de esa obligacion, toda vez que
dicha prestacion se hace exigible a la terminacion del vinculo laboral.» En este caso la
relaciéon laboral termind el 14 de julo de 2016 conforme a la comunicacién que
obra a folio 33, por lo que el término de la prescripcion debe contabilizarse a partir
de dicha fecha y en consecuencia los 3 afios para la prescripcion de las cesantias
seria a partir del 14 de julio de 2013, por lo que no prospera esta excepcion

respecto de las cesantias.

Ahora, revisada la liquidacién efectuada por el Juzgado vista a folio 209 se puede

observar que se encuentra bien efectuada la liquidacion, es decir que se liquidd sin
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prescripcion por lo que solo se hace necesario modificar el numeral segundo de la
sentencia en el sentido de indicar que no prospera la excepcidon de prescripcion

respecto de las cesantias.

Para los intereses a las cesantias la Sala Laboral de la Corte suprema de justicia
en la sentencia 43894 del 10 de junio de 2015 sefald que se contabiliza a partir
del 31 de enero de cada afno o que cuando se liquida el contrato de trabajo, se
deben pagar al trabajador los intereses sobre cesantias que se adeuden a esa
fecha, tal y como lo establece el articulo 2 de la ley 52 de 1975: «Los intereses de
que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes de enero del afo siguiente a aquel
en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la
liquidacion parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del
respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.» En este
caso los intereses a las cesantias del afio 2013 eran exigibles a partir del 31 de
enero del afio 2014 y como se interrumpid la prescripcion con la presentacion de la
demanda el 22 de mayo de 2017 conforme al acta de reparto, estan prescritos los
intereses a las cesantias causados antes del 21 de mayo de 2014, tal y como se

determiné en la sentencia.

La prima de servicios debe ser pagada en dos cuotas, una en junio y otra el 20
de diciembre, por lo que la prescripcion se empieza a contar desde el 01 de julio y
el 21 de diciembre de cada afio. En la sentencia antes mencionada la Corte declard
que para la prima de servicios el término de prescripcion no se cuenta desde la
terminacidon del contrato, sino desde cuando se causan durante la ejecucién de
este; por lo tanto la prescripcién prospera respecto de la prima de servicios de
junio y diciembre de 2013 que prescribieron el 1° de julio y el 21 diciembre de
2016 y no prospera respecto de las primas causadas con posterioridad, pues la
demanda se presentd el 21 de mayo de 2017 con lo que se interrumpid el término

prescriptivo.

Sin embargo, al igual que con las cesantias, la liquidacion efectuada por el juzgado
(f1.209) solo tuvo como prescritas las primas del afio 2013, por lo que no se hace
necesario hacer ninguna modificacion a la liquidacion, pero si al numeral 2° de la
sentencia en el sentido de indicar que la prescripcion para la prima de servicios

prospera para las causadas antes del 21 de diciembre de 2013.

En cuanto a las vacaciones, estas deben ser otorgadas dentro del afio siguiente a
aquel en que se obtuvo el derecho a disfrutarlas por lo que el trabajador sélo las

puede exigir una vez haya pasado un afo de haberse causado el derecho, y en
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consecuencia la prescripcion es de 4 afos contados a partir de la fecha de la

obtencion del derecho a disfrutarlas.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 46704 del 26 de
octubre de 2016 dijo: «... no se encuentran afectados por el fenomeno juridico de la
prescripcion.... salvo las vacaciones cuya reclamacion implica la pérdida del derecho del
trabajador a disfrutar o compensar las correspondientes a los afios que excedan de cuatro,
pues las mismas son exigibles hasta cuando venza el afio que tiene el empleador para
concederlas.» Entonces, como las vacaciones prescriben luego de 4 afos de
causadas y no reclamadas y en este caso las vacaciones eran exigibles a partir del
3 de octubre de 2014, no se ven afectadas por la prescripcion pues el término se
interrumpi6 con la presentacion de la demanda el 22 de mayo de 2017. En este
punto al igual que en los anteriores, la liquidacidon realizada en primera instancia
tuvo en cuenta las vacaciones desde el 2013 por lo que no se hace necesario
efectuar una modificacion a la liquidacion, pero si al numeral segundo de la parte
resolutiva en el sentido de indicar que no prospera esta excepcion respecto de las

vacaciones.

Asi las cosas, la Sala modificara el numeral segundo de la sentencia impugnada en
el sentido de indicar que la prescripcién prospera parcialmente respecto de los
intereses a las cesantias causados con anterioridad al 21 de mayo de 2014 y a las

primas causadas en el afio 2013 y no prospera respecto de las demas acreencias.

Sobre las horas extras, indicé la parte actora que se encuentran probadas, por lo
que se pasan a revisar las pruebas arrimadas al proceso, entre ellas el contrato de
trabajo (fl.20) que en la clausula cuarta establecio lo siguiente: “E/ trabajador se
obliga a laborar la jornada tiempo completo, equivalente a 48 horas semanales laboradas,
de lunes a sabado; salvo estipulacion expresa y escrita en contrario, en los turnos y dentro
de las horas sefaladas por el empleador, pudiendo hacer este los ajustes o cambios de
horario cuando lo estime conveniente. Por el acuerdo expreso o tacito de las partes,
podran repartirse las horas de la jornada ordinaria en la forma prevista en la ley, teniendo
en cuenta que los tiempos de descanso entre las secciones de la jornada no se computan
dentro de las mismas.” Y en el contrato visto a folio 30 adiciona: "Con el fin de llevar
a cabo la verificacion del cumplimiento de esta clausula El Empleado debera enviar la
planilla donde se registran las labores realizadas a diario segun lo indica dicho

documento.”

Por lo tanto, es claro que el demandante debe acreditar que la jornada de trabajo

superd las 48 horas semanales ya que estas pueden ser repartidas en la jornada
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ordinaria en diferentes turnos dispuestos por el empleador y para este fin se

llevaba el control de las planillas que dispuso el contratante.

Ahora, revisadas las planillas que obran a folios 51 a 108 se puede observar que
dichos documentos no fueron aceptados por la parte demandada, y tampoco
elaborados ni suscritos por la empleadora, ni tienen firma o fecha de recibido por
la contratante; y si bien es cierto que la empresa exigia la elaboracion de las
planillas mencionadas, debia el trabajador demostrar que las planillas que allegd
como prueba al proceso fueron las que presentd a su empleador para la liquidacion
de las horas extras.

Al respecto el testigo ALEX FERNEY JAIMES tiene conocimiento de la forma en que
realizaban las labores para la empresa y la forma en que se llenaban las planillas
mencionadas; sin embargo, su conocimiento proviene del hecho de ejercer el
mismo cargo que el demandante pero en la zona de Santander mientras que el
demandante laboraba en Bogota y segun su dicho solamente estuvo en Bogota 2 o
3 veces, por lo que puede considerarse como un testigo de oidas; y es tan cierto lo
anterior, que la juez que recibid los testimonios, debid solicitarle en dos
oportunidades al declarante que respondiera las preguntas respecto del
demandante y no de lo que él mismo hacia. Adicionalmente, sefiala que las horas
laboradas eran revisadas en la planta donde se prestaba el servicio quien daba
calificacion a la labor realizada y luego las enviaban a la oficina via correo
electrénico; también menciona que cuando la sefiora Jesenia tomd la voceria, en
algunos meses les pagaron horas extras, pero no recuerda la época y dice que
recibian viaticos, como era pago de transporte, hotel y alimentacion cuando
viajaban, lo que es contrario a lo dicho por el actor. El testigo CARLOS ANDRES
LOPEZ CASTIBLANCO dice haber laborado en la misma empresa 2 meses, pero no
recuerda en que ano y renuncid porque no llenaba sus expectativas; respecto a las
horas extras manifestd que le consta que laboraban horas extras y que se

relacionaban en las planillas que se remitian por correo electrdnico.

Lo expuesto por los testigos, no permite concluir que se acreditd con su testimonio
que las planillas aportadas fueron las que el demandante entregd a la empresa
para contabilizar las horas extras que ahora reclama, maxime cuando debia
remitirlas via correo electronico, prueba que es de suponer se encuentra en poder
del demandante y que debié aportar al proceso a fin de determinar las horas
extras que hoy reclama para que puedan ser determinadas y asi reliquidar sus

prestaciones; carga que le correspondia a la parte actora para acreditar los
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supuestos de hecho que sirven de fundamento a sus pretensiones; motivo por el

que se confirmara en este aspecto la sentencia impugnada.

En relacion con la inconformidad relacionada con el numeral 4° que se fundamenta
en que existid mala fe de la empleadora; causa por la que considera la parte
actora que se debid condenar a la demandada al pago de la moratoria consagrada
en el articulo 65 del C.S. del T.; se tendra en cuenta la sentencia SL-194 de 2019
que indicd: “Si de las circunstancias facticas se colige que le empleador obrd con lealtad,
sin dnimo de ocultacion o de atropello, debe ser absuelto de dicho concepto, pues la
existencia de una verdadera relacion laboral no trae consigo la imposicion de la sancion,
ya que, como se subrayd, su naturaleza sancionatoria impone al juzgado auscultar en el
elemento subjetivo a fin de determinar si el empleador tuvo razones atendibles para obrar

como lo hizo.”

En la sentencia recurrida se absolvio a la demandada de esta pretension
argumentando que entre las partes se habia realizado un pacto contenido en el
contrato de trabajo y al revisar el mismo se tiene que en efecto, en la clausula
décima segunda se indica: “E/ empleador podrd reconocer beneficios, primas,
prestaciones de naturaleza extra legal, lo que se hace a titulo de mera liberalidad y estos
subsistiran hasta que el empleador decida su modificacion o supresion atendiendo su
capacidad, todos los cuales se otorgan y reconocen, y el trabajador asi lo acuerdan sin
que tengan caracter salarial y por lo tanto no tienen efecto prestacional o incidencia en la
base de aportes en la seguridad social o parafiscal en especial este acuerdo se refiere a
auxilios en dinero o en especie, primas periddicas o de antigiiedad o en general beneficios
de esa naturaleza los que podran ser modificados o suprimidos por el empleador de
acuerdo con su determinacion unilateral tal como fue otorgado.” ES claro entonces, que
la empleadora tenia una razon atendible para considerar que el auxilio de
movilidad que concedid al demandante no constituia salario, por cuanto se pactd
en los dos contratos suscritos entre las partes que los auxilios en dinero o en
especie no tenian caracter salarial y se hacian a titulo de mera liberalidad
atendiendo su capacidad; por lo que puede concluirse que en realidad existia una
razon justificada para que la demandada pensara que no los debia incluir en la
liguidacion de las prestaciones sociales y en consecuencia liquidd las prestaciones
sobre lo que creyo era factor salarial; mocion por la que se confirmara la decision

de primera instancia en este punto.

El punto quinto que fue objeto de apelacién por la parte demandante hace relacion
a las costas del proceso; sin embargo, nada manifestd el apoderado demandante
respecto a lo que constituyd su inconformidad y la decision alli contenida le es

favorable, razén por la que no se analizara.
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En consonancia con lo expuesto, se modificara el ordinal segundo de la sentencia
recurrida en el sentido de indicar que la excepcidon de prescripcién prospera para
las primas de servicios causadas en el afio 2013 y para los intereses a las cesantias
desde la fecha indicada en la sentencia, pero no prospera respecto de las demas

acreencias laborales y se confirmara en lo demas.

COSTAS.- Las de primera se confirman. Las de alzada a cargo de la demandada.

Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de julio de 2019,

en el sentido de indicar que la excepcién de prescripcion prospera parcialmente
respecto de las primas de servicios causadas antes del 21 de diciembre de 2013 y
respecto de los intereses a las cesantias a partir del 21 de mayo de 2014 y no
prospera respecto de las demas acreencias reconocidas, conforme a las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la parte demandada. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

Notifiquese y Camplase
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CESAR DAVID VILLAMIL SIERRA
CONTRA FIDUCIARIA LA PREVISORA como vocera del PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES — CAPRECOM EICE LIQUIDADA. Rad. 2017 — 00380
01. Juz. 24.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidon, procede a
dictar la siguiente

SENTENCIA

CESAR DAVID VILLAMIL SIERRA demandé a la FIDUCIARIA LA PREVISORA como

vocera del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE LA CAJA DE

PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 3 a 5.

- Existencia de un contrato de trabajo entre el 1° de abril de 2009 y el 31 de
diciembre de 2014

- Acreencias laborales

- Beneficios convencionales

- Devolucion de aportes pagados a Seguridad Social en salud y pensiones

- Sancion por no consignacion de las cesantias

- Indemnizacién moratoria

- Indemnizacién por terminacion unilateral del contrato de trabajo

- Indexacion

- Lo que resulte probado ultra y extra petita.

- Indexacion de la condena.

- Las costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 5 a 8. Indica que se vinculd a la Caja
de Prevision Social de Comunicaciones —CAPRECOM EICE en Liquidaciéon- desde el
10 de abril de 2009, para desempefiarse como analista de proyectos, mediante
MISION TEMPORAL organizacion SERDAN, ACERTAR SOLUCIONES TEMPORALES

1
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S.A, y COOPSERVICIOS y a partir del 28 de mayo de 2012 con CAPRECOM
mediante contratos de prestacion de servicios hasta el 31 de diciembre de 2014,
periodos durante el que siempre cumplid un horario de trabajo, utilizd las
herramientas que le suministré la demandada y cumplié ordenes de sus jefes en
especial la Jefe de Nomina. Afirma que no le cancelaron vacaciones, primas,
cesantias ni derechos convencionales y que agotd la reclamacion administrativa el
15 de noviembre de 2016.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta

ciudad y corrido el traslado, la demandada dio contestacion en los términos del

escrito visible a folios 118 a 130y 134 a 136

- Se opuso a totalidad de las pretensiones.

- Admitié los hechos relacionados con la documental aportada al proceso, negd
los demas o manifestd que no le constaban.

- Formuld como excepcidn previa la de falta de legitimacion por pasiva y como
excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no

debido, buena fe y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia de fecha 28 de julio de 2019 dispuso:

“"PRIMERO: DECLARAR que entre CESAR DAVID VILLAMIL SIERRA vy la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A como vocera y administradora del Patrimonio
Autdnomo de Remanentes de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES — CAPRECOM existio una relacién laboral entre el 01 de abril de
2009 y el 31 de diciembre de 2014.
SEGUNDO: CONDENAR a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera del
Patrimonio Auténomo de Remanentes de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES — CAPRECOM al pago de las sumas de dinero y conceptos
debidamente indexada:

a. Auxilio de cesantias $8.191.255

b. Vacaciones $1.119.147,75

c. Moratoria del art. 1°. Decreto 797/49 en la suma de $62.053 diarios a partir

del 31 de marzo de 2015 y hasta el 28 de diciembre de 2015
d. Devolucion de aportes a pension $622.200

e. Devolucion de aportes a salud  $458.926
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Prima del art. 49 CCT $930.798

Prima de navidad art. 50 CCT  $1.861.596
Prima de servicios art. 51 CCT  $2.792.394
Auxilio de transporte art. 47 CCT $899.250

Prima de vacaciones art. 52 CCT $1.119.147.75
k. Prima de retiro art. 58 CCT $3.723.192

|. Beneficio de recreacion art. 64 CCT. $372.319,20

> @ o

s

Absolvid a la demandada de las demas pretensiones y declaré probada
parcialmente la excepcion de prescripcion, condend en costas a la demandada y

ordend la remision del proceso en consulta.

Para llegar a esa determinacion indicd que dada la naturaleza juridica de la
entidad, por regla general sus empleados son trabajadores oficiales, encontrd
demostrada la prestacion personal del servicios y no desvirtuada por la parte
demandada la subordinacion y dependencia fundamentada en las declaraciones de
los testigos que concuerda con los contratos de donde se desprende la
remuneracion y que dan fe de la subordinacién a través de las ordenes que recibia
de sus jefes en el area de ndmina y las instrucciones en cuanto a la forma y el
modo en que debia cumplir con los servicios, el cumplimiento de horario y los
permisos que se le concedian si debia ausentarse de sus labores; encontrd
probada la mala fe de la demandada por lo que condend al pago de sancion
moratoria y considerd procedente la devolucidon de los dineros cancelados por el
demandante a las cotizaciones al sistema de seguridad social que fueron

acreditados en el proceso.

Recurso de apelacion

El apoderado de la parte demandante apeld la decision en tres aspectos: El
primero relacionado con la declaratoria de la prescripcion, senalando que la
sentencia SL15528 del 26 de octubre de 2016 sefald que cuando la reclamacion se
presentd dentro del trienio siguiente, la prescripcidon se debe contar tres anos hacia
atras a partir de la terminacion del contrato. El segundo punto, respecto de la
indemnizacion moratoria que se declar6 hasta la fecha de liquidacion de la entidad,
posicion con la que no estd de acuerdo, y en tercer lugar, manifiesta
inconformidad con la decisidon de absolver a la demandada del pago de la sancion
por falta de consignacion de las cesantias para lo que solicita se tenga en cuenta lo

dispuesto en el Decreto 1252 de 2000 en su articulo 19,
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Por su parte el apoderado de la parte demandada se mostré inconforme con la
decision de declarar la existencia del contrato pues alega que de las declaraciones
de los testigos no se prueba su existencia ni la subordinacién, pues los informes
eran para presentar la cuenta de cobro; el registro del horario era para todo el
personal y los elemento de trabajo que le suministraban eran por la naturaleza
propia de la labor que realizaba; también senala que por los mismo motivos no
proceden las condenas al pago de acreencias ni derechos convencionales ya que la

convencion se encontraba suspendida.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: Guardé silencio en esta etapa.

Parte demandada: No se pronuncié en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Previo a decidir los puntos de inconformidad presentados por los apoderados de
las partes, debe indicar la Sala que conocera igualmente el grado jurisdiccional de
consulta respecto de los puntos en los que fue condenada La Fiduciaria La
Previsora S.A. como vocera del Patrimonio Autonomo de Remanentes de la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION tal como lo
indica la Corte Suprema de Justicia entre otras en la sentencia STL7382-2015
Radicacion No. 40200 del 09 de junio de 2015.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la documental obrante a fls. 17
consistente en la reclamacion de acreencias laborales de fecha 15 de noviembre de
2016, con lo que se tiene acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el
articulo 6° del C.P.T y S.S.

Existencia de la Relacion Laboral

Conforme se precisdé en el resumen a los antecedentes, el tema se contrae a
determinar si entre las partes existid un vinculo laboral que permita derivar los
derechos que reclama el demandante. Para resolver la controversia se debe
recordar que la extinta CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -

CAPRECOM fue una Empresa Industrial y Comercial de Estado vinculada en su
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momento al Ministerio de Comunicaciones, por lo que sus empleados por regla
general son trabajadores oficiales; luego el régimen juridico aplicable a las
relaciones individuales de trabajo de estas entidades es el Decreto 2127 de 1945
que reglamento la Ley 6 de igual afio, que en el articulo 2° establece que para que
haya contrato de trabajo se requiere que concurran tres elementos: a) La actividad
personal del trabajador; b) La dependencia respecto del patrono que otorga a este
la facultad de imponer un reglamento, darle érdenes y vigilar su cumplimiento, la
cual debe ser prolongada y no instantanea o simplemente ocasional y c) El salario
como retribucion del servicio. Reunidos estos elementos el contrato de trabajo no

dejara de serlo por virtud del nombre que se le dé.

En la contestacion de la demanda se admitié la prestacion de servicios de la
demandante en favor de Caprecom en virtud de contratos de prestacién de
servicios profesionales, conforme lo regula la Ley 80 de 1993, por lo que se ocupa
La Sala de analizar los elementos de prueba para establecer si la demandada
logrd, en el tramite del proceso, desvirtuar la presuncion legal que pesa en su
contra en cuanto a que los servicios prestaros estuvieron regidos por un contrato

de trabajo, dado que se encuentra demostrada la prestacion personal del servicio.

Se recibieron en audiencia del 12 de junio de 2019 las declaraciones de Julian
Alexander Gaitan y Maria Y. Forero Vasquez compaferos de trabajo del
demandante quienes fueron contestes y coherentes al afirmar que el demandante
prestd sus servicios a Caprecom ente el 2009 y el 2014 fecha en que se hizo un
retiro masivo de personal, manifiestan que siempre labord en el area de ndminas y
atendia la ndémina de pensionados, ingreso de novedades, liquidacién de
prestaciones, atendia consultas y utilizaba los implementos que le entregaba la
entidad con un inventario, le asignaban un puesto de trabajo que consistia en un
cubiculo y los elementos para prestar el servicio mediante inventario; afirman que
la jefe del area era quien daba las érdenes a todos por igual porque todos
realizaban las mismas labores y que debia solicitar con tiempo una autorizacion
para ausentarse, no tuvo vacaciones y labord en forma continua cumpliendo un

horario de trabajo que era controlado por biometria o con planillas en la recepcion.

Las anteriores declaraciones se corroboran con la documental que obra a folios 20
a 56 consistentes en certificaciones de labores a través de SERDAN y MISION
TEMPORAL LTDA para prestar servicios en CAPRECOM; contratos de prestacion de
servicios para apoyar procesos en el departamento de ndémina de CAPRECOM,
certificaciones sobre las d6rdenes de prestacion de servicios, certificaciones de
cumplimiento satisfactorio del objeto de los contratos e informes de supervision

administrativa, los que no presentan interrupciones notorias entre unos y otros.



ORDINARIO No. 2017 00380 01 Juz 24. de CESAR DAVID VILLAMIL SIERRA contra FIDUPREVISORA S.A. Y OTROS

Conforme el Articulo 2° de la Ley 314 de 1996, la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones era una Empresa Industrial y Comercial de Estado que operaba en
el campo de la salud como Entidad Promotora de Salud (EPS) y como Institucion
Promotora de Salud (IPS) acorde con lo establecido con la Ley 100 de 1993, por lo
que ofrecia a sus afiliados el Plan Obligatorio de Salud y en cumplimiento de la
funcidon de “organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y
sus familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio

nacional...”.

Resulta entonces claro que el objeto de los contratos de prestacion de servicios
suscritos con el demandante es absolutamente afin al objeto misional de la entidad
ya que el demandante laboraba en el area de ndmina de pensionados, mismas
caracteristicas que describen los testigos, que no se apartan de las conclusiones a
las que se pudo llegar a través de la documental y que por encontrar

correspondencia entre ellas gozan de plena credibilidad.

Lo anterior, permite establecer que en efecto entre el demandante y Caprecom
existio un contrato de trabajo entre el 1° de abril de 2009 y el 31 de diciembre de
2014 y en consecuencia, se confirma la decision de primera instancia en lo
relacionado con la existencia del contrato de trabajo, sin que sean de recibo los
argumentos de la demandada recurrente pues precisamente el control del horario
para todo el personal y el suministro de elementos de trabajo por igual a todos los

trabajadores, es una prueba de la subordinacion que se ejercia sobre el trabajador.

Cesantias y vacaciones.-

Contenidas en el literal a del ordinal segundo de la sentencia de primera instancia
en cuantia de $8.191.255. Sobre la procedencia de las CESANTIAS, ha de decirse
que las mismas fueron instituidas de acuerdo con los articulos 27 del Decreto 3118
de 1968, 1° a 6° del Decreto 1160 de 1947, articulo 17, literal a) de la Ley 6° de
1945 y la ley 344 de 1996. Igualmente, el pago de VACACIONES procede conforme
a las preceptivas del articulo 8° de los Decretos Leyes 3135 de 1968 y 1045 de
1978, por lo que se confirmara su concesion en tanto, la demandada no allegd
constancia del pago, siendo su carga probar tal hecho, maxime cuando revisadas
las operaciones aritméticas son correctas la liquidadas en primera instancia, por lo

que se mantiene dicha decision.

! Por la cual se reorganiza a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones, Caprecom, se transforma su
naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones.
2 Numeral 3 del articulo 178 de la Ley 100 de 1993.
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Beneficios convencionales.-

Revisada la convencion colectiva Indica la parte demandada que la convencién
colectiva se encontraba suspendida, por lo que para resolver debe tenerse en
cuenta que el demandante era un trabajador oficial de CAPRECOM vy por
consiguiente destinatario de la convencidn colectiva de trabajo llevada a cabo con
el sindicato en el afio 2003, y si bien se suscribié un acta donde se suspendian
unos derechos con el fin de salvar la entidad, suspensidon que se levantaria en caso
de que se ordenara la liquidacion de CAPRECOM, lo cierto es que esta condicion se
cumplié cuando se profirio el Decreto 2519 de 2015.

Asi las cosas, en este caso existia una obligacion sometida a una condicién
suspensiva que se ha cumplido, motivo por el cual deben reconocerse todos los
derechos convencionales, pues las partes no pactaron un efecto diferente, por lo
que el cumplimiento de la condicidon suspensiva es retroactivo y en consecuencia
deben reconocerse los derechos convencionales al demandante. La Convencion
Colectiva de Trabajo fue suscrita entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM para la
vigencia 2012 - 2013 y se allegd el texto convencional acompafiado de la
respectiva constancia de su depdsito en el Ministerio de la Proteccidon Social, junto
con acuerdo de ampliacién de la vigencia de la convencidn antes descrita por el
termino de cinco afios, suscrita el 7 de junio de 2013, documental allegada en
medio magnético (fl. 111), conforme a la cual se tasaran las acreencias laborales

segun su contenido.

Primas de junio convencional.- La demandada fue condenada a esta prima en

el literal f del ordinal segundo de la sentencia recurrida en cuantia de $930.798.
Esta consagrada en el articulo 49 de la Convencidon Colectiva de Trabajo y es
equivalente a 15 dias de salario por cada afo laborado. Efectuadas las operaciones
aritméticas correspondientes, la Sala encuentra que la suma condenada por el A

quo es correcta, luego se mantendra.

Primas de navidad convencional Al pago de esta prestacion se condend a la

demandada en el literal g) del ordinal segundo de la sentencia en la suma de
$1.861.596 y esta contenida en el articulo 50 de la Convencién Colectiva de
Trabajo, igual a 15 dias de salario por cada ano laborado. Efectuadas las
operaciones aritméticas correspondientes, la Sala encuentra que la suma

condenada por el A quo es correcta, luego se mantendra.
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Prima de servicios convencional Igualmente, se condend a la demandada al

pago de la suma de $2.792.394 en el literal h) del ordinal segundo de la sentencia.
Sin embargo, no hay lugar a su condena como quiera que el articulo 51 de la
convencion colectiva establecid que esta prima se encuentra inmersa en los
articulos 49 y 50 que hacen referencia a las primas de junio y de navidad, por lo

que se revocara el literal h) del ordinal segundo de la sentencia impugnada.

Auxilio de transporte convencional La sentencia impugnada condend al pago

de la suma de $899.250 en el literal i) del ordinal segundo. El auxilio de
transporte esta regulado en el articulo 47 de la referida convencidon y reconoce a
todos sus servidores publicos el auxilio de transporte que decreta el Gobierno
Nacional. Efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes, la Sala

encuentra que la suma condenada por el A quo es correcta, luego se mantendra.

Prima de vacaciones convencional Esta condena se encuentra en el literal j)

del ordinal segundo de la sentencia recurrida en la suma de $1.119.147,75 y en
virtud de que el articulo 52 de la convencidon colectiva tomada como premisa
normativa, hace referencia a reconocer lo establecido en la ley, esto es, que no
contempla un beneficio diferente al legal, no hay lugar a impartir condena por este
concepto y en razon a lo anterior se revocara el literal J) del ordinal Segundo de la

sentencia.

Bonificacion de recreacion convencional La demandada fue condenada al

pago de esta bonificacion en el ordinal segundo literal ) de la sentencia por valor
de $373.319,29. Se consagra en el articulo 64 de la convencion colectiva, el cual
prevé el reconocimiento y pago de este beneficio con ocasidon del disfrute de
vacaciones y como en el caso en estudio el demandante no disfrutd de vacaciones,
se efectuaron las operaciones aritméticas correspondientes y se encuentra que la

suma condenada por el A quo es correcta, luego se mantendra.

Prima de retiro convencional Igualmente, la sentencia impuso la condena al

pago de la prima de retiro convencional en el literal k) del ordinal segundo en
cuantia de $3.723.192. Se encuentra contenida en el articulo 58 de la convencion
colectiva, establece que se reconocera por el equivalente a 2 meses de salario sin
importar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se produzca la
desvinculaciéon del trabajador. Efectuadas las operaciones aritméticas
correspondientes, la Sala encuentra que la suma condenada por el A quo es

correcta, luego se mantendra.

Indemnizacion por la no consignacion de las cesantias
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El ordinal tercero de la sentencia impugnada absolvid a la demandada de las
demas pretensiones de la demanda y la parte actora impugna la decisién en
cuanto al reconocimiento de la indemnizacion por falta de consignacién de las

cesantias.

Esta indemnizacién se encuentra prevista en el articulo 99 de la Ley 50/1990 y
opera Unicamente para trabajadores del sector privado y no para trabajadores
oficiales, razon por la cual no hay lugar a impartir condena por este concepto. Asi
lo ha sefialado la jurisprudencia, entre otras las proferidas dentro de los radicados
42772 del 15 de febrero de 2011, 43833 del 2 de octubre de 2013 y 45390 del 8
de febrero de 2017 en cuanto a que es improcedente tal condena por cuanto esta
indemnizacion se encuentra prevista para los trabajadores del sector privado y no
para los trabajadores oficiales; razdn por la que la decisién de primera instancia se

mantiene.

Indemnizacion moratoria

El literal c) del ordinal segundo condend al pago de la Moratoria del art. 1°,
Decreto 797/49 en la suma de $62.053 diarios a partir del 31 de marzo de 2015 y
hasta el 28 de diciembre de 2015.

En lo que respecta a esta indemnizacién el articulo 1° del Decreto 797 de 1949°
gue modificd el articulo 52 del Decreto 2127 de 1945 dice que se entiende que el
contrato no ha finalizado si a la terminacion el empleador no paga a su trabajador
los salarios y prestaciones adeudados. Sin embargo, frente a este tema la
jurisprudencia de la Corte® ha explicado que esa disposicion no admite una
interpretacién rigurosamente literal, pues su verdadero sentido no es revivir el
contrato cuando a su terminacion no se le pague al trabajador la totalidad de

salarios y prestaciones adeudadas dentro de los 90 dias siguientes, pues lo que

“Salvo estipulacion expresa en contrario, no se considerara terminado el contrato de trabajo antes de que el

patrono ponga a disposicion del trabajador el valor de todos los salarios, prestaciones e indemnizaciones que
le adeude, salvo las retenciones autorizadas por la ley o la convencion; si no hubiere acuerdo respecto del
monto de tal deuda, bastara que el patrono consigne ante un juez o ante la primera autoridad politica del
lugar la cuantia que confiese deber, mientras la justicia del trabajo decide la controversia.

(..)

PARAGRAFO 2o. Los contratos de trabajo entre el Estado y sus servidores, en los casos en que existan tales
relaciones juridicas conforme al articulo 4 de este Decreto, solo se consideraran suspendidos hasta por el
término de noventa (90) dias, a partir de la fecha en que se haga efectivo el despido o el retiro del trabajador.
Dentro de éste término los funcionarios o entidades respectivas deberdn efectuar la liquidacion y pago de los
correspondientes salarios, prestaciones e indemnizaciones que se adeuden a dicho trabajador.

(..)

Si transcurrido el término de noventa (90) dias sefialado en el inciso primero de este pardgrafo no se hubieren
puesto a drdenes del trabajador oficial los salarios, prestaciones e indemnizaciones que se le adeuden, o no se
hubiere efectuado el depdsito ante autoridad competente, los contratos de trabajo recobrardn toda su vigencia
en los términos de la ley”.

* Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado 20523 del 9 de octubre del 2003.
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procede es una sancidon equivalente a un dia de salario por cada dia de mora a

titulo de indemnizacion moratoria.

Adicionalmente la jurisprudencia ha incorporado otros elementos para configurar
su procedencia, expresando que su aplicacién no es automatica ni inexorable, pues
su imposicién depende de una conducta patronal ausente de buena fe®, presuncion
en contra de la parte demandada que no se intentd ni se logré desvirtuar, pues es
evidente que se quiso disfrazar el contrato de trabajo mediante sendos contratos
de prestacion de servicios profesionales para la ejecucién de tareas propias de la
entidad, contraviniendo la finalidad establecida en la Ley 1082 de 2015 para aquel

tipo de contratacion en el Estado.

Entonces, si bien el juez ordend el pago de la indemnizacién moratoria vencidos
los 90 dias de que trata el articulo 1° del Decreto 797 de 1949, para el efecto se
debe advertir dos cosas: i) que los 90 dias a que alude la norma resefiada, se
deben entender habiles, tal como lo ensefd la Sala de Casacion Laboral, en
sentencia del 3 de agosto de 2010, radicado No. 39727 del Magistrado EDUARDO
LOPEZ VILLEGAS, método que ademas utilizd la corporacion en sentencia SL5544-
2014 Rad. 48656 del 30 de abril de 2014 M.P. Doctor LUIS GABRIEL MIRANDA
BUELVAS para liquidar dicha indemnizacidon con base en la normativa aqui
aplicada. Y ii) que aun cuando la liquidacion del empleador no genera per se la
exoneracion del pago de la sanciébn moratoria, porque, es claro que, pese a
encontrarse en tal estado, puede incurrir en actos que respecto de ese débito
resulten contrarios a la buena fe; lo cierto es que la mala fe no se presume con
posterioridad a la entrada en liquidacion de una empresa y su concurrencia exige
la prueba correspondiente, tal y como lo dispone el articulo 83 de la Constitucion

Politica.

Al respecto tenemos que se logré acreditar la realidad de situaciones inherentes a
una relacion laboral, por tanto, no es de recibo el actuar de la entidad accionada,
en la medida que utilizé la modalidad de contratos de prestacidon de servicios como
fachada para disfrazar una verdadera relaciéon laboral regida por un contrato de
trabajo. Ahora, si bien es cierto que mediante Decreto 2591 del 28 de diciembre
de 2015, se ordend la liquidacion de CAPRECOM, circunstancia que podria impedir
el cumplimiento oportuno de las obligaciones laborales, también lo es que esta
Sala ha sostenido en otras oportunidades, que la entidad demandada actud bajo
intervencion de un agente liquidador, situacion que descarta de tajo un actuar

revestido de buena fe. Puestas asi las cosas y conforme lo dispuesto por la

® Sentencia Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Laboral. Radicado N° 30114 del 22 de enero del
2008. M.P. Isaura Vargas Diaz.
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jurisprudencia, la moratoria empezara a correr desde el 11 de abril de 2015 y hasta
el 28 de diciembre d 2015, fecha de liquidacién. Efectuadas las operaciones
aritméticas del caso, arroja un guarismo unico de $15.947.621 a razoén de $62.053
diarios por 257 dias. En este sentido se modificara el literal c) del ordinal Segundo

de la sentencia apelada y consultada.

Prescripcion.-

La sentencia citada por el demandante SL16528 del 26 de octubre de 2016 indica:

"La convocada al proceso al contestar la demanda formuld la excepcion de prescripcion, y
al respecto se observa, que como quiera que la demanda introductoria se instaurd el 28
de marzo de 2006, segun la constancia de folio 69 del cuaderno principal, esto es, antes
del vencimiento de los tres afnos contabilizados desde la fecha de retiro, que como quedo
visto corresponde al 30 de marzo de 2003, se tiene que los derechos causados a la
terminacion del contrato de trabajo, asi como aquellos que se generaron durante la
vigencia de la relacion laboral dentro de los tres afnos inmediatamente anteriores a su
exigibilidad, no se encuentran afectados por el fendmeno juridico de la prescripcion,
conforme a los articulos 488 del C. S. del T. y 151 del C. P. T. y de la S.S., salvo las
vacaciones cuya reclamacion implica la pérdida del derecho del trabajador a disfrutar o
compensar las correspondientes a los afios que excedan de cuatro, pues las mismas son

exigibles hasta cuando venza el aho que tiene el empleador para concederlas.”

Siguiendo este derrotero, como en el caso en estudio la vinculaciéon terminé el 31
de diciembre de 2014 y la demanda se presentd el 11 de julio de 2017 se
encontrarian prescritas las acreencias causadas “dentro de los tres afos anteriores
a su exigibilidad” como lo menciona la sentencia, por lo que para declarar probada
parcialmente la excepcion se debe tener en cuenta que la interrupciéon de la
prescripcion se produjo con la reclamacion del 15 de noviembre de 2016 y por
tanto prescriben las acreencias causadas antes del 15 de noviembre de 2013, salvo
las cesantias y las vacaciones como en efecto lo determind el A-quo, por lo que se

confirma la decisién tomada en este punto.

Lo anterior, por cuanto de conformidad con los articulos 488 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo y 151 del Cddigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, que no han
sido modificados ni derogados, las acciones que emanan de las leyes sociales
prescriben en tres (3) anos, contados desde que la obligacion correspondiente se
hizo exigible; y el simple reclamo escrito del trabajador recibido por el empleador,
sobre un derecho o prestacién debidamente determinados, interrumpe la

prescripcidn, por una sola vez, por un lapso igual.

11
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Bajo las anteriores consideraciones, se modificara el ordinal SEGUNDO de

conformidad con las razone aqui expuestas.

Costas Las de primera se confirman. Las de lazada estaran a cargo de la parte
demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como
agencias en derecho.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. — MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de julio de 2019, por

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido, de la siguiente manera:

- Se modifica el literal ¢) en el sentido de indicar que se condena a la demandada
al pago de la suma de $62.053 diarios a partir del 11 de abril de 2015 y hasta
el 28 de diciembre de 2015, fecha de liquidacién de la entidad que corresponde
a una suma total de $15.947.621

- Se revocan los literales h y J para en su lugar absolver a la demandada de

dichas condenas.

SEGUNDO.-: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de consulta y

apelacion.
TERCERO.-: COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de lazada estaran
a cargo de la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase

]
| ).
-"71’/,,7‘/"! 71/, Wt ]
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JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA
:'\l'

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISRITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE MARINA GARZON MORENO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y otra.
Rad. 2017 — 00457 01. Juz. 14.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

MARINA GARZON MORENO demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls. 81 a 82.

- Reconocimiento de la sustitucion pensional

- Pago de las mesadas desde el 27 de junio de 2010

- Reajuste de las mesadas pensionales desde 2010

- Las mesadas adicionales de junio y diciembre desde el 2010

- Intereses moratorios

- Indexacion

- Facultades ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos fundamento de la demanda obran a folios 78 a 81. Indica que el sefior
ALFONSO MORENO BALLEN fue pensionado por vejez por el ISS hoy COLPENSIONES
mediante Resolucion 005949 del 30 de junio de 1993 y fallecid el 27 de junio de
2010. Afirma que convivid en unidn marital de hecho por mas de 40 afos con
MARINA GARZON MORENO desde el 13 de mayo de 1969 hasta su fallecimiento, lo

que manifestd en vida en declaraciones juradas ante las Notarias 62 y 18° del Circulo

1
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de Bogota el 29 de enero y el 3 de febrero de 2010. Que durante la unién marital
procrearon dos hijas. Menciona que solicitd el reconocimiento pensional el 18 de
agosto de 2010; que ignoraba la existencia de la sefiora ALICIA OBANDO VARGAS a
quien conocid dias antes del fallecimiento de su compafiero y a CLAUDIA OBANDO
quien manifestd ser hija de este. Informa que mediante Resolucion 044270 del 28 de
noviembre de 2011 la demandada le negd el reconocimiento pensional, decisién que
fue confirmada en las resoluciones que resolvieron los recursos de reposicion y
apelacion que ella interpuso y que Felisa Moreno Garzén hija del causante fue quien

se encargo de los tramites funerarios.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES contesto de la siguiente forma:
- Se opuso a las pretensiones de la demanda
- En cuanto a los hechos aceptd los relacionados con las Resoluciones expedidas
por el ISS y por COLPENSIONES y manifesté que no les constaban los demas
- Como excepcion previa interpuso la de falta de integracion del litis consorcio
necesario y como excepciones de fondo propuso las de inexistencia del
derecho y de la obligacién, inexistencia del cobro de intereses moratorios,

cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica

En audiencia del 17 de julio de 2018 se dispuso convocar como interviniente ad-
excludendum a la sefora ALICIA OBANDO VARGAS quien fue notificada
personalmente el 24 de septiembre de 2018 (fl.123) quien se manifestd en escrito
visto a folios 161 a 170 como pretensiones las siguientes:
- Reconocerle la sustitucion pensional
- Declarar que a la tercera ad-excludedum le corresponde el reconocimiento del
100% de la pensién que venia percibiendo el sefior MORENO BALLEN desde la
fecha de su fallecimiento
- Se ordene pagar Unicamente a la sefiora OBANDO VARGAS la sustitucion
pensional
- Que en subsidio se le reconozca el 50% de las mesadas pensionales que en
vida devengaba el sefior MORENO BALLEN
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Como hechos fundamento de sus pretensiones manifestd los que se observan a folios
162 a 164. Afirmé que el sefior ALFONSO MORENO BALLEN gozaba de la pensién de
vejez reconocida por el ISS y fallecié el 27 de junio de 2010. Que convivio con ALICIA
OBANDO VARGAS desde el 6 de enero de 1970 hasta el 5 de agosto de 2005, esto
es, durante mas de 35 afos y durante la relacion procrearon a CLAUDIA MORENO
OBANDO el 24 de julio de 1981 y que el 14 de octubre de 1976 adquirieron un

inmueble ubicado en la Carrera 19 No. 38-195 de Bogota donde convivieron por mas

de 25 afos.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia el 31 de julio de
2019 declarando que la sefiora MARINA GARZON MORENO tiene derecho a percibir el
100% de la pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de su compafiero
permanente ALFONSO MORENO BALLEN (qg.e.p.d.) desde el 28 de junio de 2010 en
cuantia de $875.765 con los incrementos legales y las mesadas adicionales. Declard
probada parcialmente la excepcidon de prescripcion para las mesadas causadas antes
del 26 de julio de 2014 y no probadas las demas excepciones propuestas. Condeno a
COLPENSIONES a cancelar a MARINA GARZON MORENO el retroactivo pensional
desde el 26 de julio de 2014 y la absolvid de las demas pretensiones incoadas en su
contra. Condend en costa a la sefiora ALICIA OBANDO en favor de MARINA GARZON
y absolvid de las costas a COLPENSIONES.

Tomd esta determinacion al tener en cuenta que la sefiora OBANDO VARGAS
manifestd en su escrito que la convivencia con el sefior ALFONSO MORENO BALLEN
se dio hasta el afio 2005 por lo que no cumplia con el requisito de convivencia
durante los Ultimos 5 afos ya que causante fallecié en el afio 2010 y que este
requisito era necesario para resolver en caso de convivencia de companeras
permanentes. Contrario a la sefiora MARINA GARZON MORENO quien acredité con la
prueba testimonial y documental arrimada al proceso sobre su convivencia con el
causante por aproximadamente 40 afos y hasta el fallecimiento del sehor MORENO
BALLEN el 27 de junio de 2010.

Apelacion de ALICIA OBANDO y Consulta
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El apoderado de la sefiora ALICIA OBANDO VARGAS interpone el recurso de
apelacion manifestando que la sentencia viola la constitucion, cita la sentencia T-
245/17 y sefala que la pensidon de sobrevivientes es una mera expectativa diferente
de la sustitucion pensional y que el caso en estudio se menciond una pension de
sobreviviente y no una sustitucién pensional; que se aceptd el testimonio de la hija
del causante cuando es contraria a la documental que aportd respecto al pago de las
honras funebres y que si bien fue extemporanea debid tenerse en cuenta conforme a
la sentencia C-7455 de 2007. Que el testimonio de la vecina de la sefiora Marina no
es coherente pues indica que los veia siempre ahi cuando el sefior Moreno salia de

casa segun su hija a las 5 am y regresaba a las 7 pm.

Igualmente, conoce esta Corporacion del presente proceso en el grado jurisdiccional

de Consulta.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Solicita se confirme la decision ya que la sefiora Marina Garzén

es la Unica beneficiaria de la sustitucién pensional debido a que ella y el causante
convivieron en union libre por mas de 40 anos de forma ininterrumpida y permanente
hasta la fecha de muerte del causante, ademas, la senora Alicia Obando no hizo vida

marital en los Ultimos 5 afos de vida del beneficiario fallecido.

Parte demandada: ALICIA OBANDO: Guardo silencio en esta etapa procesal

COLPENSIONES: manifiesta que realizara el pago correspondiente de la pension a
quien se determine en el proceso, al haber dos reclamantes simultaneas de la
pension de sobrevivientes.

CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se comprueba con la solicitud de sustitucion
pensional que presentara la sefiora MARINA GARZON MORENO el 23 de junio de
2011 y conforme a las resoluciones 044270 del 28 de noviembre de 2001, GNR
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220063 del 29 de agosto de 2013 y VPB 8847 del 5 de junio de 2014 que indican
que se presentaron a solicitar el reconocimiento pensional las sefiora MARINA
GARZON MORENO y ALICIA OBANDO VARGAS, por lo que se tiene acreditado el
requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Status de pensionado del causante

No es tema de controversia la calidad de pensionado del causante mediante la
Resolucion 005949 del 30 de junio de 1993, como tampoco ha sido objeto de
discusion que el sefior ALFONSO MORENO BALLEN fallecié el 27 de junio de 2010

cuando se encontraba pensionado desde el ano 1993.

Sustitucion pensional

Reclaman las sefioras MARINA GARZON MORENO y ALICIA OBANDO VARGAS les sea
reconocida la sustitucién pensional con ocasion al fallecimiento de su compaiero
permanente ALFONSO MORENO BALLEN la cual acaecié el dia 27 de junio de 2010.

Debe la Sala en primer lugar sefialar que las normas aplicables son las que rigen al
momento del fallecimiento del pensionado (27-06-2010), por lo que, en este caso, las
normas que gobiernan la sustitucion pensional son las contenidas en los Articulos 46
y 47 de la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003}, norma que en su
articulo 47 consagra que requisitos deben acreditar quienes pretendan sustituir al

pensionado fallecido’. La compafiera permanente deberd acreditar que; “estuvo

! "ARTICULO 46. Modificado por el art. 12, Ley 797 de 2003. Tendran derecho a la pensidn de
sobrevivientes:
1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca

”

Y

2 ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

Son benéeficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafera o compafnero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mas afos de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

()

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una compaiera o compaiero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente sera la
esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union
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haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte" y en
caso de encontrarse demostrado que existié una convivencia simultanea del causante
con las accionantes, se debera aplicar lo consagrado en inciso tercero de literal c) de
la citada norma, cuyo entendimiento fue condicionado por la Honorable Corte
Constitucional en Sentencia C-1035 de 22 de octubre de 2008 donde establecié que
en ese caso la pension se dividira entre ellas en proporcién al tiempo de convivencia

con el fallecido.

En cuanto a la convivencia durante el periodo de cinco anos anteriores al
fallecimiento del causante, la jurisprudencia ha establecido, entre otras, en la
sentencia SL1399 del 25 de abril de 2018 que "En tratandose del compaiiero
permanente, la jurisprudencia ha sido pacifica en sefalar que la convivencia debe
verificarse dentro de los 5 afos inmediatamente anteriores al deceso del
causante. En la sentencia CSJ SL680-2013, reiterada en SL1067-2014, la Corte recabd este
criterio, asi: Pese a lo argliido, la exégesis que el juez de alzada hizo de la disposicion legal
no resulta distorsionada en cuanto considerd necesario y vital que se cumpliera el lapso de
convivencia que alli se exige, esto es, 5 afnos previos al deceso, al tratarse de compahera
permanente. El aludido texto es claro respecto de tal requisito, y aun cuando, como lo ha
considerado esta Sala al fijar la inteligencia de su literal b), privilegio el vinculo matrimonial,
lo cierto es que en ningun evento dispenso el término de 5 afnos de coexistencia, solo que en
el caso de la compafera permanente, por tratarse de una situacion de facto, derivada de la
decision libre y espontdnea, se asento sobre la necesidad de que fuera cumplido previo al

fallecimiento [...]». (resaltado fuera de texto)

No obstante, que el fundamento de la apelacion va dirigida mas a que no se
reconozca la prestacion a la sefiora MARINA GARZON MORENO que al reconocimiento
a su poderdante, pues nada indica respecto al cumplimiento del requisitos de 5 afios

de convivencia anteriores al fallecimiento del sefior MORENO BALLEN; la Sala

conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafera o compafiero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco
anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la conyuge
con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

(Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-1035-08 de 22 de octubre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Cdrdoba
Trivifo 'en el entendido de que ademas de la esposa o el esposo seran también beneficiarios,
la compafera o compafero permanente y que dicha pension se dividira entre ellos (as) en
proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido’.
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conforme a la jurisprudencia en cita, procede a revisar las pruebas allegadas al
proceso, resaltando en primer lugar que en el escrito presentado una vez fue citada
como tercero ad- excludendum manifesté en el hecho tercero (fl. 162) que “"ALFONSO
MORENO BALLEN convivié en unién marital de hecho con mi poderdante ALICIA
OBANDO VARGAS desde el 6 de enero de 1970 hasta el 5 de agosto de 2005, es

decir, durante mas de 35 afios como compaiera permanente...”, lo que indica que la

convivencia termind casi 5 afios antes del fallecimiento de ALFONSO MORENO
BALLEN que ocurrié el dia 27 de junio de 2010. Lo anterior es acorde con lo indicado
en las declaraciones juramentadas que obran a folios 134 y 135 suscritas por TERESA
DEL CARMEN RODRIGUEZ MUNOZ, CAMILO HERNAN ZAPATA ROCHA y la misma
ALICIA OBANDO VARGAS, segun las cuales ella convivié con el sefior ALFONSO
MORENO BALLEN entre el 6 de enero de 1970 y el 5 de agosto de 2005.

Los testigos traidos al proceso por la sefiora ALICIA OBANDO VARGAS manifestaron

lo siguiente:

Lida Mairet Alvarado Montoya.- Dijo conocer a la sefiora Alicia Vargas desde el afio
1991, en razodn a que estudio con la hija de ella el bachillerato, las visitaba después
de clases en el barrio Sevilla entre 1991 y 1997 pero que aun las visita. Informa que
la pareja convivio hasta el afio 2005, lo que sabe por la comunicacidon que mantiene
con Claudia (la hija) y era un hecho relevante que su papa ya no vivia mas con ellos,
después de esto ellas vendieron el apartamento en santa Cecilia y se fueron a vivir a

Niza 127, y solo sabe que se fue de la casa.

Guillermo Ledn Moreno.- Manifestd conocer al sefior MORENO desde 1984 en el
barrio Quiroga y luego en el barrio Sevilla, dedicado al transporte urbano, y estando
en el barrio Sevilla nacié una nifia que hoy en dia se llama Claudia, afios mas tarde,
vivio en Pacho Cundinamarca en los afios 1984 o 1985 pero no tiene precisa la fecha
respecto a su convivencia, cree que vivieron en Normandia como en el 2008, pues él

estaba radicado en Pacho.

Asi las cosas, debe confirmarse la decision tomada por la juez A-quo respecto del
incumplimiento del requisito de convivencia con el causante por los Ultimos cinco
afos anteriores al fallecimiento, lo que ha sido reiterado por la jurisprudencia ya

citada en cuanto a que, tratdndose del companeros permanentes, la jurisprudencia
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ha sido pacifica en sefalar que la convivencia debe verificarse dentro de los 5 afios

inmediatamente anteriores al deceso del causante.

En cuanto a lo sefialado por el recurrente respecto a que existe diferencia entre la
sustitucidén pensional y la pension de sobrevivientes como lo ha senalado la sentencia
T-273 de 2018 vya que la sustitucién pensional se refiere a la situacion que se
presenta ante el fallecimiento de un pensionado mientras que la pensién de
sobrevivientes hace relacion a la muerte de una persona afiliada al sistema de
pensiones que no gozaba de pensién, se debe tenerse en cuenta en primer lugar, que
en las pretensiones de la demanda (fl.81) se solicitdé el reconocimiento de la
sustitucion pensional por fallecimiento del pensionado ALFONSO MORENO BALLEN, y
en segundo lugar, que debia acreditar los requisitos ya mencionados, por lo que no
hay lugar a revocar en éste aspecto la decision del a-quo en cuanto a la sefiora Alicia
Obando, sin que sea relevante para el caso el analisis sobre el apoyo econdmico,
moral o de afecto que existiera con la sefiora Obando pues, se reitera, dentro del
término ya mencionado no se dio la convivencia. Tampoco es relevante la
certificacion sobre el pago de las honras funebres por parte de una hija, pues no

cambia la acreditacion que sobre la convivencia se hizo en el curso del proceso.

Ahora, en cuanto a la sefiora MARINA GARZON MORENO manifiesta el recurrente que
las pruebas allegadas no acreditan el cumplimiento del requisito de convivencia, lo
que puede dar como resultado que se absuelva a la demandada de las pretensiones
incoadas en su contra, pero no, que por ello se pueda reconocer la pension a la
sefiora ALICIA OBANDO, dado que no afecta la negativa a reconocer la sustitucion
pensional determinada en la sentencia, razon por la que se revisara en CONSULTA si
la compafiera permanente MARINA GARZON MORENO cumplié los requisitos para el

reconocimiento de la prestacion econdmica pretendida.

Como pruebas respecto de la sefiora MARINA GARZON MORENO obran en el
expediente las siguientes:

- Declaraciones juramentadas ante las Notarias 62 y 18° de Bogota de fechas,
29 de enero y 3 de febrero de 2010 (fls. 8 y 9) presentada en vida por el sefior
ALFONSO MORENO BALLEN donde declara que vive bajo el mismo el mismo
techo en unién libre con la sefiora MARINA GARZON MORENO desde hace 40
anos y que procrearon dos hijas de nombre Felisa y Johana y que Marina

Garzon depende econdmicamente de él.
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- Declaracion juramentada de ROSA JULIA NINO VIUDA DE GONZALEZ donde
indica que realizd un contrato de arrendamiento con ALFONSO MORENO
BALLEN y MARINA GARZON MORENO entre el afio 2000 y 2007 que
posteriormente les fue alquilado a través de una de sus hijas hasta la
actualidad y que el sefior MORENO BALLEN fallecié el 27 de junio de 2010.
(f.50)

- Comprobante de ingreso por abono a servicio funerario del sefior MORENO
BALLEN cancelado por FELISA MORENO GARZON (fls.55 a 56)

- Declaraciones extraprocesales suscritas por Marina Garzon (demandante),
Johana Patricia Moreno Garzon (hija del causante) Nelly Consuelo Zamora
Velandia y Gladys Alarcdn Garzon sobre la convivencia de la demandante con
el sefior Moreno Ballén durante 40 afos y hasta el fallecimiento de este el 27
de junio de 2010. (fls. 62 a 65)

En el interrogatorio de parte la sefiora MARINA GARZON MORENO indicé que convivio
con el sefior MORENO BALLEN en Luna Park, Carvajal, Restrepo, el Vergel, y por
uUltimo en el barrio San Antonio donde él fallecid; que procrearon dos hijas llamadas
Eliza Moreno Garzén y Johana Patricia Moreno Garzén hoy en dia de 39 afos y 37
anos. Que él era su esposo estaba siempre con ella, pendiente, hasta el momento de
su fallecimiento y que se hizo la declaracién extra juicio porque él le dijo “vamos
porque voy a afiliarla porque nosotros no tenemos la vida comprada y quiero que se

quede con mi pension”.

Johana Patricia Moreno Garzén.- Testigo que dijo ser hija de la demandante y de
Alfonso Moreno Ballén, menciond que conoce de la convivencia de Marina Garzon y el
sefor Ballén desde que tiene uso de razén, que el 13 de mayo de cada afo
celebraban el aniversario porque la convivencia venia desde 1969, que él siempre
estuvo pendiente de ellas al lado de su mama, les apoyaba moralmente,
espiritualmente, y econdmicamente hasta que fallecié el dia 27 de junio de 2010
cuando vivian en el barrio San Antonio en la carrera 15a#4-51 sur, donde vivian
desde el afio 2000. No conocid de la existencia de la otra reclamante y dice que
tenian un almacén de repuestos y una buseta de servicio publico que a veces
trabajaba su papa y otras le ponia un conductor. Afirma que un viernes, su padre se
sintid mal por la noche y lo llevaron a urgencias y su mama estuvo con él todo el dia
en urgencias y estuvo 5 dias en piso en una serie de examenes al no saber el foco de

su enfermedad, estuvo 15 dias en la UCI, en la cama 213; posteriormente le sacaron
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la vesicula y tuvo un paro respiratorio y murid. Menciona que él habia ido al seguro
social donde pasd los documentos que le pidieron por incremento por conyuge para
afiliar a su mama, en los primeros meses del 2010. Que cuando conducia la buseta
salia en la manana tipo 5:30 am y regresaba tipo 7 pm, era de lunes a viernes y que
en algunos momentos lo acompafd en la buseta a hacer unos recorridos con su

hermana.

Nelly Consuelo Zamora Velandia.- Dijo vivir en el barrio San Antonio, vecina desde
hace 19 afnos, ademas asistian a la misma iglesia, formaron una buena amistad con
Don Alfonso y Marina, los veia como pareja, salian al supermercado, los veia en el
parque y se encontraban en la iglesia; los visitaba a tomar onces, o a leer la palabra,
cada ocho dias y siempre los veia a los dos, hasta que murié don Alfonso en el afo
2010, cuando empez6 como un dolorcito en la costilla y fueron a un hospital, pero
fallecié al poquito tiempo, el 27 de junio y el 29 fue el entierro. Respecto de la
diligencia en la Notaria afirma que él le dijo “fui a dejarle lo que tengo a mi vieja” que
fue la pensién. Que él les daba su sustento y que cuando lo conocid ya era
pensionado y tenia una buseta, que manejaba de vez en cuando o si no la da daba a

manejar.

De conformidad con lo anotado y valoradas las pruebas recaudadas, encuentra la
Sala que se puede concluir la convivencia de ALFONSO MORENO BALLEN con la
sefiora MARINA GARZON MORENO desde 1969 hasta el momento del fallecimiento el
27 de junio de 2010, es decir, por mas de 5 afos anteriores al fallecimiento del
causante en el afio 2010. Asi las cosas, sin que exista contradiccién alguna, se
encuentran acreditados los requisitos establecidos en el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, por lo que es del caso reconocer a la compafiera permanente MARINA GARZON
MORENO la sustitucion pensional en proporcion del 100% de la pensidn que venia
percibiendo el pensionado, en cuantia de $875.765 con los incrementos legales y las

mesadas adicionales, tal como lo indico la sentencia de primera instancia.

Prescripcion

Frente a la excepcién de prescripcién, se tiene que prospera para las mesadas
pensionales causadas antes del 26 de julio de 2014 toda vez que el fallecimiento del
sefior ALFONSO MORENO BALLEN acaecid el 27 de junio de 2010 y la reclamacion se

presentd el 23 de junio de 2011, con lo que se interrumpia la prescripcion, pero como
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la demanda se presentd 26 de julio de 2017, es decir, 6 afos después de la
reclamacion, se encuentran prescritas las mesadas pensionales causadas 3 anos atras
contados desde la presentacion de la demanda, esto es antes del 26 de julio de 2014,

tal y como lo sefiald la sentencia de primera instancia.

COSTAS.- Se confirma la condena en costas dispuestas en la primera instancia y en
segunda instancia se condena en costas a la recurrente ALICIA OBANDO en cuantia
de QUINIENTOS MIL PESOS M/L. ($500.000).

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

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral
del Circuito de Bogota el dia 31 de julio de 1929, por las razones expuestas en la

parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. — COSTAS se confirma la decisidn de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de ALICIA OBANDO VARGAS en cuantia de QUINIENTOS MIL
PESOS ($500.000).

Notifiquese y Camplase
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JOSE WILLIAM GONZAL AGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

A
<

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALFONSO GOMEZ GARNICA CONTRA
AGENCIA DE ADUANAS TSI COLOMBIA LTDA. NIVEL 2. Rad. 2017 00595
01. Juz 38.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senalados por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidon, procede a

dictar la siguiente:
SENTENCIA

ALFONSO GOMEZ GARNICA demandé a la AGENCIA DE ADUANAS TSI COLOMBIA
LTDA NIVEL 2, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls
2y 3.

- Contrato de trabajo.

- Salarios

- Cesantias

- Vacaciones

- Prima de servicios

- Indemnizacién por terminacion unilateral del contrato de trabajo

- Indemnizacién moratoria del art. 65 del CST.

- Sancidn por no pago de las prestaciones sociales

- Sancién por no consignacion de las cesantias a un Fondo.

- Indexacion de los valores adeudados

- Costas.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 1 y 2. Manifestd haber iniciado
contrato de trabajo para desempenarse como conductor de vehiculo pesado para
la demandada a partir del 13 de julio de 2013 con una remuneracion de
$700.000,00 mas una bonificacion de $300.000,00, con horario de trabajo de lunes
a sabado de 8 am a 6 pm. Que el 25 de julio de 2017 le pidieron que renunciara

para pasarlo a una nueva empresa y ante la negativa de renunciar se le dio por
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terminado el contrato de trabajo. Afirma que la empresa le adeuda salarios del 16
al 25 de julio de 2017, primas de servicios, cesantias, intereses a las cesantias,

vacaciones, indemnizacién por despido sin justa causa.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de esta
ciudad y corrido el traslado, la accionada la contestd en la forma y términos del
escrito visible a folios 29 a 33.

- Se opuso parcialmente a las pretensiones.

- Acepto la relacién laboral pero no sus extremos, como tampoco el salario
devengado, el horario de trabajo y la terminacion del contrato pues
simplemente ante la peticion de traslado de empresa el demandante no volvio a
la empresa.

- No formuld excepciones.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual decidid condenar a la demandada al pago de interese a las
cesantias, compensacidon de vacaciones en dinero, sancidén por no consignacion de
cesantias y la indemnizacién por falta de pago de prestaciones. Absolvié a la
demandada de las demas pretensiones. Llegd a esa determinacion por cuanto el
representante legal de la demandada no asistié a la primera audiencia y por ello
dio por ciertos los hechos relacionados con la bonificacion como factor salarial lo
que no fue desvirtuado en el curso del proceso. Senaldé que conforme al acervo
probatorio se podia inferir la viabilidad de la condena al pago de 9 dias de salarios,
asi como de cesantias e intereses a cesantias por el afo 2016 y la porcion del
2017, pero no del afo 2015 por cuanto el demandante aceptd haber recibido el
pago. Condend al pago de la sancion por no consignacion de las cesantias por 161
dias al no encontrar prueba de la consignacion por el afio 2016; también al pago
de las vacaciones y la prima de servicios ya que no encontrd prueba de haber sido
efectuado pago de la prima o que las vacaciones hubieran sido concedidas o

compensadas en dinero.

Por otra parte, manifestd que no encontrd acreditado el despido sin justa causa,
por cuanto considerd que se ofertd al trabajador una sustitucion patronal y no un
despido y que fue el demandante fue quien dejo de asistir a la empresa. Respecto

a la Indemnizacién por falta de pago de las prestaciones a la terminacion del
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contrato de trabajo sefald no se acreditaba buena fe, ya que el pago parcial se
efectud en el mes de junio de 2018 mediante consignaciones de titulos de depdsito
judicial a 6rdenes del juzgado, por lo que impuso dicha condena en la suma de
$12.199.878. Declar6é probada de oficio la excepcion de pago parcial, ordend la

indexacion de las condenas conforme al IPC y el pago de las costas del proceso.

Recurso de Apelacion

Adujo la demandada que los testigos allegados al proceso acreditan que el actor
no cumplia un horario de trabajo y se ausentd de su trabajo, por lo que considera
que no procede la condena al pago de la sancién por falta de pago, ni la sancion

por falta de consignacion de las cesantias, pero no objeta las otras condenas.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: Guardé silencio en esta etapa.

Parte demandada: No se pronuncié en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciono el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si procede la
condena al pago de la sancién moratoria y la sancion por falta de consignacién de

las cesantias.

El argumento de la demandada para que se absuelva de las condenadas al pago
de estas sanciones se fundamenta en que los testigos de la parte demandante
acreditan que el actor no cumplia un horario de trabajo y se ausentoé de su trabajo,

razon por la que no considera procedentes estas condenas.

Lo primero que se observa la Sala es que el representante legal de la demandada
no comparecid al interrogatorio de parte decretado como prueba sin allegar
justificacion alguna, por lo que el juzgado tuvo como ciertos los hechos

relacionados con los extremos de la relacién laboral, el salario pactado de
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$1.000.000,00, el cargo desempefiado, el horario de trabajo de 8 a.m. a 6 p.m. de

lunes a sabado vy la falta de pago de las acreencias laborales.

El demandante en el interrogatorio de parte manifestd respecto al horario de
trabajo que atendia las ordenes que le daban, a veces tenia que entrar a las 8 am
y otras a la 5 a.m. a hacer ruta, el horario era coordinado por la sefiora Sonia por

teléfono.

Revisado los testimonios recepcionados en el proceso se tiene que EDUARDO
TORRES SIERRA manifestd haber sido auxiliar de importaciones de la demandada,
conocid al demandante como conductor en la empresa y sabe que a los
conductores se le llamaba a cualquier hora y en cualquier momento, sin conocer
otros datos. HENRY NUNEZ BERMUDEZ fue auxiliar de importaciones de la
demandada de 2008 a 2017, conocido al demandante como conductor en la
empresa, sabe que le pagaban salario mas una bonificacién, pero no conocié el
valor; que el demandante estaba al tanto de la situacion de liquidacién de la
empresa y no volvié a trabajar; sefala que el horario de entrada era a las 8 pero
sin hora de salida; no dio otros detalles. MARIA EUGENIA GANUMEN CHAPARRO,
informd que ella trabajaba con la empresa asociada y conocid al actor laborando
con la empresa TSI como conductor, sabe que le pagaban un salario pero no el
valor; dice que todos firmaban ndmina y que no tenian una hora fija de ingreso o
de salida lo que dependia de la cantidad de trabajo; sabe que todos conocian la
propuesta de traslado a la otra empresa por la liquidacion de TSI y no sabe de

pagos a la terminacion de la relacion laboral.

De estas probanzas se puede concluir que sin lugar a dudas el actor prestaba sus
servicios a la empresa demandada como conductor por lo que su empleadora
debia cumplir con sus obligaciones laborales, lo que no ocurrié en el presente caso
pues el pago parcial de algunas acreencias de dio en el curso del proceso y por
ello, las sanciones por falta de consignacion de las cesantias a un fondo y la
sancion por no pago de las prestaciones a la finalizacion de la relacion laboral, no
se desvirtlan por la falta de determinacién de un horario de trabajo; por el
contrario, conforme a los testimonios es claro que el actor debia estar disponible
porque lo llamaban en cualquier momento. Ademads, estas sanciones son
consecuencia de la falta de consignacidon de las cesantias a un fondo por el afio
2016 y la cancelacién de las prestaciones adeudadas a la terminacion del contrato
de trabajo, pues es claro que no prob6 como era su deber, haber efectuado el
pago de las acreencias laborales, pues el pago parcial se efectué en forma tardia;

tampoco consigno las cesantia del afio 2016 al fondo al que se encontraba afiliado
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el demandante al 15 de febrero de 2017; ni el pago de la liquidacién final de
prestaciones sociales, las que fueron canceladas parcialmente el 18 de julio de
2018 mediante depdsitos judiciales, razon por la que el juzgado liquidd la
indemnizacion por falta de pago hasta esa fecha; razones por las que se ha de

confirmar la sentencia apelada.

COSTAS .- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte
recurrente. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en

derecho.

DECISION

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

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho

Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de julio de 2019, por las razones expuestas

en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a

cargo de la parte recurrente. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)

como agencias en derecho.

Notifiquese y Camplase
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JOSE WILLIAM GONZA AGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ORLANDO MELO SARMIENTO
CONTRA EZEQUIEL SANABRIA PALACIO Y MARTHA SUSANA AGUILAR
ALVAREZ. Rad. 2017 — 00603 01. Juz. 14.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidon, procede a
dictar la siguiente

SENTENCIA

ORLANDO MELO SARMIENTO demandd a EZEQUIEL SANABRIA PALACIO vy
MARTHA SUSANA AGUILAR ALVAREZ para que se profieran las declaraciones y
condenas contenidas a fls. 18 a 21.

- Contrato de trabajo

- Indemnizacion por despido injusto

- Cesantias e intereses a las cesantias

- Vacaciones

- Sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

- Indemnizacién moratoria

- Indexacion

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 16 a 18 y 30. Indica que se vincul
con los demandados como propietarios del establecimiento AUTOLAVADO Y
LUBRICANTES EXEL el 5 de noviembre de 2005, mediante contrato de trabajo
verbal para desempenarse como operario, con una asignacion salarial de
$600.000,00 mensuales. Indica que tuvo un accidente no laboral el 24 de
diciembre de 2015 y tuvo que cubrir los gastos médicos por cuanto no estaba
afiliado a seguridad social por parte de sus empleadores. Que no le pagaron

cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio y vacaciones. Que después
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del accidente volvid a laborar, pero EZEQUIEL SANABRIA PALACIO le pidid

certificacion médica y no le permitio reintegrarse.

Actuacion Procesal

Subsanada la demanda fue admitida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de
esta ciudad y notificados los demandados a través de su apoderado judicial,
contestaron la demanda como se observa a folios 42 a 48 y la subsanacién a folios
51 a 55. Negd los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones y propuso
como excepciones las de falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia
de la obligacién, inexistencia del nexo causal o vinculo juridico, temeridad y mala

fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 12 de julio de 2019, en la cual declar6 la existencia de un
contrato de trabajo entre el demandante ORLANDO MELO SARMIENTO vy la
demandada MARTHA SUSANA AGUILAR ALVAREZ propietaria del establecimiento
de comercio AUTOLAVADO Y LUBRICANTES EXEL entre el 31 de diciembre de
2008 y el 23 de diciembre de 2015. Absolvié de todas las pretensiones a EZEQUIEL
SANABRIA PALACIO y conden6 a MARTHA SUSANA AGUILAR ALVAREZ al pago de
auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios y vacaciones, la
indexacion, la sancion por falta de consignacion de las cesantias e indemnizacion
moratoria y las costas del proceso. Declar6 no probadas las excepciones
propuestas por la demandada y la absolvié de las demas pretensiones incoadas en

Su contra.

Concluyd que se encontraba probada la prestacion del servicio y no encontrd razon
para dudar del contenido de la certificacion y para tomar como fecha de inicio,
tuvo en cuenta la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Rad. No. 42177 de
marzo 6 de 2012, por lo que tomo como extremo inicial el 31 de diciembre de
2008 por desconocerse la fecha exacta de iniciacion y como extremo final
atendiendo lo manifestado por la demandada en el interrogatorio de parte, tomo el
23 de diciembre de 2015. Frente al salario tomo el minimo legal pues no se
acredito el salario y como no se probd el pago de las acreencias laborales
reclamadas procedid a efectuar la liquidacién de las cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicios, vacaciones, la sancién por no consignacion de las
cesantias y la sancidn moratoria por no existir prueba alguna de la existencia de

buena fe por parte de la demandada.
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Recursos de apelacion

La apoderada de la parte demandante se encuentra inconforme con la fecha de
inicio de la relacidn laboral, por lo que solicita se tome como tal el 5 de noviembre
de 2005, que se indica en la en la certificacion aportada, ya que quien la suscribid

era una persona que se desempefiaba en el establecimiento de comercio.

Por su parte, la demandada solicita la revocatoria de la totalidad de la sentencia
por considerar que se funda en una Unica prueba allegada al proceso, que es una
certificacion que fue desconocida por la demandada, razén por la que solicita la

absolucion de la demandada.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: No se presentaron alegatos en esta instancia.

Parte demandada: Solicita revocar la sentencia de primera instancia por

violacion a la norma procesal y no se condene en costas a las partes, esto debido a
que el demandante no posee en realidad la calidad de trabajador de la
demandada, cosa mal interpretada por el juez en el interrogatorio a la demandada;
que el demandante no cumplia los requisitos del contrato de trabajo y este enviaba
algunas veces a alguien en su reemplazo, ademas, de que el demandante no se
presentd al interrogatorio de parte y el juez no tuvo como ciertos los hechos

susceptibles de confesién, contenidos en la contestacion.

CONSIDERACIONES

Procede el despacho a resolver en primer lugar la apelaciéon interpuesta por la
parte demandada por cuanto se refiere a la existencia de la relacion laboral, ya
que en caso de prosperar haria innecesario el estudio de la inconformidad de la

parte actora.

Existencia del contrato de trabajo.

Como pruebas de la existencia de la relacion laboral se aportd al proceso una
certificacion laboral expedida el 19 de julio de 2016, suscrita por JUAN SANABRIA
PALACIO donde se afirma que el actor labord durante el periodo comprendido

entre el 5 de noviembre de 2005 y el 24 de diciembre de 2015 desempenando el
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cargo de alistamiento de vehiculos con una asignacion salarial final de $700.000,00
y un contrato de prestacion de servicios. Dicha certificacion fue tacha de falsa por
la parte demandada al senalar que no fue elaborada ni suscrita por los
demandados o por una persona que tuviera calidad para expedirla. Lo que en
efecto se observa al revisar el folio 7, ya que conforme al certificado de la Camara
de Comercio la propietaria del establecimiento "AUTOLAVADO Y LUBRICANTES
EXEL” es MARTHA SUSANA AGUILAR ALVAREZ y en la certificacién no se indica
que cargo o funcién desempenaba quien la suscribié. Tampoco, se preguntd en el
interrogatorio de parte que absolvid la demandada sobre quién era esta persona y

que funcién desarrollaba en el negocio de su propiedad.

MARTHA SUSANA AGUILAR ALVAREZ en el interrogatorio de parte manifestd que:
“el sefior Melo tenia prestacion de servicios, era lavador de carros, no tenia horario
establecido”, respeto a la salida del sefior Melo como trabajador del autolavado
dijo: ” tuvo un accidente fuera del sitio del lavadero de carros; después de 2 o 3
meses nos enteramos que se habia accidentado porque estaba tomado y se habia
partido una pierna”, respecto a la afiliacion a seguridad social sefalé “El sefor

tenia prestacion de servicios, iba ocasionalmente y por ese motivo no se tenia

afiliacion a nada”. En cuanto a la certificacion manifestd: “Nunca he expedido

certificacion, No la conozco”, y respecto al salario expresd: “como él iba

ocasionalmente a trabajar, él pedia que se le pagara lo que trabajaba en el dia”.
EZEQUIEL SANABRIA PALACIOS en interrogatorio dijo no ser propietario del

establecimiento de comercio, no le consta que el actor se accidentara, dijo que su

esposa es la propietaria del establecimiento y que él no le solicitd certificacion

médica al actor.

No comparecieron los testigos solicitados por las partes y el demandante no
concurrié a absolver el interrogatorio de parte decretado por solicitud de la parte
demandada sin allegar justificacién alguna, por lo que tal conducta ocasiona un

indicio en su contra.

En la sentencia de primera instancia no se dio valor probatorio a la certificacion
allegada por cuanto no se acreditd por la parte actora, que quien la suscribid fuera
el propietario del establecimiento de comercio o que tuviera la calidad de
representante o facultad para expedirla, pues la certificacién fue desconocida por
la demandada. No obstante, senalé que la demandada aceptd la prestacion del
servicio al manifestar que tenia un contrato de prestacion de servicios y que en el
hecho 3° de la subsanacion de la contestacion de la demanda manifesté que no
tenia certeza de la fecha de iniciacion, pero que considera que fue finalizando el

ano 2008, razén por la que tomo esa fecha como inicio de la relacion.
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Sin embargo, como las pruebas deben ser analizadas en conjunto, considera la
Sala que no solo se debia aceptar lo indicado en la contestacion de la demanda,
sino también lo dicho en el interrogatorio de parte donde la demanda si bien
aceptd que el actor le prestd sus servicios bajo un contrato de prestacion de

servicios, también lo es que manifestd que “... él iba ocasionalmente a trabajar, él

pedia que se le pagara lo que trabajaba en el dia” y al contestar la demanda indicd
en el punto 3°: “Respecto a la fecha del supuesto inicio de prestacién de servicios,

las mismas no corresponden a un vinculo laboral, sino a un servicio eventual, de

naturaleza civil-comercial, no tenemos certeza de la fecha en que el mismo

comenzd, no obstante, consideramos que esta data finalizando el ano 2008”, en el

punto segundo indicd: iba al senalado establecimiento de comercio cuando no

tenia otra ocupaciones que realizar, en el punto 5° menciond: “podian pasar

semanas sin que él (Orlando Melo Sarmiento” fuese al establecimiento de

comercio”, con lo que es claro que la demandada manifestod reiteradamente que la
prestacion del servicio no era constante por lo que le correspondia al actor probar
el periodo de tiempo en que habia sido continua en la prestacion del servicio, es

decir, sin interrupciones, pues debia probar su dicho.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL4912 DE 2020 senald: En efecto,
se ha considerado que al quedar demostrada la prestacion personal del servicio,
debe presumirse la existencia del contrato de trabajo en los términos del articulo
24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sin que por ello se releve al demandante
de otras cargas probatorias, tales como acreditar los extremos temporales
de la relacién, el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo
suplementario si lo alega, el hecho del despido cuando se demanda la
indemnizacién por terminacion del vinculo sin justa causa, entre otros.» Negrillas

fuera de texto.

Lo anterior, significa que el demandante debid probar claramente cuales habian
sido los extremos de la relacion laboral, es decir, el periodo que habia laborado sin
interrupciones, a fin de que se pudieran realizar las operaciones matematicas
pertinentes para establecer el valor de las acreencias laborales deprecadas, lo que
no hizo y razén por la que al faltar dicha prueba habra de absolverse a la

demandada de las condenas impuestas.

De conformidad con lo expuesto, se revoca la sentencia impugnada y en su lugar
se absuelve a la demandada MARTHA SUSANA AGUILAR ALVAREZ de todas y cada

una de las pretensiones de la demanda.



ORDINARIO No. 2017 00603 01 Juz 14. ORLANDO MELO SARMIENTO contra EZEQUIEL SANABRIA PALACIO Y OTRO

Costas. - Las de primera instancia se revocan y se imponen a cargo de la parte
demandante, las de alzada igualmente estaran a cargo de la parte demandante. Se

fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Bogota el dia 12 de julio de 2019, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - : ABSOLVER a la parte demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.

TERCERO.-:COSTAS Las de primera instancia seran a cargo de la parte actora. Las
de lazada igualmente estaran a cargo de la parte demandante. Se fija la suma de

Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase
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ORDINARIO No. 2017-626-02. Juz. 14. de MARLENY BALANTA COLONIA contra COLPENSIONES.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISRITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE MARLENY BALANTA COLONIA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad.
2017 — 00626 - 02. Juz. 14.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

MARLENY BALANTA COLONIA demanddé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls. 24, 25y 37.

- Reconocimiento y pago de la pensién de vejez

- Retroactivo pensional

- Indexacion

- Facultades ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos fundamento de la demanda obran a folios 22 a 24, 35 y 36. Indica que la
demandante nacié el 22 de marzo de 1954 por lo que en el afio 2009 cumplid los 55
afios. Manifiesta que se encuentra vinculada con el empleador ALVARO JOSE
ECHEVERRI MICOLTA desde el 1° de abril de 2008 a la fecha de presentacion de la
demanda. Que en la historia laboral se indica que cuenta con 838.57 semanas de las
cuales 492 fueron cotizadas dentro d ellos 20 afios anteriores al cumplimiento de la
edad. Manifiesta que existen periodos no contabilizados como octubre de 1997,

septiembre de 1999, julio y agosto de 2008, noviembre y diciembre de 2008. Que la

1
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demandante es beneficiaria del régimen de transicion y cumple con 500 semanas de
cotizacion dentro de los 20 afos anteriores y que mediante Resolucion GNR 331578
del 23 de octubre de 2015 COLPENSIONES negd el reconocimiento pensional. Por
Ultimo sefala que presentd reclamacion ante COLPENSIONES el 12 de junio de 2017
y recibié respuesta el 22 de septiembre del mismo afo donde manifiestan que

requeriran a los empleadores para hacer el respectivo cobro.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES contesto de la siguiente forma (fls. 61 a 69:
- Se opuso a las pretensiones de la demanda
- En cuanto a los hechos aceptd los relacionados con las Resoluciones expedidas
y manifestd que no son ciertos o que le constaban los demas
- Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia del derecho al
reconocimiento pensional, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,
prescripcion, buena fe, imposibilidad de cumplir con las obligaciones

pretendidas y la innominada o genérica

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia el 18 de septiembre
de 2019 donde condendé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a reconocer y pagar a la actora la pensidon de vejez conforme al
Decreto 758/90 a partir del 1° de julio de 2018 liquidada con una tasa de remplazo
del 45% sobre el IBL calculado conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993, sin
que pueda ser inferior al salario minimo legal mensual vigente, las mesadas
adicionales y los incrementos de ley. Condend a COLPENSIONES a pagar intereses de
mora a partir del 1° de julio de 2018 sobre las mesadas causadas y hasta que se
haga efectivo el pago. Declar6 no probadas las excepciones propuestas por la

demandada y la condend al pago de las costas del proceso.

Tomod esta determinacion al observar que COLPENSIONES no valido los dias no
cancelados por los empleadores no obstante que se habia reportado en forma

completa el periodo laborado, por lo que sumd a las semanas que tuvo en cuenta la
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demandada, las que no contabilizd el ISS lo que dio como resultado 528 semanas

cotizadas dentro d ellos 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad

Apelacion y Consulta

El apoderado de la demandante interpone el recurso de apelacion manifestando su
inconformidad respecto de la fecha a partir de la cual se reconocio la prestacion, para
lo que indica que la ultima cotizacién se efectud el 30 de noviembre de 2015 por lo
que debid reconocerse la pension a partir de dicha fecha y que incluso
COLPENSIONES indica que cotizd hasta el 31 de mayo de 2012.

Igualmente, conoce esta Corporacion del presente proceso en el grado jurisdiccional

de Consulta.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: Requiere que se revoque de manera parcial, en lo referente a

la fecha de causaciéon dispuesta en la sentencia inicial, esto debido a que fue
declarada esta fecha en el proceso desde el 01 de julio de 2018 y la demandante
solicito la pension a la entidad el 23 de febrero de 2015, siendo negado por la entidad
y vuelta a presentar la reclamacion administrativa el 12 de junio de 2017 cuando la
entidad hizo el llamado a los empleadores para cotizar los valores pendientes,
ademas alega que la demandante siguié cotizando hasta 2018 porque Colpensiones
la indujo a realizar dichos aportes.

Parte demandada: Pide se revoque el fallo y absuelva a Colpensiones, puesto que

la entidad no puede reconocer y pagar los dias que por omisién de los empleadores
no pagaron en su momento las cotizaciones y es a estos Ultimos, quienes deben
pagar estas obligaciones, ya que, pese a que los empleadores pagaron algunos
periodos por pension y seguridad social, los mismos no fueron suficientes para cubrir

los valores totales correspondientes a las cotizaciones de los periodos.

CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa
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Fue agotada en legal forma como se comprueba con la solicitud de reconocimiento
pensional que presentara la sefiora MARLENI BALANTA COLONIA el 12 de junio de
2017, por lo que se tiene acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el
articulo 6° del C.P.T y S.S.

Tiempo de cotizaciones

Conforme a la historia laboral que obra a folio 52 la demandante cuenta al 30 de
junio de 2018 con 963,57 semanas cotizadas y como la solicitud de reconocimiento
pensional se fundamenta en el cumplimiento del requisito de 500 semanas dentro de
los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad en los términos del Decreto 758 de
1990, se pasa a revisar el cumplimiento de los requisitos antes del 31 de julio de
2010.

Sea lo primero aclarar que no se controvierte que la demandante es beneficiaria del
régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues nacid
el 22 de marzo de 1954 (fl. 2) luego para su entrada en vigencia contaba con mas de
35 anos de edad, ademas se encontraba afiliada al ISS desde el 30 de septiembre de
1987 (fl.52), beneficio que conservd hasta el 22 de marzo de 2009 fecha en que
cumplid los 55 afos de edad, por lo que si cumple los requisitos del Acuerdo 049 de

1990 antes del 31 de julio no es necesario cumplir con el Acto Legislativo 01 de 2005.

Por lo que se pasa a revisar si la actora acredita los requisitos contemplados en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, como son, tener 55 anos de edad y 1000 semanas
cotizadas en toda la vida laboral o 500 semanas cotizadas dentro de los 20 anteriores al

cumplimiento de la edad.

En el caso en estudio, la demandante cotizo en toda su vida laboral 963,57 semanas
hasta el 30 de junio de 2018 (fl. 52), de las cuales se efectuaron dentro de los 20 afios
anteriores al cumplimiento de los 55 afos, esto es, entre el 22 de marzo de 1989 y el
22 de marzo de 2009, segun la historia laboral 495,14 semanas. No obstante, es
necesario verificar si como lo concluyd la juez, se dejaron de contabilizar algunos
periodos y para ello se observa que en el mismo reporte que fue allegado con la
contestacion de la demanda, hay periodos en los que no se contabilizaron los 30 dias
completos que habia sido reportados por el empleador y se descontaron a la afiliada los

dias no cancelados.
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Asi las cosas, como ha sido reiterada la jurisprudencia, entre otras, en la sentencia SL-
537 de 2019, antes de trasladar la consecuencia del no pago de aporte a un afiliado,
debe la Administradora de Pensiones demostrar haber realizado de manera diligente las
acciones de cobro consagradas en el articulo 24 de la ley 100 de 1993, lo que no ocurre
en este caso, y por ello, se deben incluir dentro de las cotizaciones efectuadas por la

demandante los siguientes tiempos:

- Octubre de 1997 29 dias
- Septiembre de 1999 14 dias
- Noviembre de 2008 hasta octubre de 2009 (1 dia por mes) 12 dias
- Diciembre de 2009 a marzo de 2010 (1 dia por mes) 4 dias

Lo anterior, para un subtotal de 59 dias adicionales cotizados dentro de los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad que corresponden a 8,42 semanas, las que se
deben adicionar a las 495,14 ya sefialadas, para un total de 503.56 semanas, con lo
que acredita el cumplimiento del requisito de 500 semanas dentro de los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad, antes del 31 de julio de 2010 para tener

derecho a la pension deprecada conforme al articulo 12 del decreto 758 de 1990.

Fecha para el reconocimiento de la pension.-

Indica el recurrente que se debid reconocer a partir del 30 de noviembre de 2015
fecha en que aparece reportada la Ultima cotizacion; sin embargo para ello debe
tenerse en cuenta que conforme al articulo 13 del decreto 758/90 para el
reconocimiento de la pension de vejez es necesaria la desafiliacion al régimen, para lo
que se debe tomar en cuenta hasta la Ultima semana efectivamente cotizada y en
éste proceso se observa una diferencia entre la documental que se ha tomado como
base para el reconocimiento, que fue aportada por COLPENSIONES (fl. 52 y
siguientes) y la aportada con la demanda vista a folio 8 en cuanto a la fecha en que
se efectud la Ultima cotizacion, pues es claro que la demandante continud cotizando
después de la expedicidon del resumen de semanas que fue aportado con la demanda,
expedido el 13 de enero de 2016 y por lo tanto debe tomarse como fecha de la
Ultima cotizacion el 30 de junio de 2018, pues la demandante labord y cotizd entre
enero de 2016 y junio de 2018 con el empleador INVERSIONES MALUC C.
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Liquidacion de la pension

La pensidon reconocida debe liquidarse conforme lo establece el articulo 20 del
Decreto 758 de 1990, en una cuantia basica igual al 45% del salario mensual de
base; sin embargo, si se aplicara dicho porcentaje se obtendria una mesada inferior
al minimo legal, por lo que se debe reconocer en cuantia de un salario minimo legal,
tal y como se establecié en la sentencia recurrida, con los correspondientes reajustes

de ley y mesadas adicionales.

Intereses Moratorios

Referente a los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993!, encuentra la Sala que previo a la imposicidn de tal condena, es posible
analizar los hechos que rodearon la tardanza, en aras de verificar si se encuentra
justificacion, postura que se acompasa con actuales pronunciamientos de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dentro de los que se encuentra la
sentencia de fecha 6 de noviembre de 2013 con radicacion 43602, Magistrado
Ponente Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz’. Al respecto se debe considerar que a pesar
de que la actora solicitd el reconocimiento de la pensidn de vejez el 23 de febrero de
2015 como lo indica la Resolucion GNR 331578 del 23 de octubre de 2015, que negd

' “ARTICULO. 141.-Intereses de mora. A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el
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 ella, la tasa maxima
de interés moratorio vigente en el momento en que se efectue el pago”.

2 “|l g Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado pertinente moderar
esta posicion jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de las
administradoras de pensiones publicas o privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones
periddicas a su cargo, encuentren plena justificacion bien porque tengan respaldo normativo,
ora porque su postura provenga de la aplicacion minuciosa de la ley, sin los alcances o
efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la funcion que les es propia de
interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la
seguridad social, y que a las entidades que la gestionan no les compete y les es imposible
predecir.

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicion de derechos pensionales ha
cumplido una funcion trascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y
objetivos que informan la seguridad social, y que en muchos casos no corresponde con el
texto literal del precepto que las administradoras en su momento, al definir las prestaciones
reclamadas, debieron aplicar por ser las que en principio regulaban la controversia;, en esas
condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses moratorios porque su
conducta siempre estuvo guiada por el respeto de una normativa que de manera plausible
estimaban regia el derecho en controversia. Maxime que en Colombia el control difuso que es
el que opera en las excepciones de inconstitucionalidad esta a cargo de los jueces y no de las
administradoras”
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la prestacion, no obstante que la demandante ya tenia cumplidos los requisitos para

ello.

Por lo anterior, la pensién se debid reconocer dentro de los 4 meses siguientes a la
radicacion de la peticion, la cual se hizo el 23 de febrero de 2015 (fl. 14) y por
consiguiente tenia plazo hasta el 23 de junio de esa anualidad para reconocer la
prestacion, tal como lo indica el Inciso 3° del Paragrafo 1° del Art. 9° de la Ley 797

de 2003°, desde el cumplimiento de todos los requisitos.

Ahora, como en éste caso, la actora continud afiliada a régimen de pensiones hasta el
mes de junio de 2018, se condenara al pago de intereses moratorios por cada una de
las mesadas causadas y no pagadas, a partir de la fecha en que se hizo exigible, esto
es, desde el 19 de julio de 2018 y hasta que se pague efectivamente el retroactivo

generado, teniendo en cuenta la tasa vigente para ese momento.

Prescripcion

Frente a la excepcidon de prescripcion, ha de decirse que no prospera puesto que la
prestacion se reconoce a partir del 1° de julio de 2018 y la demanda se habia
presentado el 11 de octubre de 2017 previa reclamacion el 23 de febrero de 2015 tal

y como lo senald la sentencia de primera instancia.
COSTAS
Se confirma la condena en costas dispuestas en la primera instancia y en segunda
instancia se condena en costas a la parte actora en cuantia de QUINIENTOS MIL
PESOS M/L. ($500.000).
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

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

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral
del Circuito de Bogota el dia 18 de septiembre de 1929, por las razones expuestas en

la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. — COSTAS se confirma la decisidn de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la parte actora en cuantia de QUINIENTOS MIL PESOS
($500.000).

Notifiquese y Camplase
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE EVER HERNANDO VEGA CHAVARRO
CONTRA MARIA DEL CARMEN, CLEMENCIA Y JUAN DE JESUS ROJAS
ROJAS. Rad. 2017—- 00705 01. Juz. 16.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidon, procede a
dictar la siguiente

SENTENCIA

EVER HERNANDO VEGA CHAVARRO demandd a MARIA DEL CARMEN, CLEMENCIA
Y JUAN DE JESUS ROJAS ROJAS para que se profieran las declaraciones y
condenas contenidas a fls 24 y 25.

- Contrato de trabajo entre el 5 de enero de 2002 y el 5 de octubre de 2016.

- Prestaciones sociales

- Auxilio de transporte, dotacion

- Indemnizacion por despido sin justa causa

- Aportes a pensiones

- Sancién por no consignacion de cesantias

- Sancion de la Ley 244 de 1995

- Sancidn del articulo 65 del C.S. del T.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls 25 a 28. Sefiala que se vinculé el dia
5 de enero de 2002 con los demandados para laborar en el establecimiento de
comercio "AUTOLAVADOS EL PARQUE” hasta el 5 de octubre de 2016, dia en que
fue despedido. Que ejercia las funciones de lavado de vehiculos, lavado de bafos y
areas del establecimiento de comercio, mensajeria y labores operativas en horario
de trabajo de 8 a.m. a 8 p.m., bajo érdenes de los demandados como propietarios
del establecimiento de comercio y que percibia como salario $1.100.000,00 para el
afio 2016. Informa que la sefiora MARIA DEL CARMEN ROJAS ROJAS le expidio

certificacion laboral donde establece que prestd sus servicios en forma
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interrumpida desde el afio 2002 con un promedio mensual de $1.000.000,00. Que
citd a los demandados ante la Inspeccidén de Trabajo, pero no fue posible el pago
de sus derechos y que cuando el personal de la EPS se acercé al lugar de trabajo
para afiliar a los trabajadores, los demandados lo cerraron de manera

intempestiva.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, los demandados contestaron en los términos del escrito visible
a fls. 75 a 90.

- Se opusieron a las pretensiones.

Sefialaron que JUAN DE JESUS Y CLEMENCIA ROJAS ROJAS no son ni han sido
duefos o socios del establecimiento de comercio, ya que la Unica propietaria
fue la sefiora MARIA DEL CARMEN ROJAS ROJAS. Aceptaron la labor

desempeiada por el demandante en el autolavado, pero manifestaron que no

recibia drdenes porque tenia un contrato de participacion de cuentas suscrito el
21 de enero de 2011 y terminado el 5 de octubre de 2016, conforme al cual, el
demandante se comprometié al lavado de autos dentro del horario que él
eligiera, por lo que el valor pagado por el cliente era distribuido en un 20%
para gastos de insumos, 40% para el trabajador y el otro 40% para la duena
del establecimiento de comercio. Sefala que la certificacion fue expedida por
MARIA DEL CARMEN ROJAS, pero su contenido no es cierto pues se expidio
como un favor al demandante. Que el actor se encontraba afiliado a seguridad
social conforme a la clausula 52 del contrato suscrito entre ellos.

- Formul6 como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién, cobro

de lo no debido, pago y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la cual declard la existencia de un contrato de trabajo entre
EVER HERNANDO VEGA CHAVARRO vy la sefiora MARIA DEL CARMEN ROJAS
ROJAS desde el 21 de enero de 2011 hasta el 5 de octubre de 2016 y condend a
MARIA DEL CARMEN ROJAS ROJAS al pago de auxilio de cesantias, interés a las
cesantias, prima de servicios, vacaciones, indemnizacidn moratoria conforme al
articulo 65 del C.S. del T., auxilio de transporte y aportes a pensiones. Declard
probada parcialmente la excepcidén de prescripcion para las acreencias laborales
causadas antes del 11 de enero de 2014, salvo cesantias y vacaciones. Absolvié a

los demas demandados de las pretensiones de la demanda por lo que declard
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probada la excepcién de inexistencia de la obligacién. Condend en costas a MARIA
DEL CARMEN ROJAS.

El juez de primera instancia encontrd probada la prestacion del servicio a MARIA
DEL CARMEN ROJAS ROJAS conforme a los testimonios y los interrogatorios
allegados. Igualmente respecto de la subordinacion, debido a que se le imponia
una multa por inasistencia; ademas, el lavado de carros debia realizarlo en un
tiempo de 45 minutos y las tarifas de lavado de vehiculos eran fijadas por la
sefiora Maria del Carmen Rojas sin tener en cuenta al demandante, situaciones
ajenas al contrato de participacion que alega la demandada. En cuanto a los
extremos, considerd que la prueba testimonial no habia sido unisona y por ello se
fundamentd en el interrogatorio de parte a la demandada en mencién. Discurrio
que no se probaron los hechos del despido por lo que no impuso condena al
respecto y en relacion con los otros demandados, sefialé que si bien ellos podian
haber colaborado con la sefiora Maria del Carmen Rojas en el establecimiento y le
dieran drdenes, no por ello eran empleadores ni propietarios del establecimiento

de comercio, pues solo ayudaban a la propietaria que era su hermana.

Recursos de apelacion

La apoderada de la parte actora manifiesta su inconformidad respecto de los
extremos de la relacién laboral, la declaracion de inexistencia de la obligacion en

relacion con los otros demandados y el despido.

Sefiala que la certificacién acredita el inicio de la relacién en el afio 2002 y lo
mismo se dijo en la Inspeccidon de Trabajo, sin que la demandada manifestara lo
contrario, En cuanto al despido, sefiala que los testigos fueron coherentes en
indicar que se debid a las condiciones de aseo del demandante. Por Ultimo,
menciona que la condena debid incluir a los otros demandados por cuanto se trata
de una sociedad familiar, pues el lote donde funcionaba el autolavado era de
propiedad de uno de los hermanos y no se demostré que Maria del Carmen Rojas
pagara arriendo por el lugar, por lo que al ser socios familiares se repartian las

utilidades y daban érdenes en el auto lavado.

Por su parte, la demandada se encuentra inconforme con la declaratoria de la
existencia de la relacién laboral, para lo que argumenta que los servicios se
prestaron de manera interrumpida sin que se determinara cuantas y por cuanto
tiempo se habian presentado las interrupciones; ademas de haber determinado los

extremos con la prueba documental que fue tachada de falsa en su contenido y
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porque el actor hacia una la venta de servicios a terceros y no a la demandada

conforme al contrato.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: Solicita que se condene también a Juan Rojas y Clemencia

Rojas por las pretensiones demandadas y también las indemnizaciones por despido
injusto, debido a no afeitarse la barba no era razén para el despido; Senala que los
tres eran socios de la sociedad familiar “Autolavado El Parque”, para la que
trabajaba el demandante, es decir, los tres eran parte de la sociedad y no solo la
condenada Carmes Rojas. Ademas, solicita se revise los extremos de la relacion
laboral ya que se declaré por el juez una fecha distinta a lo manifestado en la

constancia expedida por el inspector de trabajo

Parte demandada: No presentd alegatos en esta instancia.

CONSIDERACIONES

En estricta consonancia con los recursos de alzada procede La Sala a resolver en
primer lugar las inconformidades de la parte demandada, porque se refieren a la
existencia de la relacién laboral, sus extremos y las interrupciones ya que en caso

de prosperar darian al traste con los demas puntos objeto de recurso.

Tal y como lo indico la sentencia de primera instancia es necesario atenerse a lo
dispuesto en el articulo 24 del C.S. del T, segun el cual se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo, por lo que al
actor le correspondia demostrar la prestacion del servicio, lo que en efecto se
encuentra probado con el interrogatorio de parte que absolvi® MARIA DEL
CARMEN ROJAS ROJAS quien afirmdé que: el actor llego al autolavado a pedir

trabajo y la relacion se dio con un contrato de participacion que inicio el 21 de

enero de 2011 y termind el 5 de octubre de 2016, que €l venia con anterioridad a

esa fecha, pero como tenia problemas familiares en Ibagué, se ausentaba en

diferentes tiempos.. El promedio diario era de $40.000,00 o $50.000,00, pero que

él se demoraba hasta una hora lavando un solo carro porque le pagaban propina y

después se desparecia. Dice que cuando le llamaba la atencion por la demora en el

lavado de los carros la amenazaba diciéndole é“entonces me voy?” y ese dia se fue

por el reclamo en la demora del lavado y el aseo personal y volvio con el hijo a

recoger los insumos de trabajo y no regresé mds. Que el valor del lavado de los

carros lo fijaba ella de acuerdo con otros lava carros del sector; dice que sus
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hermanos la ayudaban, el hermano unas horas en la manana y la hermana dia de
por medio. Que el hecho de haberlo mandado a peluquear fue porque los clientes
se quejaban del mal olor. El establecimiento estaba inscrito en la Camara de
Comercio y lo canceldé por quiebra del negocio. Nego que el demandante hubiera
trabajado desde el 2002, dice que iba y venia, que trabajo en Ibagué lavando

buses y también en otro lavadero donde ahora trabaja, pero en forma continua

presto los servicios desde el 2011 hasta el 2016.

En este aspecto, los testigos fueron contestes y coherentes respecto a la
prestacion del servicio como lavador de carros y a las interrupciones, asi como en
relacién a los llamados de atencidon por demoras en el lavado de carros y el aseo
personal; pero no en cuanto a los extremos de la relacién laboral, pues JOSE
ALEJANDRO GUTIERREZ dijo que el actor labord con él en el autolavado EL
PARQUE desde el 2004 y que se retird 2 o 3 anos antes que él, quien estuvo hasta
el 2016; que existieron interrupciones, pero no sabe las fechas. CRISTIAN
VILLAREAL MEDINA manifestd que fueron compaiieros de trabajo en el lavadero;
que EVER vya estaba laborando cuando él empezo en el 2008 y estuvo 2 o 3 aios
en forma interrumpida; sabe por comentarios que el actor termind en el 2017.
JUAN CARLOS ROMERO MUNEVAR, dijo que fueron compafieros de trabajo en el
autolavado; que EVER entr6 en el 2002 y estuvo hasta el cierre del lavadero el 31
de diciembre de 2016, sin embargo, dice que lo despidieron por el aseo personal;
sabe que el actor estuvo un tiempo en Ibagué pero no recuerda el tiempo, aunque

cree que fue uno o dos afos.

Asi las cosas, puede decirse sin lugar a duda, que conforme a la confesion de
MARIA DEL CARMEN ROJAS ROJAS el actor le prestd servicios en el autolavado de
su propiedad en forma continua desde el 21 de enero de 2011 y hasta el 5 de
octubre de 2016 pues con anterioridad a esa fecha existieron varias interrupciones.
También se acreditd con dicha prueba y la testimonial, la subordinacién; ya que la
sefiora Maria del Carmen manifestd que le llamaba la atencion por la demora en el
lavado de carros y en el aseo personal lo que es corroborado con los testimonios y
aceptd que era ella quien fijaba el valor de los servicios que él prestaba, por
acuerdo con otros negocios del sector y sin tener en cuenta al demandante,
situaciones que no son propias de un contrato de participacion de cuentas (f.73 y
74) el cual es un acuerdo de colaboracién entre dos personas naturales o juridicas
para invertir en un negocio y en este caso el actor tenia una clara subordinacion

frente a la demandada.

Acorde con lo anterior, si bien se prestaron servicios de manera interrumpida

durante un tiempo, también lo es, que fueron continuos desde las fechas antes
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sefialadas como lo manifesté MARIA DEL CARMEN ROJAS, por lo que sus extremos
no fueron determinados con la prueba documental que fue tachada de falsa en su
contenido como lo indica el recurrente, sino con la confesidon que ella hiciera en el
interrogatorio de parte. Tampoco puede aceptarse, que el actor conforme al
contrato de participacion de cuentas hacia una venta de servicios a terceros y no a
la demandada, pues la misma demandada manifesté que era ella quien fijaba el
valor de los servicios de acuerdo con otros autolavados del sector, es decir, sin
injerencia del demandante, por lo que dicho contrato era solo una formalidad pues

en la realidad lo que se ejecutaba era un contrato de trabajo.

Ahora, en relaciéon con las inconformidades de la parte demandante respecto a los
extremos de la relacion laboral, se reitera lo que se indico anteriormente; esto es,
que fueron entre el 21 de enero de 2011 y el 5 de octubre de 2016, pues si bien es
claro que desde el 2002 el sefor EVER prestaba servicios en el lava autos, también
quedd probado conforme a los testigos que existieron interrupciones en la
prestacion del servicio sin que se pudiera determinar cudles fueron los periodos
durante los que prestd sus servicios y cudles en los que estuvo ausente; prueba
cuya obligacion correspondia a la parte actora y motivo por el que el juez de
primera instancia no pudo determinar otros periodos de prestacion de servicios y
se determinaron los extremos con la confesién de MARIA DEL CARMEN ROJAS
ROJAS.

Sobre la existencia de una sociedad familiar, por la que argumenta se debia
condenar a los otros demandados, se observa que ello no fue objeto de discusion
o de pruebas en el curso de la primera instancia ya que solo se manifestd en el
recurso de apelacion. Ademds, el sefior JUAN DE JESUS ROJAS afirmé en su
declaracion haber arrendado el lote a su hermana y que ella le pagaba arriendo, lo
que no da lugar a declarar la existencia de una sociedad por este motivo y si bien
colaboraban con la demandante en la atencidon del negocio, ello no los hace
empleadores, puesto que el establecimiento de comercio era de propiedad de
MARIA DEL CARMEN ROJAS.

En lo relacionado con el hecho del despido, es de senalar que fue corroborado con
la prueba testimonial que le llamaron la atencion por el aseo personal, pero
ninguno de los testigos estuvo presente en el momento o dio fe de que ello
hubiera sido causa de despido. JOSE ALEJANDRO GUTIERREZ dijo que EVER llegd
barbado y tuvo una discusién con MARIA DEL CARMEN ROJAS por la presentacion
personal, pero él se retird y no supo mas y que le dijo como a las once de la
mafana “no trabajo mas y se fue”. CRISTIAN VILLAREAL menciona que termind

la vinculacidon porque tuvo una discusion por la presentacion, pero él no estaba
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laborando en el lugar para la época. JUAN CARLOS ROMERO dice que el actor
trabajé hasta el cierre del establecimiento, pero también menciona que lo

despidieron por el aseo personal, aunque no estaba presente cuando eso sucedio.

En concordancia con lo anterior, como al demandante le correspondia demostrar
los hechos en que funda su pretensidon y en este caso los testimonios no fueron
contestes y coherentes respecto a que la falta del aseo personal ocasioné el
despido o si por el llamado de atencién el actor decidié abandonar su labor, es la

razon por la que se confirma la sentencia impugnada.

Costas. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
parte ambas partes. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como
agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral
del Circuito de Bogota el dia 15 de agosto de 2019, por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - : COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de lazada

estaran a cargo de ambas partes. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase
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JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN



