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REPl'lBLICA 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 SANDRA PATRICIA HURTADO
CORTES CONTRA INDUSTRIAS NOVAQUIM S.AS. Y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Rad.
2015- 00702 01. Juz. 08.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintidos (2022), 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

SANDRA PATRICIA HURTADO CORTES demandd a INDUSTRIAS NOVAQUIM S.A.S.
y PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
fls. 9 a 14.

- Pretensiones principales; Declaracion de existencia de contrato de trabajo a
término indefinido.

- Reconocimiento y pago de pensién de invalidez.

- Reconocimiento y pago del retroactivo pensional desde la fecha de
estructuracién de la invalidez.

- Reconocimiento y pago de las mesadas pensionales adicionales desde la
fecha de estructuracion de la invalidez.

- Pretensiones secundarias; Indemnizacién por despido sin justa causa.

- Pago de salarios del periodo comprendido entre el 1° al 31 de diciembre del
2013 en la suma mensual de $659.500.

- Reconocimiento y pago de vacaciones causadas en el ano 2013 por valor de
$329.750.

- Reconocimiento y pago de la prima de servicios correspondiente al mes de
diciembre de 2013 por valor de $329.750.
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Pago de salarios del periodo comprendido entre el 1° al 31 de diciembre de

2014 en la suma mensual de $688.500.

- Reconocimiento y pago de vacaciones causadas en el afio 2014.

- Reconocimiento y pago de cesantias causadas entre el 1° al 31 de diciembre
de 2014 por valor de $688.500.

- Pago de intereses a las cesantias.

- Pago de salarios del periodo comprendido entre el 1° al 31 de agosto de 2015

por valor de $718.000.

- Reconocimiento y pago de cesantias correspondientes al afio 2015.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 9. Labord en la empresa
Industrias Novaquim S.A.S. desde el mes de febrero de 2008 hasta el 31 de agosto
de 2013, en donde desempefio el cargo de ejecutiva de cuenta. Se vinculd mediante
contrato de trabajo a término indefinido que se pacté de forma verbal. Percibia un
salario mensual de $535.600 mas comisiones. El 7 de enero de 2011 recibid los
diagndsticos médicos de  HIPERTENSION  PULMONAR  ARTERIAL vy
TROMBOEMBOLISMO PULMONAR CRONICO (TEP). Las afecciones fisicas padecidas
por la actora son consideradas por la ciencia médica, como enfermedades
progresivas, degenerativas, degenerativas, catastroficas, irreversibles y mortales,
diagnostico médico que le generd a la demandante incapacidades médicas que
superaron los 180 dias. El fondo de pensiones Porvenir S.A. calificd la pérdida de
capacidad laboral mediante Seguros de Vida Alfa S.A. que emitié el dictamen No.
20112327 de fecha 8 de septiembre de 2011, que determind un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del 57.40% por enfermedad de origen comun y fecha
de estructuracion de invalidez el 25 de junio de 2011. La demandante procedié a
manifestar su desacuerdo con respecto a la fecha de estructuracién que se debe
ajustar a la fecha del 7 de enero de 2011 que corresponde al diagndstico médico de
las patologias consignadas en la historia clinica. Seguros de vida Alfa S.A. el 24 de
octubre de 2011 remitid a Porvenir S.A. el escrito de inconformidad a la Junta
Regional de calificacion de Invalidez de Bogota. Posteriormente la Junta emitié
dictamen de calificacion de invalidez de fecha 2 de febrero de 2012, en la cual
procedid a modificar la fecha de estructuracién de la invalidez, en la que estimo que
correspondia al 7 de enero de 2011. La actora procedid a elevar reclamacion
administrativa ante Porvenir para solicitar la pension de invalidez. La AFP Porvenir
mediante comunicacion de fecha 9 de agosto de 2012 negd el reconocimiento de la

pension de invalidez debido a que no acreditaba los requisitos legales previstos en
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la ley 860 de 2003 y las 50 semanas cotizadas en los Ultimos tres afos anteriores a

la fecha de estructuracion de la invalidez.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado correspondiente, se vinculd a la Junta Regional de invalidez en
calidad de litisconsorcio necesario y al sefior Milton Giovanni Espitia Cubillos,
representante legal de Industrias Novaquim S.A.S. Las demandadas contestaron en

los siguientes términos:

AFP PORVENIR S.A., contestd en los términos del escrito visibles a folios 177 a
193.

- Se opuso a las pretensiones en su contra.

- En cuanto a los hechos aceptd; los diagndsticos médicos, la novedad de
ingreso reportada en el periodo de 2010-09, la comunicacién de Seguros de
Vida Alfa S.A. de la pérdida de capacidad laboral, la manifestacion de
desacuerdo de la fecha de estructuracion, el escrito remitido a la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, solicitud de
reconocimiento y pago de pension de invalidez, las sucesivas incapacidades
de la actora, las falta de cotizaciones en los meses de junio, agosto y
septiembre de 2010 y durante el afio 2008, la omision en las cotizaciones en
los afios 2008 y 2010, la comunicacién de Porvenir remitida al empleador, el
despido de la demandante, el fallo de tutela en el que se basé la compania
para despedir a la demandante, la solicitud de reintegro y la no interposicion
de demanda ordinaria laboral dentro de los 4 meses estipulados en el fallo
de tutela.

- Propuso como excepciones previas; falta de integracion de litis consorcio
necesario.

- Formul6é como excepciones de fondo; falta de causa para pedir, inexistencia
de las obligaciones demandadas, inexistencia del perjuicio alegado,

compensacion, buena fe de la AFP Porvenir, prescripcion y genérica.

INDUSTRIAS NOVAQUIM S.A.S., contestd en los términos del escrito visible a
fls. 229 a 239.
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Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd; el vinculo laboral, la modificacién en la razén
social, los diagndsticos médicos, la naturaleza de las enfermedades de la
demandante, el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, la inconformidad
respecto a la fecha de estructuracién de la invalidez remitido a la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez, la comunicacion de Porvenir S.A. en la
cual informo que no era posible tramitar los aportes cotizados y la mora en
el pago de los aportes, el despido de la demandante que sustento en el fallo
de tutela y la solicitud de reintegro laboral.

Propuso como excepciones previas; falta de litisconsorcio necesario y
prescripcion.

Formulé como excepciones de fondo; cobro de lo no debido, inexistencia de
la obligacidn, pago, mala fe de la demandada Porvenir S.A., prescripcion y

genérica.

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., dio contestacion en los términos del escrito visibles
a fls. 291 a 300.

Se opuso a las pretensiones que imponen responsabilidad alguna a Seguros
de Vida Alfa S.A. en cuanto al reconocimiento pensional solicitado. A los
demas hechos ni se opone ni se allana.

En cuanto a los hechos; aceptd la comunicacion del porcentaje de pérdida de
capacidad laboral, el desacuerdo de la actora frente a la fecha de
estructuraciéon y la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de
invalidez.

Propuso como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, falta de

causa para pedir, buena fe, prescripcién, compensacion y genérica.

LA JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA,

contesto6 en los términos del escrito visibles a fls. 343 a 347.

Se opuso a las pretensiones relacionadas a la modificacion de la calificacion
de pérdida de capacidad laboral efectuada por la Junta. No se opuso a las

demas pretensiones.
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En cuanto a los hechos aceptd; el escrito de inconformidad de la fecha de
estructuracion remitido a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogota y Cundinamarca.

Propuso como excepciones de fondo; buena fe de la parte demandada y

genérica.

MILTON GIOVANNI ESPITIA CUBILLOS, se le tuvo por no contestada la

demanda mediante auto de fecha 2 de octubre de 2020.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso:

"PRIMERO- DECLARAR que entre la demandante SANDRA PATRICIA HURTADO
CORTES y el sefior MILTON GIOVANNI ESPITIA en condicion de propietario del
establecimiento de comercio INDUSTRIAS NOVAQUIM, hoy INDUSTRIAS NOVAQUIM
S.A.S., existio un contrato de trabajo entre el 01 de junio de 2010 al 31 de mayo de
2013.

SEGUNDO- CONDENAR al sefior MILTON GIOVANNI ESPITIA CUBILLOS en
condicion de propietario del establecimiento de comercio INDUSTRIAS NOVAQUIM,
hoy INDUSTRIAS NOVAQUIM S.A.S., al pago en favor de la demandante de los
aportes en pension entre el 01 de julio de 2012 al 31 de mayo de 2013, junto con
los respectivos intereses de mora, conforme al salario minimo mensual legal vigente
y con destino al FONDO DE PENSIONES PORVENIR.

TERCERO- ORDENAR a /a demandada PORVENIR S.A. corregir Ia historia laboral
de la sefiora SANDRA PATRICIA HURTADO incluyendo los periodos que fueron
debidamente cotizados por su empleador correspondientes a los meses de junio,
Julio y agosto de 2010 y marzo, abril, mayo y junio de 2012, asi como también los
que se cancelen con posterioridad a esta sentencia conforme al numeral referido en
precedencia.

CUARTO-CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. al reconocimiento y pago a
favor de la seora SANDRA PATRICIA HURTADO CORTES de una pension de invalidez
a partir del 24 de agosto de 2013 en cuantia equivalente a 1 SMLMV, mesada
pensionales debidamente indexadas desde la fecha de causacion de cada una de
ellas hasta la fecha del pago, autorizando a PORVENIR a realizar los respectivos
descuentos por concepto de aportes al Sistema General en Salud. Se aclara que el
retroactivo de mesadas pensionales causado del 24 de agosto del 2013 a marzo del
ano 2021 asciende a la suma de $78.236.540 COP, el cual se continuara causando,
con los respectivos reajustes legales y en 14 mesadas anuales.

QUINTO- CONDENAR a SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., a efectuar el pago de la
suma adicional requerida para financiar el monto de la pension de invalidez
reconocida, si a ello hubiere lugar conforme a la poliza.

SEXTO- ABSOLVER a las demandadas y a las vinculadas de las demas pretensiones
incoadas en su contra.
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SEPTIMO- DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE /3 excepcion de prescripcion
y NO PROBADA la de inexistencia del derecho y la obligacion, relevandose el
Despacho del estudio de los demdas medios exceptivos”

Llegd a la anterior decision, al considerar que no se encuentra en discusion la
existencia de la relacion laboral inicialmente con el sefior Milton Geovanny Espitia
Cubillos y luego con Industrias Novaquim, respectos de los cuales que determinado
que se trataba de la misma sociedad, el mismo objeto social y las mismas funciones,
solo que a partir del afo 2011 se formalizo Industrias Novaquim. Establecié como
extremos del 01 de junio de 2010 al 31 de mayo de 2013. Definido lo anterior, al
revisar los aportes a pensiones encontrd que se adeudan los meses de julio de 2012
a mayo de 2013 a cargo de Industrias Novaquim. En consecuencia la AFP Porvenir
debe actualizar la historia laboral de la actora. En punto de la pensidn de invalidez
tuvo por cierto que la PCL dada a la demandante asciende a 57,4% con origen
comun y fecha de estructuracion 7 de enero de 2011. Ordend el reconocimiento y
pago de la pensién de invalidez a partir del 7 de enero de 2011, sin que se puedan
tener en cuenta las cotizaciones posteriores. Declaré probada parcialmente la
excepcion de prescripcion y ordeno a la llamada en garantia asumir la suma adicional

que le corresponde.

Recurso de apelacidn

La demandada AFP PORVENIR, inconforme con la decisidn alega que el dictamen
proferido la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez que establecié como fecha
de estructuracion el 7 de enero de 2011 se encuentra en firme. Aduce que por el
incumplimiento de los requisitos de las 50 semanas de cotizacién no es posible
reconocer la prestacion por invalidez a la demandante. Los aportes extemporaneos
realizados por Industrias Novaquim no pueden ser tenidos en cuenta para efectos
prestacionales, pues en principio esta entidad no podria realizar actuaciones de
cobre antes de la falta afiliacion, mas aun al tener en cuenta que la demandante
ingreso a trabajar en septiembre de 2010, situacién que se corrobora con los testigos
y que coincide con el formulario de afiliacién. Para el 7 de enero de 2011, la AFP no
tenia el conocimiento del inicio de la relacion laboral con Industrias Novaquim ante
la falta de reporte de la novedad por parte de este empleador y la eventual mora

del mismo. Los aportes realizados con posterioridad no es posible tenerlos en cuenta.
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Cita la sentencia constitucional T043-2015 como sustento de su afirmacién de la
falta de diligencia del empleador. No existe aplicacion de la doctrina constitucional
del allanamiento a la mora como quiera que la AFP no tenia conocimiento de la
relacion laboral con antelacién a septiembre de 2010 y por ello no es viable incluir
estos tiempo para completar las semanas que requiere la demandante para la

consolidacion de su derecho.

La llamada en garantia SEGUROS DE VIDA ALFA, alega que esta aseguradora
en cumplimiento a cabalidad con sus condiciones legales de que trata el articulo 142

del Decreto 019 de 2012 el cual se modifica por el articulo 41 de la ley 100 de 1993,
expidié en primera oportunidad el dictamen de PCL y remitid a la Junta Regional De
Invalidez, de igual manera sefald que no ha recibido solicitud de pago o suma
adicional para una eventual pension de invalidez y al no cumplir la actora con los

requisitos solicita sean revocadas las condenas impuestas.

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

Parte demandante: Solicitd se confirme la decisidon por cuanto esta plenamente
demostrada la condicion de salud que tenia durante la vigencia de la relacion laboral,
ademas del pago tardio en los aportes a pensiones por parte de Industrias
Novaquim, que no estaban siendo tenidos en cuenta por PORVENIR, por lo que
procede la actualizacion de la historia laboral y el reconocimiento pensional y en
caso de que sea revocada la sentencia de primera instancia, pidid se estudien las
pretensiones subsidiarias, ya que se demostré que el despido fue ilegal por estar la

trabajadora en situacién de discapacidad, por lo que procede el reintegro.

Parte demandada.

INDUSTRIAS NOVAQUIM Y MILTON GIOVANNI ESPITIA CUBILLOS:

Pidieron que se confirme la decisién de primera instancia, por cuanto aceptan que

los pagos a seguridad social se hicieron de manera posterior al momento que se
debian hacer, pero que, en todo caso, cumplieron con sus obligaciones
contractuales, ademas, se demostrd que se le prestd toda la ayuda a la actora por
los padecimientos sufridos y se dio cumplimiento al reintegro ordenado via tutela, a

pesar que HURTADO CORTES nunca se presentd de nuevo a laborar e indicé que
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PORVENIR no informd que se encontraban en mora con aportes a pensiones, lo cual,

habria permitido ponerse al dia rapidamente y evitar perjuicios a la actora.

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A.: Solicité se revoque la decisidn por cuanto la actora
no acreditd que haya cotizado las 50 semanas requeridas por la Ley 860 de 2003
durante los 3 afnos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez para ser
acreedora de la pensién de invalidez, ademas, no se podia realizar el cobro coactivo
de los aportes porque la afiliada no lo solicitd, por lo que la falta a los deberes de la
afiliada no pueden ser imputables al fondo de pensiones y por ende, a la

aseguradora.

AFP PORVENIR: Pidi6 la revocatoria de la decision porque la actora no cumplié
con la densidad de semanas requeridas para acceder al beneficio pensional de
invalidez, ademas, indico que no le era posible cobrar los aportes en mora porque
nisiquiera conocia de la existencia de una relacién laboral entre HURTADO CORTES
e INDUSTRIAS NOVAQUIM.

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 adiciond 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 la demandante tiene
derecho a la pensiones de invalidez en los términos establecidos por la A quo, o si
por el contrario no se deben tener en cuenta los aportes extemporaneos realizados

por el empleador a fin de consolidar este derecho.

Pension de Invalidez

Es sabido que la fecha de estructuracion de la invalidez determina las normas que la
gobiernan y que para el caso debatido, son las contenidas en los articulos 38 y 39 de
la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por el articulo 1° de la Ley 860 de

2003}, pues asi se desprende del dictamen de perdida de la capacidad laboral expedido

1 ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente capitulo se considera invalida la persona que por
cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad
laboral.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0860_2003.html#1
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por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota Cundinamarca el 2 de
febrero de 2012, donde se determind como fecha de estructuracion de la invalidez de
la demandante, el 7 de enero de 2011 (fls. 36 a 42).

Quiere decir lo anterior que para ser beneficiaria de la pension de invalidez, debe
ser calificada con una pérdida de la capacidad para laborar superior al 50% y haber
cotizado cuando menos 50 semanas en los tres afios anteriores a la estructuracion
del estado de invalidez, esto es, entre el 7 de enero de 2008 al mismo dia y mes del
aho 2011. Conforme dictamen médico laboral del 2 de febrero de 2012 expedido por
la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota Cundinamarca, se tiene que
a Sandra Patricia Hurtado Cortes se le valoré con una pérdida de la capacidad para

laborar en un 57,40%.

Respecto al requisito de semanas cotizadas, se encuentra en el reporte de semanas
cotizadas por el demandante (fl. 55 a 60), que cuenta tan so6lo con 42,6 semanas
cotizadas entre el febrero de 2008 y el mes de enero de 2011. La A quo luego de
analizar en conjunto las pruebas arrimadas al proceso determino que era viable
acumular al este computo de semanas los meses de junio, julio y agosto de 2010,
tiempo corresponde a 90 dias equivalente a 12,9 semanas, para un total de 55,5
semanas de cotizacion; lo anterior al considerar que en este lapso existid una
relacion y fruto de ello se realizaron los respectivos aportes al sistema de seguridad

social.

No es de recibo para La Sala el argumento de las apelantes bajo el cual no es posible
tener en cuenta los aportes de estas mensualidades (junio a agosto de 2010) en la
sumatoria de semanas a fin de consolidar el derecho a la pension de invalidez. Pues
quedd acreditado en el plenario la existencia de la relacion laboral entre SANDRA
PATRICIA HURTADO CORTES y MILTON GIOVANNI ESPITIA en condicidon de
propietario del establecimiento de comercio INDUSTRIAS NOVAQUIM, hoy
INDUSTRIAS NOVAQUIM S.A.S., entre el 01 de junio de 2010 y el 31 de mayo de
2013.

ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendré derecho a la pension de invalidez el afiliado
al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

2.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a la
pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado 25 semanas en los ultimos tres (3) afos.
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En lo que tiene que ver con el recurso fue aportado al plenario las siguientes

documentales:

e Certificados de paga de aportes al SGSS por parte de Industrias Novaquim
numero 79701482 para los meses de mayo a noviembre de 2010 y enero a
marzo de 2011 (fls. 43 a 49, 70 a 82, 198 a 200, y 241 a 246).

e Certificacién de aportes al SGSS por parte de Industrias Novaquim para los
periodos comprendidos entre mayo de 2011 y junio de 2012 (fls. 50 a 54)

o Certificacion expedida por Industrias Novaquim que indica que Patricia
Hurtado labor6 desde el 17 de febrero de 2008 (fl. 61).

e Carta de terminacién de contrato a partir del 9 de agosto de 2012 (fl. 62).

e Comunicacion emanada de Industrias Novaquim, mediante la cual informan
que por orden judicial debe integrarse la demandante a sus labores (fl. 63).

e Misiva dirigida a la demandante de fecha 23 de agosto de 2013, en la que se
le informa que cuenta con 4 meses para notificar la respectiva accion judicial,
de conformidad con el fallo de tutela (fl. 64 a 65).

e Liquidacion de contrato de trabajo, por el periodo comprendido del 1 de abril
de 2011 al 31 de mayo de 2013 (fl. 66).

e Comunicacién de solicitud de reintegro laboral de fecha 6 de septiembre de
2013 (fl. 67 a 69).

e Copia del acta de conciliacidon extra procesal de caracter laboral y seguridad
social celebrada entre Industrias Novaquim y Sandra Patricia Hurtado, en esta
la demandada reconoce que Sandra Patricia laboro en el periodo de junio a
septiembre de 2010, por ello se obliga a cancelar los aportes a seguridad
social en pensiones de este lapso (fl. 72 a 74).

e Copia de las sentencias de tutela de primera y segunda instancia, mediante
los cuales se ordend de manera transitoria reintegrar a la accionante (fl. 89 a
113).

o Certificado de existencia y representacion legal de Industrias Novaquim (fl.
165 a 169).

e Relacidn de aportes a la AFP Porvenir (fl. 195 a 196).

o Certificado de aportes por concepto de cesantias del afo 2012
correspondiente a Industrias Novaquim (fl. 147).

e Formulario de afiliacién a Saludcoop EPS bajo el empleador Milton Giovanny
Espitia cubillos, con fecha de radicado el 12 de octubre de 2010 (fl. 248 a
389).

10
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e Copia de la liquidacién del contrato de trabajo por el periodo del 16 de
septiembre de 2010 al 31 de marzo de 2012 (fl. 249).

e Carta de autorizacidon de retiro de cesantias a Porvenir (fl. 250) y al Fondo
Nacional (fl. 251).

e Contrato individual de trabajo a término inferior a 1 ano, suscrito entre la
demandante e Industrias Novaquim de fecha 1 de abril de 2011 (fl. 261 a
263).

e Certificaciobn emanada de Teleperformance Colombia SAS, esta indica que la
demandante labor6 del 1 de julio de 2008 al 21 de julio de 2008 (fl. 362).

e Certificado de matricula mercantil de Milton Giovanny Espitia Cubillos (fl. 390
a 392).

e Solicitud de pago de incapacidades y licencia de maternidad radicados en
SaludCoop, en los meses de marzo y septiembre de 2011, (fl. 395 a 396).

e Nominas de la Industrias Novaquim de los meses de agosto a diciembre de
2012 y enero a marzo de 2011 (fl. 397 a 412).

e Comunicacién de Hogares De Paz SAS en la que se afirma que la demandante

no ha prestado sus servicios para esa empresa (fl. 417).

De igual manera, se escuchd en calidad de testigo a RAFAEL ESNEIDER ESPITIA
CUBILLOS, quien dijo ser gerente comercial de Industrias Novaquim Service e
Industrias Novaquim desde abril del afio 2011. Afirma que entro a ejercer el cargo
que ostenta en la actualidad en abril del afio 2011 y el cargo donde él era el superior
jerarquico lo empezd a ejercer en el afio 2009. Dice que Sandra Hurtado trabajo
para la compania en el 2010, el 1 de septiembre fue su ingreso. La conocié a través
de una ex alumna. Se realizd un proceso de entrevista y acompafamiento y
capacitacion en el proceso de ingreso, jamas se percataron de una enfermedad se
presentd comun corriente. Su labor principal era una actividad comercial y se le
asignd una zona cercana al lugar donde ella residia. Empezo a presentar quebrantos
de salud en el afo 2011 que se presentaron las primeras incapacidades y citas
médicas. Si conocid de una accion de tutela en contra de la empresa. Trataron de
conciliar en esa instancia para cuando fue despedida. Sefala que era el jefe
inmediato de la demandante. La actora no se volvid a presentar en la compania
debido a su estado de salud. Hicieron un acuerdo que fue firmado en presencia de
un abogado que la representaba. Quienes suscribieron el acuerdo fueron Milton
Espitia que era el representante en su momento y Sandra hurtado. Fue un acuerdo

de aportes a seguridad social. Desde la vinculacidn laboral siempre se le pagaron
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prestaciones y salarios. Posterior a la terminacidon de la relacién laboral y después
de la accion de tutela no se le pago ningun tipo de concepto laboral. Todo trabajador
que estuviera vinculado recibia el pago cumplido de salarios, prestaciones, aportes
a seguridad social. No adelantaron el tramite ante el ministerio de trabajo para que

se autorizara el despido de la de la actora.

Por su parte la testigo JINETH RIANO CUBILLOS dijo desempefiar el cargo de
auxiliar administrativo para el momento de la relacidn laboral de la demandante y la
empresa. Sandra hurtado era Ejecutiva de ventas y recibia un salario minimo.
Cuando empezd a trabajar no tenia ningun tipo de problemas de salud. Sabia que
habia tenido una cirugia de corazdn abierto. Entrd a trabajar el 1 de septiembre de
2010. La sefora Sandra presentd incapacidades desde enero de 2011. No Recuerda
que enfermedad le generaba las incapacidades. El contrato finalizd porque la
empresa se termind y empezaron a constituir Industrias Novaquim S.A.S. La razén
social anterior era MILTON ESPITIA. Todo el personal que estaba vinculado con
Milton Espitia le termind el contrato y luego ese personal se reintegrd para que
siguieran trabajando para la nueva empresa INDUSTRIAS NOVAQUIM S.A.S. Sandra
hurtado continud sus labores con Industrias Novaquim S.A.S. a pesar de que en ese
momento estuviera incapacitada. Posteriormente terminaron el contrato con la
demandante pero que no recuerda la razén. No sabe si le pidieron autorizacion al
ministerio de trabajo para despedirla. Se hizo un acuerdo con Sandra Hurtado debido
a la incapacidad ella tenia para pensionarse, le hacian falta unas semanas y ella fue
a la oficina y hablé con Milton para que se le cancelaran esas semanas. Le consta
porque ella era la encargada de las incapacidades y todo lo que tuviera que ver con
el personal. Afirma que Industrias Novaquim pagd esa totalidad y cumplié el
acuerdo. La sefiora Sandra buscaba completar las semanas cotizadas para que le
reconocieran la pensiéon. Tuvo conocimiento de ese acuerdo porque manejaba las
carpetas de todo el personal. Dice que se le envié un correo certificado al domicilio
de la demandante para que se reintegrara a la empresa debido al cumplimiento del
fallo de tutela. Le consta que la sefiora Sandra Hurtado tenia 4 meses para iniciar
accioén ordinaria en contra de Industrias Novaquim pero que en ese lapso de tiempo
no interpuso accién alguna. Conoce a la actora desde el ano 2010 cuando ingreso a
la empresa. No le consta que trabajara con Milton Giovanny Espitia desde el ano
2008, pero que si supo de una certificacion laboral de ese afo que se le expidié a
Sandra hurtado. Afirma que a Sandra hurtado se le pago seguridad social completa

incluyendo la ARL. Se le pago seguridad social en pensiones desde septiembre de
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2010. Afirma la testigo que empez6 a trabajar con la empresa Novaquim el 1 de
enero de 2010.

El demandado MILTON GEOVANNY ESPITIA CUBILLOS, conoce a Sandra Hurtado
desde el afio 2010. Pacto un contrato de trabajo con la demandante desde el 1 de
septiembre de 2010, fecha para la cual comenzé a trabajar. El contrato lo hizo el
hermano el solo firmo el documento. En ese momento la empresa estaba a su
nombre y la cancelaron el 31 de marzo de 2011, no precisa el afio, y comenzo
Industrias Novaquim S.A.S., en la nueva sociedad fue vinculada la sefora Sandra
Hurtado. El vinculo finalizd porque la empresa se iba a cerrar porque tenia planes
de viajar y radicarse en Canada y por eso no podia seguir la empresa a su nombre
estando por fuera del pais. Dice que como la demandante estaba incapacitada no la
podian despedir. La relacidn laboral se termina a raiz del fallo de la tutela porque la
actora no se reintegré a trabajar y no interpuso demanda laboral en los 4 meses que
tenia para hacerlo. No recuerda la razén para terminar el contrato antes de la accion
de tutela que presentd la actora. Dice que el mismo hizo la diligencia para pedir la
autorizacion al ministerio del trabajo para despedir a la demandante y la respuesta
fue que no podian efectuarlo y rechazaron la solicitud. Afirma que ya no trabaja para

Novaquim pero que sigue siendo socio.

En el curso del proceso, quedd establecido que en principio el empleador fue el sefior
Milton Giovanni Espitia Cubillos, luego en el afio 2011 constituyd la empresa
Industrias Novaquim S.A.S.; que en el transcurso de una a otra continud
desarrollando el mismo objeto social, y contraté a los mismos empleados. Claro lo
anterior, en punto de las pruebas, si bien los testigos Jineth Riafio Cubillos y Rafael
Esneider Espitia Cubillos, afirmaron que Sandra Patricia ingreso a laborar en
septiembre de 2010 con Milton Giovanni, lo cierto es que la conciliacion suscrita por
las partes pone en evidencia lo realmente sucedido, pues el empleador reconocié de
manera libre y voluntaria que la actora labord para esa empresa en los meses de
junio, julio y agosto de 2010 y en consecuencia se obligd a pagar los respectivos
aportes a favor de la demandante en la AFP Porvenir, o que guarda coherencia con
lo afirmado por los testigos en relacion con el objeto de la conciliacion, aunado al
hecho que desde la contestacion de la demanda fue aceptado el vinculo y los
extremos sefialados por la demandante. Asi las cosas, es dable concluir que el
extremo inicial de la relacion laboral fue el 1 de junio de 2010, tal como fue

establecido por la A quo, y en consecuencia los meses de junio, julio y agosto de
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2010, deben ser contabilizados en la historia laboral de la actora. En este sentido se
pronuncid la SL CSJ en sentencia SL4508-2020, asi:

"Al respecto, debe tenerse presente que si bien la Corte ha adoctrinado que cuando
existe mora en el pago de los aportes y las entidades de seguridad social no €jercen
las acciones de cobro correspondientes, esos aportes se deben tener en cuenta para
el reconocimiento de la pension de vejez (CSJ SL, 24 sep. 2008, rad. 34202, CSJ
SL13128-2014 y CSJ] SL15167-2015), también ha explicado que para poder
contabilizar dichas semanas €S necesario que existan pruebas razonables o
inferencias plausibles sobre la existencia de un vinculo laboral (CSJ SL3112-2019 y
CSJ SL514-2020), pues de existir dudas en tal aspecto, /as cotizaciones en mora no
pueden sumarse.”

En relacion con el pago de los aportes de los periodos junio, julio y agosto de 2010
en favor de la demandante a la AFP Porvenir, efectivamente se verifica en el proceso
con la certificacién de pago aportada en los folios 76 a 86. Asi las cosas es evidente
que la demandada AFP Porvenir desconocié dentro del conteo general de semanas
cotizadas por la actora 12,9 semanas efectuadas entre junio y septiembre de 2010
sin justificacion alguna, las cuales se realizaron dentro de los tres afios anteriores al
7 de enero de 2011, la que corresponde a la fecha de estructuracién de la invalidez
(fl. 36 a 42), y que al agregarse a las 42,6 semanas ya sefialadas arrojan un total
de 55.5 semanas cotizadas en dicho lapso, con las cuales se cumple
satisfactoriamente con el requisito legal sefialado y la convierte en beneficiaria de
la pensién de invalidez a partir del 8 de enero de 2011, dia siguiente a la fecha en
que se estructuro la invalidez y hasta que permanezca en este estado, de
conformidad con el articulo 44 de Ley 100 de 19932

No obstante, el disfrute de la misma al haber operado el fenédmeno extintivo de la
prescripcion lo sera desde el 24 de agosto de 2013, como quiera que bajo los
preceptos de los Art. 488 del CST y 151 del C.P.L.S.S. transcurrid el termino trienal
entre la reclamacidon administrativa y la presentacién de esta accion ordinaria, pues
la notificacion del dictamen acaecid el 2 de febrero de 2012 (fl. 66), la reclamacion
ante porvenir se radicé el 21 de febrero de 2012 y la demanda se presenté el 24 de
agosto de 2015 (141).

Bajo los anteriores razonamientos, habra de confirmarse la sentencia apelada.

2 ARTICULO 44. REVISION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ. El estado de invalidez podra revisarse:

a. Por solicitud de la entidad de prevision o seguridad social correspondiente cada tres (3) afios, con el fin de ratificar, modificar
o dejar sin efectos el dictamen que sirvié de base para la liquidacion de la pension que disfruta su beneficiario y proceder a la
extincion, disminucién o aumento de la misma, si a ello hubiera lugar.
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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense la suma de Quinientos Mil pesos ($500.000) como agencias en derecho a

cada una de ellas.

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 Octavo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 25 de marzo de 2021, de conformidad con lo sefialado

en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO. — COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil pesos ($500.000) como

agencias en derecho a cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
\
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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 SERGIO ALBERTO LOBO DELGADO
CONTRA ORGANIZACION TERPEL S.A. Rad. 2016 00426 01 Juz 17.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
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 Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

SERGIO ALBERTO LOBO DELGADO demandé a la ORGANIZACION TERPEL S.A. para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas de folios 7 a 10 y 165 a
166.

- Existencia de contrato de trabajo a término indefinido.
- Indemnizacion del art. 26 de la Ley 361 de 1997.

- Reintegro.

- Reajuste salarial y de prestaciones sociales.

- Salarios.

- Reajuste de aportes a seguridad social.

- Indemnizacién moratoria.

- Indexacion.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades Ultra y Extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 4 a 7 y 166. Se vinculd con la
demandada el 13 de marzo de 1996 mediante contrato verbal, en esa misma

anualidad sufridé un accidente de transito, razén por la que la empresa certificé el
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inicio de sus labores en fecha posterior. El 28 de septiembre de 1998 firmd contrato
a término indefinido, inicialmente se vinculd como auxiliar de laboratorio, luego se
desempefid como analista de control de calidad, pero su asignacion salarial
correspondia a la de un técnico de control de calidad (la que asciende a $2.067.100).
El 09 de abril de 2016 fue adulterada la base de datos de la empresa a la que muchos
empleados tienen acceso, no obstante, él fue el Unico que presentd descargos y en
ellos no se respetaron las garantias del debido proceso como quiera que el tramite
surtido fue irregular. Fue victima de acoso laboral por parte de Luz Angela Acosta
(jefe directo) en virtud de reclamos salariales, lo que conllevd su despido el 09 de
junio del 2016. Para su desvinculacion no fue tenido en cuenta su estado de salud,
las patologias tanto de origen comuin como profesional y tampoco se pidié permiso
al Ministerio del Trabajo. Fue valorado por ARL en septiembre de 2015 y sugirio el
inicio de un tratamiento médico para su salud auditiva. Mediante fallo de tutela del
28 de junio de 2016, el Juez Décimo Penal de Control de Garantias dispuso el

reintegro transitorio.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de esta ciudad
(fl. 168) y corrido el traslado la accionada ORGANIZACION TERPEL S.A. contest6 en

los términos del escrito visible en folios 206 a 228:

- Se opuso a las pretensiones.
- No aceptd ningun hecho.
- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y cobro de no

lo debido, prescripcidn, y compensacion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Segundo Laboral del Circuito Transitorio de Bogota
D.C. puso fin a la primera instancia mediante sentencia del 01 de junio de 2021, en

la cual indico:

"PRIMERO: DECLARAR la existencia de una relacion laboral entre el demandante,
sefior SERGIO ALBERTO LOBO DELGADO y la demandada ORGANIZACION TERPEL
S.A., desde el 28 de septiembre de 1998 al 9 de junio de 2016, conforme las
consideraciones expuestas.
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SEGUNDO: DECLARAR PROBADA Ia excepcion de mérito denominada
Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, propuesta por la parte
demandada, y relevarse del estudio de las demds excepciones.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada ORGANIZACION TERPEL S.A., de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda impetrada por el sefior SERGIO
ALBERTO LOBO DELGADO, de conformidad con consideraciones.

CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandante como se
dijo en la parte considerativa.

QUINTO: CONCEDER el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor del demandante
de conformidad con el inciso tercero, articulo 69 del C.P.L, en caso de no ser
apelada.”

Llegd a esa determinacion al advertir que las documentales acreditan que el actor
ostentaba la calidad de trabajador en misidn para el cargo de auxiliar de laboratorio,
en favor de la demandada y estaba vinculado mediante contrato de obra o labor
suscrito en el afno 1996 con Servicios y Asesorias Limitada (Fls. 238 y 239). De los
extremos de la relacidn laboral manifestd que empezd a trabajar con la demandada
el 28 de septiembre de 1998 y se extendid hasta el 09 de junio del 2016, conforme
el contrato aportado y las certificaciones expedidas por la empresa, el cargo
desempenado fue de técnico de control de calidad. En cuanto al desprendible de
nomina del 16 de diciembre del 2007, en el que se indica que el demandante
desempenid el cargo de analista de control de calidad para el Centro de Costo Fabrica
de Lubricantes, la juez dijo que tal documento solo da cuenta de haber realizado
esas funciones durante un periodo de 15 dias y en vigencia de una relacion laboral
distinta, resaltd que el actor no aporté mas desprendibles de ndomina o documentos
que probaran el desarrollo de ese cargo durante toda la relacién laboral con TERPEL,
por tanto, no se encontraba acreditada la identidad del cargo y la diferencia de
salarios, a efectos de hacer las reliquidaciones pretendidas. En cuanto al extremo
final del contrato, el que se genero por decision de la empresa mediante la carta de
terminacion del mismo, se corrobord con la diligencia de descargos rendidos el 09
de junio del 2016, que el actor omitid sus obligaciones al ejercer su labor, y que esa
conducta podia generar graves dafios econdmicos a los clientes y a la empresa,
circunstancia que se encontrd el juzgado valido para finalizar el vinculo laboral.
Respecto a la estabilidad laboral reforzada y el reintegro sefiald que esta proteccion
solo es aplicable a personas con limitacion moderada, es decir, que tengan una
pérdida de la capacidad laboral superior al 15%, y en el proceso el demandante no
probd que para el momento del despido tuviera una calificacion de su disminucion
de capacidad laboral, que estuviera incapacitado, o que tuviera recomendaciones

medico laborales vigentes, aunado a esto, el dictamen expedido por la Junta
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Regional de Calificacion de Invalidez el 10 de junio del 2019 determind que el
demandante posee una pérdida de capacidad laboral el 12,45% por origen de
enfermedad comun, en consecuencia no es beneficiario de la estabilidad laboral

solicitada.

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

Parte demandante: Solicito la revocatoria de la decision y reiteré cada uno de los

argumentos esgrimidos en primera instancia.

Parte demandada: Pidid la confirmacion de la decision por cuanto las solicitudes
hechas por el actor carecen de sustentos juridicos, ademas de que se demostrd en
el curso del proceso que la culminacién del contrato se origind por una justa causa
y no se acreditd la existencia de la proteccion por estabilidad laboral al tener una

buena condicion de salud al momento de la culminacion del contrato.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del presente asunto en el grado jurisdiccional de
CONSULTA, al no existir recursos de apelaciéon contra la sentencia y por haberse

emitido fallo totalmente adverso a los intereses del demandante.

De la vinculacidn laboral y la forma de terminacion contractual

Manifestd el demandante que la vinculacion con la demandada inicié desde el afio
1996 mediante un contrato verbal, no obstante, la demandada en su contestacion,
allegd contratos de prestacién de servicios suscritos con la empresa de servicios
temporales Organizacion Servicios y Asesorias LTDA, para los afios 1995 y 1997 (Fls.
229 a 234y 235 a 237), asi como el contrato de trabajo por obra o labor determinada
suscrito entre Organizacion Servicios y Asesorias LTDA., y el demandante el 13 de
marzo de 1996 (fls. 238 y 239), para que fuera trabajador en mision y desempefara
el cargo de auxiliar de laboratorio en la empresa usuaria Terpel Lubricantes, el que
esta firmado por el actor y en el tramite del proceso no se desconocié o tachd de
falso, por ende, goza de plena validez. Ademas, en la diligencia de descargos a la

que fue citado el actor el 9 de junio de 2016, al ser requerido en la pregunta #2
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"Sirvase informar édesde cuando labora usted en la Organizacion Terpel y desde

cuando se desempefia usted en su cargo actual?” contestd: "directamente con la

empresa desde 1998 y dos afos con la empresa servicios y asesorias, desde 1996”

(Subrayado y negrilla fuera del texto.) (fl. 276), por lo que se colige que la
vinculacion directa con la compafiia demandada inicié el 28 de septiembre de 1998,
tal como lo concluyé la Juez y consta en el contrato de trabajo a término indefinido
suscrito entre las partes en esa data (fls 69 a 71), razon por la cual se confirma la

decisidn de la A quo, en cuanto a la existencia del vinculo laboral y su extremo inicial.

Respecto a su terminacion, el demandante adujo que se dio sin justa causa y bajo
el amparo de la estabilidad laboral reforzada, ya que presentaba dificultades de salud
para ese momento en virtud de un accidente de transito acaecido en 1996, situacion
que se agravo al manejar quimicos y combustibles en el ejercicio de sus labores.
Para acreditar su versién, allegd diversas historias clinicas, notas de enfermeria,
certificados de incapacidades y documentos de hospitalizaciones, en su mayoria
suscritos en el afio 1999 por diferentes profesionales del ISS seccional Santander
(Fls. 85 a 139), en los que se puede avizorar que existieron varios tratamientos para
manejar una fractura facial, sin embargo, esas lesiones como lo expuso el actor
derivan de un accidente de transito que ocurrié en el afio 1999, fecha que difiere a
la indicada en la demanda (1996), y ademas tal como se corrobora en el dictamen
de PCL realizado por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Santander (Fls.
518 a 520), se tiene que las patologias del demandante eran de origen comin y su
PCL del 12.46%, por tanto, no existe evidencia de que para el momento de la
terminacion del contrato el actor se encontrara incapacitado, con tratamiento médico
o con alguna situacion médica apremiante que lo haga beneficiario de la garantia

implorada.

Ademas, en el asunto TERPEL acreditd que la terminacion del vinculo laboral acaecid
por faltas graves a sus deberes como trabajador, como se desprende del informe de
trazabilidad de informacién realizada al interior del laboratorio de aceites de la
demandada (Fls. 244 a 274) en el que se concluyé que hubo una manipulacion de
datos por parte de LOBO DELGADO, con distintas muestras y un registrd indebido
de la informacidn, conforme ese analisis se concluyd que el trabajador incumplié con
la tarea de proteccion y confidencialidad de la informacidn, el principio de
independencia establecido en la politica de calidad del laboratorio, tabla de roles de

responsabilidades y autoridades definidas en el manual de calidad numeral 4.1.4, y
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falta al valor institucional denominado integridad. En cuanto a los descargos (fls.
275 a 282), se resalta que el actor aceptd haber cometido errores, tales como
registrar la informacidn errénea a través de su usuario, no registrar en tiempo los
datos primarios de las muestras, omitir los pasos en los registros de muestras de
aceites, recalcular pruebas y muestras omitiendo pasos establecidos por la empresa
reportando resultados diferentes, elaboracion de pruebas sin actualizar los pdf,
saltarse los pasos de los diversos procedimientos establecidos por la demandada
para las tomas de muestras y recoleccién de datos, entre otros, tal como se
corrobora de las respuestas nimeros 6, 8, 9, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 19, 21, 23, 24,
25, 28, 32, 33, 34, 36 y 38. Y del hecho numero 4 de esa misma diligencia, se
advierte que son funciones y responsabilidades del actor, manejar lo relacionado
con aceites usados y hacer pruebas de calidad de esos aceites que llegan de clientes
de la organizacion. Ahora, de la carta de terminacion del contrato, se advierte que
TERPEL el 09 de junio de 2016, le informa al demandante de la finalizacion del

vinculo laboral y en ella expone las siguientes razones:

“le manifestamos que los hechos que fundamentan nuestra decision corresponden a
que usted realizo unas mediciones de muestras de aceites usados de los clientes de
forma errada en los equipos de andlisis infrarrojos, situacion que evidencia un
incumplimiento de sus obligaciones legales y reglamentarias.

Al respecto, como quedo evidenciado en la diligencia de descargos, se revisaron los
resultados emitidos en los equipos de TBN y TAN, en los cuales se presentaron
manejos indebidos en la gestion de los datos, toda vez que se tomaban muestras en
las cuales posteriormente se recalculaban sin registrar de manera adecuada oS
nuevos resultados de las muestras, hecho que también permite constatar un
incumplimiento de las politicas internas de la organizacion.

En este sentido, después de la investigacion llevada a cabo por la organizacion, se
constato que a partir de la realizacion de muestras cruzadas fue posible identificar
que los resultados auditados no coincidian con los de la base de datos del equijpo
titulador, lo que ocasionaba a su vez que los resultados obtenidos no coincidieran
con la formula del producto. Por otro lado, tal como se acepta en el acta de
descargos, a través de su conducta respecto del manejo de su equipo de computo
puso en riesgo informacion de especial trascendencia para la organizacion toda vez
que no cerraba la respectiva sesion una vez culminadas sus actividades, lo cual
dejaba expuesto su usuario para realizar cualquier tipo de operacion.

Al respecto como acepto usted en la diligencia de descargos luego de ponerle de
presente la evidencia con la que cuenta la compania, usted ingresaba a los diferentes
sistemas de analisis de muestras de aceites usados, datos que no correspondian a
la realidad, modificando los resultados de los estudios solicitados por los clientes de
la organizacion.

Los hechos narrados constituyeron una violacion grave a sus obligaciones
contractuales y reglamentarias, especialmente porque ha generado problemas con
los informes de andlisis de aceites usados que se envian a los clientes. En virtud de
lo anterior, ha sido necesario estos analisis que podrian generar una afectacion grave
a nivel reputacional para la organizacion, situacion que tiene como agravante e/
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hecho de que usted manipulo de forma indebida las bases de datos de las muestras
de aceite usado.

Esta decision se toma con fundamento en lo establecido en el art. 62 literal a numeral
6 del CST en concordancia con el art. 58 numeral 1”

De lo anterior se concluye que la finalizacion de la relacidon laboral lo fue por una
justa causa, pues quedd debidamente establecido que el actor faltd a sus
responsabilidades en los términos que previamente la empresa ya le habia asignado,
y esto se colige de la respuesta dada a la pregunta nimero 4 del acta de descargos,
donde el demandante acepta cuales son sus responsabilidades y las faltas que
admite haber realizado en el ejercicio del cargo, como por ejemplo el incumplimiento
del instructivo control de datos de ensayo EQI 42 COL, tabla de roles,
responsabilidades y autoridades definidas en el numeral #4.1.4. asi como el manual

de calidad de la organizacion.

Del reintegro y la proteccion por estabilidad laboral reforzada

Frente a la estabilidad laboral reforzada y aplicacion de la Ley 361 de 1997, se debe
indicar que la jurisprudencia laboral ha considerado que la prohibicién de despedir
o dar por terminado el contrato se traduce en una garantia especial que procede
exclusivamente para las personas que presenten una “minusvalia” o “limitacion’,
superior a la moderada inclusive, con sujecion al articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, mas no para las que padezcan cualquier tipo de limitacién, ni menos aun para
quienes se hallen en una incapacidad temporal por afecciones de salud (sentencias
de 27 ene. 2010 rad. 37514, de 30 ene. 2013 rad. 41867, SL14134, SL12110 y
SL13657 de 2015 rads. 53083, 48484 y 56316, entre muchas otras mas). Sin
embargo, no se puede perder de vista, por una parte, que el mencionado articulo
7° del Decreto 2463 actualmente no se encuentra vigente, en virtud de la expedicion
del Decreto 1352 de 2013 y por lo mismo no podria hablarse de limitaciones en los
grados alli previstos, por lo que en aquellos eventos en los que se encontraba vigente
tal precepto, la Sala ha optado por aplicar el criterio de la jurisprudencia
constitucional, segun el cual esta proteccidon especial procede para todos aquellos
sujetos que presenten alguna afectacion en su estado de salud, pero siempre y
cuando aquel les impida, de alguna manera, ejercer una actividad laboral en
condiciones normales, es decir, sobre todos aquellos que presentan un grado de
discapacidad, aunque no los cologque en situacion de invalidez, o con una pérdida de

capacidad laboral en los grados anteriormente referidos, sino en un estado de
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debilidad manifiesta dada la afeccidn fisica, sensorial o psiquica (CC, sentencias T-
307 de 2010, T-516 de 2011, T-302 de 2013, y T-420 de 2015), interpretacion que
también ha sido asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para
lo cual se puede consultar la sentencia SL11411-2017, Radicacién 67595 del 2 de

agosto de 2017 con ponencia Dr. Rigoberto Echeverri Bueno!.

Conforme lo anterior, luego de verificar el material probatorio obrante en el plenario,
y tomando como punto de partida lo ensefiado por la SL CSJ, La Sala precisa que en
el asunto no se cumplen con los presupuestos para declarar que el actor es
beneficiario de la garantia de la estabilidad laboral reforzada que pregona, la cual
para su prosperidad no solo basta con que exista un quebranto en la salud del
trabajador, éste cuente con alguna incapacidad médica proxima a la fecha del
finiquito contractual o que se encuentre inmerso en algun tratamiento médico, como
quiera que la aplicacidn de tal garantia lo que pregona es la proteccién del trabajador
que padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo conocido por
su empleador y que la limitacion sea de tal magnitud que su labor o el ejercicio de
las actividades se vea comprometido por su situacion médica. En este punto, es de
recordar e insistir en que la estabilidad laboral reforzada, no es una figura que se
utiliza indistintamente cuando el estado de salud de un trabajador se altera y que
por ello su aplicacion resulte automatica, pues se itera la patologia debe ser grave y
ademas influir en el ejercicio de las labores contratadas, ya que no es dable aseverar
que todas las personas que padecen una enfermedad o limitacion estan
imposibilitadas para trabajar, aceptar tal criterio seria tanto como cercenar a este
grupo poblacional de la posibilidad de que ejerzan plenamente sus derechos, los que
a la par con las deficiencias (7isicas, mentales, intelectuales o sensoriales) pueden

progresar y evolucionar positivamente.

En el asunto no se discute que el demandante durante la vinculacion laboral tuvo un

accidente de transito que le ocasiond lesiones principalmente faciales, sin embargo

1 “la Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones
de discapacidad o que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997,
pues lo importante es que padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el
empleador, para que se activen las garantias que resguardan su estabilidad. (Sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41845)
()

Asi las cosas, no le asiste razon a la censura al sostener que para que el demandante pudiera ser objeto de especial
proteccion a la estabilidad laboral, debia contar con un carné o certificacion que lo identificara como minusvalido o
disminuido, pues tales documentos no tenian un caracter constitutivo de esa condicion.

Igual situacion se predica del dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, pues, de acuerdo con lo
adoctrinado por esta sala, ese documento no estd instituido como prueba solemne de la condicién de discapacidad
del trabajador o de la pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo tiene
libertad probatoria. (Sentencia CSJ SL10538-2016)”
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ésta lesién sufrida no es de tal trascendencia que le haya impedido ejercer las
funciones asignadas como técnico control de calidad, por eso no se puede colegir
que la decision del finiquito laboral obedecié a un acto discriminatorio por parte de
la pasiva, por el contrario, quedd ampliamente acreditado que ORGANIZACION
TERPEL S.A., en ningun momento lo aisld o desmejord sus condiciones laborales
luego del incidente ocurrido, pues el actor continud con el desarrollo de sus labores
con normalidad, hasta el afio 2016, ejerciendo durante 17 afios después de
acontecido el accidente de transito su labor, ademas se debe tener en cuenta que
una de las labores principales del actor es tomar muestras de diversos combustibles
y efectuar andlisis cientificos al respecto, sin que se observe un nexo causal entre
las lesiones sufridas en el afio 1999 y el ejercicio de las labores, por esto no se puede
concluir que el finiquito laboral obedece a una razon discriminatoria en virtud de su

estado de salud.

Del reajuste salarial por el cargo desempeinado y la reliquidacion de las
acreencias laborales

Argumenta el actor que el cargo desempefiado desde el afo 1998 hasta 2016 fue el
de analista de control de calidad, situacion que niega la demandada pues ella afirma
que el actor se desempeiid como técnico de control de calidad. Al respecto, conviene
precisar que no basta con la simple afirmacién del trabajador sobre el cargo que
ejercid, pues sus afirmaciones deben estar respaldadas probatoriamente, y en el
caso en estudio, la Unica prueba que desvirtia lo dicho por TERPEL es un
comprobante de ndmina del afio 2007 (Fl. 161) en el que se indica que ostentd el
cargo de analista, pero no se allega ninguna otra prueba que demuestre la
permanencia en el cargo, y este desprendible por si solo no comprueba que fuera
de ese término (de 15 dias) alla ejercido tal empleo, por lo que se colige que su
cargo, salvo esos quince dias fue el de técnico de control de calidad, tal como se
demuestra con todas las certificaciones allegadas. Ademas, en el acta de diligencia
de descargos que reposa a folios 276 a 282 en la pregunta #1 al preguntarsele:
“Preguntado. Confirmenos por favor su nombre, cedula y cargo. Contestado:
Sergio Alberto Lobo Delgado C.C. 91487420, Técnico De Control De Calidad”

(Subrayado fuera del texto), por lo que en el asunto no hay lugar a reliquidar

ninguna acreencia reclamada.

Bajo estos argumentos, La Sala CONFIRMA la sentencia consultada.
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COSTAS. Las de primera instancia se confirman. Sin costas en la instancia por no
haberse causado.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 1 de junio de 2021 proferida por el
Juzgado 2 Laboral del Circuito Transitorio de Bogota D.C., por las razones expuestas

en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS. Las de primera instancia se confirman. Sin costas en la

instancia por no haberse causado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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SALA LABORAL

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL de ROSALBA OVIEDO CUMACO y ABEL
PERALTA HERNANDEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. RAD. 2018 00103 01 JUZ 19.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialada por auto anterior;
el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a

dictar la siguiente:
SENTENCIA

ROSALBA OVIEDO CUMACO y ABEL PERALTA HERNANDEZ demandaron a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES vy la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas afl. 6y 7.

— El traslado de los aportes de ABEL PERALTA HERNANDEZ a Colpensiones.
— Reconocimiento y pago de la pensién familiar a cargo de la AFP Proteccion.
- Indexacion.

— Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 37 y 38. Rosalba Oviedo Cumaco y
Abel Peralta Hernandez han convivido en unidén marital de hecho durante 34 afios.
La primera cumplié 57 afios de edad el 13 de mayo de 2014, esta afiliada a la AFP
proteccion desde el afio 2005 donde ha realizado sus aportes. El segundo cumplié
62 afnos de edad el 11 de agosto de 2015, se encuentra afiliado a Colpensiones

desde el afio 1976 y cuenta con 920 semanas cotizadas. En el afio 2016 realizaron
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los tramites correspondientes ante Colpensiones a fin de obtener la pension familiar,
la cual les fue negada porque la demandante no cumple con los requisitos de Art. 2
del Decreto 288 de 2014. Posterior a ello elevaron solicitud de traslado ante
Proteccion para que fuera trasladado el demandante del RPM administrado por
Colpensiones al RAIS en cabeza de esa AFP y se continuara con el tramite de
reconocimiento pensional. La anterior peticion fue negada en consideracion a que

se debe trasladar al régimen del afiliado que tenga mayores recursos.

Actuacion Procesal

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

y corrido el traslado, las accionadas dieron respuesta asi:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

contesto en la forma y términos del escrito visible a folios 46 a 53.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la peticién de reconocimiento de pension familiar,
y la negativa dada por esa administradora.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia del derecho y de la obligacion,

cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. contestd en la forma y términos del escrito visible a folios 79 a
89.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepto la afiliacion de la demandante, la negativa a la
solicitud de traslado, la que debera elevarse ante Colpensiones.

- Formuld como excepciones de mérito; falta de legitimacidn por pasiva,
imposibilidad de acumular los aportes y semanas cotizadas en el RAIS para el
reconocimiento de la pensidon familiar, imposibilidad de reconocimiento de la
pension familiar en el RAIS por inexistencia de la redencion del bono pensional
de los demandantes y de la falta de reconocimiento de la garantia de pension

minima de vejez, inexistencia de la reclamacion formal de pension ante Proteccion
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e imposibilidad de pago de la pensién familiar a partir del 12 de agosto de 2015

y la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. Llegd a esa conclusion al establecer que la
entidad encargada del reconocimiento de la pension familiar, de conformidad con el
Art. 4 del Dto. 288/2014 es Colpensiones, pero al revisar los requisitos previstos en
el Art. 2 de la misma norma; la demandante no cumple con su totalidad, pues no
acreditaron el nivel de Sisben, ni cotizd a los 45 anos de edad el 25% de las semanas
requeridas para acceder a una pension de vejez, que segun la tabla corresponde a
250.

Apelaciones

La parte demandante inconforme con la decision, alega que se debe dar aplicacion
al Art. 5 de la Ley 1580 de 2012, el que trata de los traslados de régimen de los
afiliados que opten por acceder a la pension familiar. Por ello, esta debe estar a

cargo a la AFP Proteccion.

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

Parte demandante: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada:

PROTECCION: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

COLPENSIONES: Solicitd se confirme la decision por cuanto los demandantes no
cumplen con los requisitos normativos para acceder a la Pensidon Familiar, ademas,

de que no existié solicitud previa que permitiera al menos revisar el caso y la

procedibilidad del derecho, por lo que no hay lugar a ordenar el traslado al RAIS de
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PERALTA HERNANDEZ y por ende, no procede el reconocimiento de la prestacion en

ninguno de los regimenes.
CONSIDERACIONES
Reclamacion administrativa.

Si bien la parte actora no cumplid con el requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de la Ley 712 de
2001, en la medida que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES es una entidad publica (Empresa Industrial y Comercial del Estado
organizada como Entidad financiera de caracter especial, vinculada al Ministerio del
Trabajo), lo cierto es que no fue interpuesta en su debida oportunidad la excepcion
por parte de la entidad. En consecuencia se entiende saneada esta falencia, segun
lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en sentencia 12221 del 13 de octubre de
1999, MP: GERMAN VALDES SANCHEZ.

“Pero puede suceder que el Juez Laboral admita la demanda sin advertir la falta de
cumplimiento por parte del accionante de la exigencia contemplada en el pluricitado
articulo 6° del C, de P.L. En este caso es deber procesal de la parte demandada, asi
como un elemental ejercicio de la lealtad que se deben los sujetos procesales entre
si'y que éstos le deben al Juez, alertar a éste sobre la omision del agotamiento del
procedimiento gubernativo, pero no de cualquier manera, sino mediante la
proposicion de los medios de defensa que en su favor consagra la ley adjetiva del
trabajo en su articulo 32, cuales son las excepciones previas o dilatorias respectivas,

que para el caso concreto que se examina se contrae a la de falta de competencia,

por no agotamiento previo de la via gubernativa, de conformidad con lo previsto en
el numeral 2° del articulo 97 del C. de P.C., modificado por el D.E. 2282 de 1989,

art. 1°, num. 46, disposicion a la cual fuerza remitirnos por mandato del articulo 145
del Codigo de Procedimiento Laboral. O también puede formularse la excepcion
dilatoria de no agotamiento del procedimiento gubernativo o reglamentario, que
como ya ha tenido oportunidad la Corte de expresarfo, "...bien puede entenderse

que constituye una excepcion en el proceso laboral, propia y autonoma” (Sentencia

de Julio 21 de 1981. Rad. N° 7619).

()

Ahora, si la entidad demandada no utiliza en tiempo procesal oportuno las
excepciones atras indicadas para corregir o enmendar €l vicio de procedimiento de
la falta de competencia del Juez Laboral, surgido como consecuencia de haberse
admitido por este funcionario judicial la demanda sin avistar el incumplimiento del
requerimiento consagrado en el art. 6° del Estatuto Procesal Laboral, lo que, como
ya se vio, constituye no solo una carga procesal para aquélla sino un deber y una
obligacion en virtud del principio de lealtad procesal, la anomalia procedimental
proveniente de tal falta de competencia quedara saneada a la luz de lo preceptuado
en el numeral 5., del articulo 144 del C. de P.C., modificado por el D.E. 2282 de
1989, art. 1°, num. 84, norma que dispone que "La nulidad se considerara saneada...
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Cuando la falta de competencia distinta de la funcional no se haya alegado como
excepcion previa. Saneada esta nulidad, el Juez seguira conociendo del proceso.”

Pension familiar

La Ley 1580 de 2012 creo la pensién familiar introduciendo el capitulo V al titulo 1V,
libro I de la Ley 100 de 1993 y cuatro nuevos articulos. En el articulo 151A se define
esta prestacion como aquella por la cual “Ya suma de esfuerzos de cotizacion o
aportes de cada uno de los conyuges o cada uno de los comparieros permanentes,
cuyo resultado es el cumplimiento de los requisitos establecidos para la pension de
vejez en el régimen de prima media con prestacion definida o régimen de ahorro

individual y de conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993.”

Pero la ley previd que para acceder a la pensidn familiar, cada uno de los cdnyuges
o companeros permanentes debian acreditar determinados requisitos, ademas de la
sinergia de sus cotizaciones, para lograr una sola pension con arreglo a lo que
previamente venia establecido en la Ley 100 de 1993 y fue asi como el Decreto 288
de 2014 sintetizd los eventos para el reconocimiento de esta prestacion, asi como
sus requisitos, en: (i) Requisitos para la obtencién de la pension familiar en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, (ii) Requisitos para la obtencién
de la pensién familiar en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, (iii)
Traslado entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y
(iv) Traslado de Régimen de afiliados que les falten menos de diez afios para cumplir
la edad para tener derecho a la pensidn de vejez y opten por acceder a la pensién

familiar.

En ese Ultimo aparte preveé el caso en que los cdnyuges o compafieros permanentes
se encuentran afiliados en diferente régimen y pretenden obtener la pension

familiar, en el cual prevé:

"Articulo 5°. Traslado de Régimen de afiliados que les falten menos de diez afos
para cumplir la edad para tener derecho a la pensidn de vejez y opten por acceder
a la pensiodn familiar. Las personas a las que a 1° de octubre de 2012, les faltaren
diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez, y al solicitarla no logren obteneria podran trasladarse por una dnica vez,
entre el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y el Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad, para obtener la pension familiar. sin

tener en cuenta el término de permanencia minima establecida en el literal
e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Los conyuges o compalieros permanentes que se encuentren afiliados en diferente
régimen y pretendan obtener la pension familiar expresaran su voluntad mediante
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el diligenciamiento y entrega del formulario de traslado que para el efecto establezca
la Superintendencia Financiera de Colombia, a la Administradora en que se encuentre
afiliado el conyuge o companero permanente que se va a trasladar, con la indicacion
de que la solicitud de traslado es para efectos de acceder a la pension familiar.

La Administradora del conyuge o compariero permanente que se pretende trasladar,
deberad radicar la solicitud de traslado ante la Administradora del otro conyuge o
companero permanente, con la indicacion de que el traslado es para efectos de
acceder a la pension familiar. La Administradora que recibe la solicitud de traslado
debera reportar a mdas tardar dentro de los ocho (8) dias calendario del mes
siguiente, la informacion correspondiente dependiendo del régimen del que se
efectua el traslado.

Tratandose del traslado del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen
de Prima Media, la informacion como minimo debera contener: el saldo de recursos
de la Cuenta de Ahorro Individual, incluidos los rendimientos y el porcentaje de
cotizacion al Fondo de Garantia de Pension Minima, las semanas de cotizacion
acumuladas por el afiliado y la historia laboral.

Tratandose del traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, la informacion como minimo deberd contener: las semanas de
cotizacion acumuladas por el afiliado y las servidas en entidades del Estado.

La Administradora del conyuge o compafiero permanente que se pretende trasladar,
una vez cuente con toda la informacion de las diferentes entidades involucradas,
determinara dentro de los quince (15) dias habiles siguientes si los conyuges o
companeros permanentes cumplen los requisitos para tener derecho a la pension
familiar.

En el evento en que se evidencie que los conyuges no cumplen los requisitos para
tener derecho a la pension familiar, la Administradora rechazard la solicitud e
informara dentro de los cinco (5) dias siguientes tal decision a la otra
Administradora.

En el evento en que se evidencie que los conyuges o companeros permanentes
cumplen los requisitos para tener derecho a la pension familiar, la Administradora
confirmard la solicitud de traslado a la otra Administradora para que esta apruebe la
solicitud de traslado dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes y procedera al
giro de los recursos.

La Administradora tendra como plazo maximo treinta (30) dias calendario, contados
desde la fecha de aprobacion del traslado, para transferir los recursos y remitir toda
la informacion que repose en la otra entidad, dejando expresa constancia de dicha
transferencia, con el fin de cumplir lo establecido en el literal a) del articulo 3° del
presente decreto.

Para promover la reduccion de trémites al ciudadano y eficiencia del sistema, las
administradoras podran desarrollar herramientas tecnologicas y de comunicaciones
que les permitan el intercambio de informacion para agilizar €l traslado para efectos
de acceder a la pension familiar."

Al estudiar el cumplimiento de estos requisitos se tiene que los demandantes
acreditaron estar vinculados al sistema de seguridad social en pensiones, la
demandante ROSALBA OVIEDO CUMACO acredita estar afiliada a la AFP Proteccion
desde el 15 de junio de 2005 de conformidad con la documental obrante a folio 24,
por su parte ABEL PERALTA HERNANDEZ se encuentra afiliado a Colpensiones desde
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el 12 de abril de 1976 (fls. 54 a 62). Puestas asi las cosas, bajo los presupuestos de
la norma transcrita, los dos solicitantes deben estar afiliados al mismo régimen
pensional y por ello se hace necesario verificar si cumplen con los requisitos para
consolidar el derecho a la pensién familiar por alguno de los regimenes pensionales,
para de esta manera proceder a autorizar el traslado de uno de los compafieros

permanentes, en los términos del art. 5 del Decreto 288 de 2014.

A fin de establecer a que régimen se deben trasladar los petentes, contrario a lo
considerado por la A quo, al caso de los demandantes no son aplicables las
previsiones el art. 4 ibidem', como quiera que ese articulo regula el traslado de los
afiliados en el evento de encontrarse en el mismo régimen pensional, supuesto
factico que difiere totalmente del aqui estudiado; pues como se expuso, los actores
estan afiliados a regimenes pensionales diferentes y por ello la norma a la cual remite
esta Sala es la prevista en el art. 5; lo que conlleva a que los demandantes de
manera libre puedan escoger el que les sea mas conveniente, tal como lo prevé el
art. 4 de la Ley 1580 de 2012, asi:

Articulo 4°. Adicionese un nuevo articulo al Capitulo V al Titulo 1V al Libro I de la
Ley 100 de 1993, el cual quedara asi:

"Articulo 151 D. Afiliacion al mismo Régimen de Pensiones. En caso de que
los conyuges o comparferos permanentes estuvieren afiliados a regimenes de
pension diferentes, esto es, uno de ellos estuviere en el Régimen de Prima Media y
el otro en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, alguno de ellos deberd,
de manera voluntaria, trasladarse para el gue considere conveniente, de
conformidad con €l articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Paragrafo transitorio. Quienes a la entrada en vigencia de la presente ley hayan
agotado la posibilidad de trasladarse entre los regimenes de pensiones de
conformidad con el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, y al cumplir los requisitos para
acceder a la pension de vejez no logren obteneria, podran optar por la pension
familiar con su conyuge o compaiiero permanente, caso en el cual podra haber
traslado entre regimenes, previa verificacion que este traslado se realiza para
acceder a la pension familiar”.

En punto de lo anterior, no es objeto de discusidon que los actores no cumplen con

los requisitos para acceder a la pension familiar bajo el RPM?, aunado al hecho de

1 Articulo 4°. Traslado entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. £n e/ evento en que los
conyuges o companeros permanentes se encuentren afiliados a diferentes Administradoras de Fondo de Pensiones y pretendan
obtener la pension familiar, deberén solicitar, a cada una de las administradoras, la informacion relacionada con el saldo
existente en sus cuentas individuales, el valor de los bonos pensionales actualizados y capitalizados si hay lugar a ellos y el
numero de semanas cotizadas en el Sistema General de Pensiones. Las administradoras deberan dar respuesta a dicha solicitud
a mads tardar dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la presentacion de la misma.

Con la informacion entregada, los conyuges o compalieros permanentes determinaran la administradora del titular, que serad
la del afiliado que cuente con el mayor saldo en la cuenta de ahorro individual.

()
2 Art. 2 del Decreto 288 de 2014 Requisitos para la obtencion de la pension familiar en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.
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que la prestacién se peticiona a cargo de la AFP Proteccion. En consecuencia se hace
necesario establecer si a la luz de las previsiones del art. 3 de la misma norma3,
pueden acceder a la prestacion bajo los parametros del RAIS, los cuales

corresponden a:

Articulo 3°. Requisitos para la obtencidon de la pension familiar en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad. Los requisitos que deberéan acreditar cada uno de
los conyuges o comparieros permanentes afiliados al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad que opten por el reconocimiento de la pension familiar son los
siguientes:

a) Estar afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en la misma
Administradora de Fondos de Pensiones;

b) Cumplir con los requisitos para adquirir el derecho a la devolucion de saldos de
que trata el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, siempre que dicha prestacion no se
haya pagado,

¢) Sumar entre los dos el capital necesario requerido en la normatividad vigente,
para tener derecho a una pension de vejez, o en su defecto cumplir con los requisitos
para acceder a la garantia de pension minima, de que trata el articulo 65 de la Ley
100 de 1993;

d) Acreditar mas de cinco (5) afios de relacion conyugal o convivencia permanente,
que debio haber iniciado antes de haber cumplido 55 afos de edad, la cual debe ser
acreditada de conformidad con lo establecido en el paragrafo del articulo 2° del
presente decreto.

Paragrafo. Para efectos del reconocimiento de la pension familiar, los bonos
pensionales se podran redimir anticipadamente de conformidad con lo establecido
en el articulo 15 del Decreto numero 3798 de 2003.

En relacion con el cumplimiento de los requisitos para adquirir la devoluciéon de
saldos* se tiene que el demandante alcanzo los 62 afios de edad el 12 de abril de
2015 (fl. 17) y acumuld un total de 906,86 semanas. La demandante el 13 de mayo
de 2014 cumplié 57 afos de edad y cuenta con una densidad de 580,71 semanas,
cumulo que resulta suficiente para satisfacer lo establecido en el articulo 66 de la
Ley 100 de 1993.

En lo que tiene que ver con el literal ¢, que corresponde al capital necesario para
financiar la pensidn de vejez, si bien en esta instancia no es posible establecerlo, lo

cierto es que la misma norma prevé que en caso de no cumplir este monto, tienen

3 Requisitos para la obtencion de la pension familiar en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

* ARTICULO 66. DEVOLUCION DE SALDOS. Quienes a las edades previstas en el articulo anterior no hayan cotizado e/
ndmero minimo de semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para financiar una pension por lo menos
fgual al salario minimo, tendran derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los
rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el
derecho.
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la posibilidad de acceder a la garantia de pensién minima de que trata el articulo 65
de la Ley 100 de 1993, prestacion para la cual cumplen con los requerimientos como
quiera que cuentan con la edad alli prevista (62 afios de edad si son hombres y 57
si son mujeres) y sumados los tiempos de cotizacion acumulan un total de 1487,57

S€émanas.

Frente al Ultimo de los requisitos que corresponde a acreditar mas de 5 afos de
relacion conyugal o convivencia permanente que debid haber iniciado antes de haber
cumplido 55 afios de edad; se tiene que los actores han convivido por mas de 34
afnos, situacion que se corrobora con la declaracién extra juicio aportada por los

demandantes a folio 19.

Asi las cosas, los actores cumplen con los requisitos para acceder a esta prestacion
por el RAIS, razén por la cual se autorizara el traslado de régimen de ABEL PERALTA
HERNANDEZ al RAIS, en la AFP Proteccidn a la cual se encuentra afiliada ROSALBA
OVIEDO CUMACO. En consecuencia, las administradoras Colpensiones y AFP
Proteccion deberan continuar con el tramite previsto en el ya citado art. 5 del
Decreto 288 de 2014.

Suficientes resultan los anteriores argumentos para REVOCAR de la sentencia

apelada.

COSTAS

Las de primera se revocan y se imponen a cargo de las demandadas. Sin costas en

la alzada.
DECISION
En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA, D.C., SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecinueve Laboral
del Circuito de Bogota el dia 16 de abril de 2021, para en su lugar AUTORIZAR el
traslado de régimen de ABEL PERALTA HERNANDEZ al RAIS, en la AFP Proteccion a
la cual se encuentra afiliada ROSALBA OVIEDO CUMACO, de conformidad con las

consideraciones antes expuestas.

SEGUNDO.- ORDENAR a las demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. continuar con el trdmite previsto
en el art. 5 del Decreto 288 de 2014, de conformidad con las consideraciones de

esta decision.

TERCERO.- COSTAS: Las de primera instancia se CONFIRMAN. Sin costas en la

alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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02REPUBLICA 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 LEONEL FELIPE NORIEGA PARDO
CONTRA SELECTIVA S.A.S. y RCN TELEVISION S.A. Rad. 2018 00435 01
Juz 33.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
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

LEONEL FELIPE NORIEGA PARDO demandd a SELECTIVA S.A.S. y a RCN
TELEVISION S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas
afls.3ab.

- Contrato de trabajo.

- Reliquidacion de prestaciones sociales.

- Sancion por no consignacién de las cesantias.
- Indemnizacién moratoria Art. 65.

- 23 dias de salario.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 5 y 6. Se vinculé a SELECTIVA S.A.S.
el 22 de agosto de 2017 para trabajar en misién en RCN TELEVISION S.A., a fin de
desempefiar el cargo de activador de comunidades en la ciudad de Bogota y bajo la
subordinacion de RCN. Sostiene que el salario que percibid por su labor fue de
$2'800.000 y se pagaba quincenalmente. Del valor acordado como salario se
descontaban los aportes a seguridad social y no existieron desprendibles de pago.
Expone que trabajé hasta el 23 de febrero de 2018, fecha en la que se dio por
finalizado el contrato. SELECTIVA S.A.S. no reconoci6 al actor los valores
correspondientes a los Ultimos 23 dias de trabajo, como tampoco hubo

reconocimiento y pago de prestaciones sociales durante la vigencia del contrato.



ORDINARIO LABORAL No. 2018 00435 01 Juz 33 de LEONEL FELIPE NORIEGA PARDO contra SELECTIVA S.A.S. y RCN TELEVISION S.A.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de esta
ciudad mediante auto del 24 de octubre de 2018 (fl. 31) y corrido el traslado, las

accionadas contestaron de la siguiente manera:

RCN TELEVISION S.A. contestd en los términos del escrito que milita a folios 46
a 56.

- Se opuso a las pretensiones.
- No le consta ningun hecho.
- Formul6é como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y cobro de lo

no debido, prescripcion y buena fe.
SELECTIVA S.A.S. contesto en los términos del escrito que milita a folios 98 a 138.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto la relacion laboral, el cargo desempefiado, la forma de pago, el lugar
donde desempeno las labores y la subordinacion del actor respecto a RCN en
calidad de trabajador en mision.

- Formul6 como excepciones de meérito: Inexistencia de solidaridad entre la
empresa SELECTIVA S.A.S. y la empresa RCN TELEVISI(')N, terminacion del
contrato por finalizacién de la labor u obra contratada, inexistencia de causa para
pedir, pago total de las obligaciones correspondientes al contrato laboral a cargo
de mi representada, inexistencia de obligaciones contratadas, buena de fe la
empresa SELECTIVA S.A.S., mala fe de la demandante, falta del derecho
sustantivo, cesion de la facultad subordinante del demandante a RCN, trabajador

en misién, compensacion, cobro de lo no debido 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:

"PRIMERO: DECLARAR e/ Auxilio de Alimentacion y Transporte devengado
por LEONEL FELIPE NORIEGA PARDO durante la vigencia de la relacion laboral
constituye salario con base en los Art, 127 y 128 del C.S.T., conforme a lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a SELECTIVA S.A.S.
a pagar a LEONEL FELIPE NORIEGA PARDO identificado con C.C. No.
1.121.851.836 de Bogota la suma de $2'406.744 por concepto de reliquidacion de
prestaciones sociales y vacaciones causadas durante la vigencia de la relacion,
tomando como salario realmente devengado la suma de $2°800.000.

2
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TERCERO: CONDENAR a SELECTIVA S.A.S. a pagar a LEONEL FELIPE
NORIEGA PARDO /a Sancion Moratoria consagrada en el Art. 65 del C.S.T.
correspondientes a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las
acreencias laborales, del 31 de enero de 2018 al 31 de enero de 2020, debiéndose
pagar a partir del 31 de enero de 2020 intereses moratorios a la tasa maxima de
créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera, hasta
cuando el pago se verifique, tomando como capital el saldo prestacional adeudado
al demandante, $2406.744.

CUARTO: CONDENAR a SELECTIVA S.A.S., haciendo uso de las facultades
EXTRA PETITA establecidas en el Art. 50 C.P.L. y S.S., a cancelar las diferencias de
las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Pensiones de LEONEL FELIPE
NORIEGA PARDO durante la vigencia de la relacion laboral, teniendo como IBC la
suma de $2°800.000. Para tales efectos, el demandante debera indicar a que fondo
de pensiones se encuentra afiliado para que la respectiva administradora proceda a
realizar el calculo actuarial pertinente.

QUINTO: ABSOLVER a SELECTIVA S.A.S. respecto de la pretension de sancion
por no consignacion de las cesantias consagrada en el Art, 99 de la Ley 50 de 1990,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de inexistencia de la obligacion y
prescripcion planteadas por la demandada SELECTIVA S.A.S.

SEPTIMO: ABSOLVER a RCN TELEVISION S.A. respecto de todas y cada una
de las pretensiones planteadas en su contra por el demandante, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: DECLARAR PROBADA /a excepcion de inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido planteada por la demandada RCN TELEVISION S.A.

NOVENO: COSTAS de esta instancia a cargo de SELECTIVA S.A.S. Se fijan como
agencias en derecho la suma de TRES (3) S.M.L.M.V.”

Llegd a esta determinacion luego de corroborar que el auxilio de transporte y
alimentacién pagado al actor efectivamente constituia salario porque no estaban
supeditados al cumplimiento de algun objetivo o meta, eran pagos periddicos y de
libre disposicion por parte del trabajador, ademas, de que en el documento en el
que se pacto el pago de dichas sumas no se especificd que se debian destinar para
cada concepto (alimentacion y transporte). Por otro lado, precisd que el extremo
final de la relacion contractual era el 30 de enero de 2018, por cuanto esa es la
fecha en la que fenecid el acuerdo entre RCN y COLTABACO, y del que dependia el
desempefio de las labores del actor, en ese orden resto valor a lo dicho por el actor
en su interrogatorio donde afirmé haber trabajado hasta el 23 de febrero y lo dicho
por la testigo de RCN, quien también coincidid en indicar que el contrato del
demandante finalizd a mediados de febrero, ademas precisé el A quo que después
del 30 de enero de 2018 y no habia prueba de que el demandante haya seguido
prestando sus servicios. En lo que respecta a la solidaridad con RCN TELEVISION
S.A., del acervo probatorio advirtid que tal empresa no habia desempefiado
actividades de empleadora, se cumplié con la normatividad relacionada con los
trabajadores vinculados a través de empresas temporales, ademas de que el objeto
social de la temporal y de RCN TELEVISION S.A. eran totalmente diferentes y si bien

esta Ultima pudo haber emitido alguna indicacion u orden al trabajador, ello no

3
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tipificaba el elemento de la subordinacién. Absolvid al pago de la sanciéon por no
consignacion de cesantias, ya que las mismas fueron pagadas con la liquidacion y
para el momento del pago no se habia llegado a la fecha en que la ley impone su
consignacion. Como prospero la pretension relacionada con el salario, el A quo
ordend liquidar nuevamente los aportes a seguridad social en uso de sus facultades
ultra y extra petita. Condend la indemnizacién moratoria de que trata el Art 65 del
C.S.T. por el no pago de las acreencias laborales completas teniendo en cuenta el
salario declarado ($2.800.000), y declaré no probada la excepcion de prescripcion
por no haber transcurrido los tres afios entre la fecha de terminacion del contrato y

la fecha de presentacion de la demanda.

Recurso de Apelacidn

El demandante solo apela lo relacionado con el extremo final de la vinculacion
laboral, la que obedece al 23 de febrero de 2018 tal como se demostrd con el dicho
del demandante en su interrogatorio y lo aseverado por la testigo, recalca que ellos
afirmaron que la terminacion del contrato fue a mediados de febrero, prueba

suficiente para revocar lo relacionado con el extremo final del vinculo laboral.

La demandada SELECTIVA S.A.S. indicé que los $800.000 pagados por auxilio
de transporte y alimentacién no gozan de naturaleza salarial, porque precisamente
eran beneficios extralegales que otorgaba el empleador al trabajador para un mejor
desempeiio de sus labores, insiste en que no tienen el propdsito de retribuir los
servicios y resalta que tal exclusion salarial responde a la voluntad de las partes. De
otro lado, ataca la condena por indemnizacién moratoria, la que considera ademas
de improcedente completamente desproporcionada, precisa que esta sancion no se
aplica automaticamente, en ese orden alega que todas sus actuaciones con el
demandante han estado revestidas de buena fe y que la exclusion salarial se pactd

conforme las normas y la jurisprudencia aplicable.

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

Parte demandante: Resaltd que la terminaciéon del contrato laboral se dio el 23
de febrero, tal como lo confirmd la testigo que estaba a cargo del contrato por parte
de RCN, razoén suficiente para sostener que el vinculo se extendié mas alla del 30 de

enero, en lo demas pidi6 se confirme la decisidn de primera instancia.
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Parte demandada:

SELECTIVA S.A.S.: Sostuvo que los $800.000 pagados al actor eran adicionales a
su salario, fue un acuerdo consensuado entre las partes y eran sumas destinadas a
cumplir a cabalidad las funciones, ya que el actor en su interrogatorio manifestd que
debia desplazarse a diversos sitios de la ciudad, por lo que realmente esos $800.000
eran un auxilio, mas no un factor salarial. Indicé que en caso de que se encuentre
que la suma referenciada es factor salario, solicita se revoque la condena a la
indemnizacion moratoria por cuanto no se ha demostrado una mala fe por parte del
empleador, ni se evitd cumplir con las obligaciones a su cargo como el pago de

salarios y prestaciones sociales.

RCN TELEVISION S.A.: Indicé que no fue la empleadora del actor, que suscribid
contrato de prestacion de servicios con SELECTIVA, para que fuera esta Ultima quien
contratara personal idéneo para desarrollar el objeto del contrato suscrito entre RCN
y COLTABACO vy los enviara en misién, por lo cual, no tiene responsabilidad de indole
laboral con NORIEGA PARDO. Argumentd que no existen pruebas para declarar la
finalizacion de la relacion laboral mas alla del 30 de enero, porque esa fue la fecha
de culminacion del contrato suscrito con COLTABACO y en la ejecucion del
mencionado contrato era que el actor desempenaba sus funciones, por lo que solicitd

se confirme la decision.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelaciéon en relacién 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 adiciond el articulo 66A del C.P.T. y 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 los valores pagados al
trabajador denominados "Auxilio de transporte y alimentacion” constituyen salario,
determinar el extremo final de la relacién laboral, y si es procedente la condena de

la indemnizacion moratoria del Art. 65 del C.S.T.

Relacion probatoria.

Procede la Sala a relacionar los elementos probatorios aportados, los que consisten
en la certificacion laboral emitida por SELECTIVA S.A.S., en la que indica que el actor
laboré en misién para la empresa usuaria RCN TELEVISION SA, cuyos extremos
estan comprendidos entre el 22 de agosto de 2017 al 30 de enero de 2018, con una
asignacion salarial de $2.000.000 (fl. 12), estados de cuenta emitidos por
Bancolombia (Fls. 13 a 20) y comprobante de cheque No. 0170793 — 7 del Banco
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Colpatria con el que se efectud el pago de la liquidacidn de prestaciones sociales (Fl.
21).

También se recepciond el interrogatorio de parte rendido por el
representante legal de la demandada SELECTIVA S.A.S., quien explicd que el
trabajador estuvo vinculado a la compaiiia hasta el 30 de enero de 2018, tal como
se corrobora con la certificacion allegada, a quien se le canceld adicional al salario
el valor del $800.000 mensuales el que estaba destinado para ayudar al actor a
cumplir con su trabajo y se ajusta a los parametros del Art. 128 del C.S.T., dijo que
este valor se pagd por mera liberalidad durante toda la vigencia de la relacion laboral
y sobre esa suma de dinero el demandante no rendia cuentas. Dijo que la funcién
del actor dentro del contrato era activador de comunidades, es decir, asistia a
eventos de RCN y ofrecia un producto especifico a la poblacion, que la campafia
durd aproximadamente 4 meses y fue RCN quien informé el 29 de enero de 2018

de la terminacion de la campafa para la que fue contratado el demandante.

Por otra parte, el demandante al ser interrogado sostuvo que fue contratado en
agosto de 2017 y se le comunico de su despido entre el 20 y 25 de febrero de 2018,
ese dia le hicieron firmar los papeles de la terminacién del contrato y no tuvo
oportunidad de leerlos ni revisarlos pues no duro mas de diez minutos en la oficina
correspondiente. Entre el 1 al 23 de febrero siguid con su labor habitual (vender
cigarrillos electrénicos), dijo que en RCN fue donde lo entrevistaron y fue en
SELECTIVA donde diligencié los papeles para iniciar sus labores. No recuerda cual
de las dos empresas lo afilié al sistema de seguridad social, su salario era por
$2'800.000 y se pagaban quincenalmente, recibia comisiones por ventas, pero los
$2'800.000 eran fijos y en ningin momento lo requirieron para que los usara en
alimentacién o transporte. Es reiterativo en indicar que no conoce cual de las dos
empresas era su verdadero empleador, ni si trabajaba en misién en RCN, ésta Ultima
era quien impartia las érdenes y le indicaban que debia ir a algunos eventos a ofrecer
el producto y que fue SELECTIVA quien lo llamé y le dijo que debia firmar los

documentos de la terminacion del contrato.

La testigo VALENTINA URIBE LLANO, (directora de eventos de RCN), manifestd
que no conocidé al demandante directamente, sabe que él participd en todo el
acuerdo que tuvieron con Coltabaco, manifestd que el contrato inicié el 1 de febrero
de 2017 y culmind en febrero de 2018, que el objetivo del mismo era promocionar
un producto para el calentamiento del tabaco por lo que, al tener un acuerdo macro
con SELECTIVA les solicitaron agentes externos para que fueran y promocionaran el
producto bajo ciertas condiciones, sostuvo que el contrato con Coltabaco culminé
por mutuo acuerdo entre las partes y se le informd de la situacion a SELECTIVA para
que le indicara a los trabajadores la finalizacion de labores, los funcionarios de RCN
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suministraban una informacidon general a los trabajadores, pero nunca dieron
ordenes ni estaban enterados de las situaciones ocurridas con los trabajadores.
Adujo que la reunion para la terminacion del contrato entre RCN y Coltabaco ocurrid
a mediados de febrero, no conocié de documentos que hayan suscrito SELECTIVA y
el actor, ademas de que para el 30 de enero de 2018 aun tenia vigencia el acuerdo

entre RCN y Coltabaco.

El testigo DANIEL JULIAN MENDEZ, (compafiero de trabajo del demandante) dijo
que el 23 de febrero en las oficinas de SELECTIVA firmaron los documentos de la
finalizacion de contrato, después de esa fecha siguieron trabajando en la campaiia.
RCN hacia las entrevistas, pero SELECTIVA era quien se encargaba de todo el tema
de la contratacion, vio el documento de terminacion del contrato del actor, cada uno
trabajaba con clientes diferentes, coincidian en las reuniones con los coordinadores,
y al hacer los inventarios. No conoce si el demandante suscribid pactos que
constituyeran factor salarial, reiterd que no conoce exactamente los eventos en los
gue compartid con el actor entre el 1 y el 23 de febrero de 2018, pero si coincidieron

en algunos momentos en ese lapso.

La testigop MARTHA HELENA SALAZAR DIAZ, (directora de contratacion y
seguridad social de la demandada SELECTIVA desde hace 28 aios), indicé que
conocid al actor porque se le firmo contrato de obra o labor por medio de RCN para
que vendiera unos cigarrillos electrdnicos, él tenia un salario basico de $2.000.000
y un auxilio no prestacional de $800.000 para transporte y alimentacion de acuerdo
a los lugares a los que tuviera que dirigirse, no sabe si el pago estaba supeditado a
alguna condicién o meta, los salarios los fijan las empresas cliente, refiere que el
contrato se suscribié con SELECTIVA, no conoce fecha exacta de inicio de labores,
la finalizaciéon del contrato fue el 30 de enero de 2018, recuerda la fecha porque
maneja un seguimiento de los contratos del personal, los trabajadores fueron
notificados de la terminacion de los contratos. Candelaria Sudarez era quien
recepcionaba los correos o notificaciones de las empresas usuarias y atendia los
requerimientos de los trabajadores, ella fue quien notificé al actor de la culminacién
del contrato. No sabe si ha presentado alguna reclamacién por valores adeudados,
los horarios los estipulaba la empresa usuaria, los llamados de atencién los manejaba
el empleador (SELECTIVA). Afirma que los descuentos a seguridad social se
realizaban sobre el valor de $2'800.000 y que no debia rendir cuentas del auxilio de

$800.000 que le entregaban al demandante.

Del extremo final de la relacion laboral

Sostiene el demandante que los testimonios recaudados en el curso del proceso son
suficientes para demostrar que la culminacion del contrato de trabajo se causé el 23

7



ORDINARIO LABORAL No. 2018 00435 01 Juz 33 de LEONEL FELIPE NORIEGA PARDO contra SELECTIVA S.A.S. y RCN TELEVISION S.A.

de febrero de 2018 y no el 30 de enero de ese ano, como lo quiere hacer ver la
demandada SELECTIVA S.A.S. por lo que al contradecir los testigos la informacion
registrada en las documentales donde se registré como fecha del finiquito el 30 de
enero de 2018, con ellos queda desvirtuada la fecha que alega la demandada. Para
resolver éste punto, la Sala se apoya en la certificacion laboral allegada por el actor,
la cual no fue tachada de falsa en el transcurso del debate probatorio, alli se precisa
que el extremo final corresponde al 30 de enero de 2018, el Ultimo pago que se
efectud al actor data del 30 de enero de ese afo, la liquidacién de prestaciones
sociales se calcul6 entre el 22 de agosto de 2017 al 30 de enero de 2018 y la carta
de terminacidon del contrato por finalizacién de la obra allegada por SELECTIVA
S.A.S., visible a folio 170, que tampoco fue tachada, registra la misma fecha de
finalizacion de labores (30 de enero de 2018), respecto de esta documental, importa
recordar que el actor en su interrogatorio de parte aseverd que la firma alli plasmada
es la suya, y al observarse tal documento el mismo no cuenta con ningun tipo de

anotacion encaminada a desvirtuar su contenido.

Ahora del analisis de lo expuesto por los testimonios que se resaltan en la apelacion,
lo que se evidencia es que ninguno da certeza del momento exacto en que se
termind la relacién laboral, el cual no basta para su comprobacion con manifestar
una fecha, pues es menester que se brinden elementos de conviccion que permitan
establecer que entre el 1 al 23 de febrero de 2018 existié por parte del demandante
una prestacion del servicio, pero no de forma general ni abstracta, ya que es
necesario exponer las razones por las cuales les consta que el actor trabajo en ese
lapso. Aqui si bien el testigo Daniel Julidan Méndez afirmé que la comunicacion de la
terminacion del contrato de trabajo por finalizacion de la obra les fue notificada el
23 de febrero de 2018, ello no acredita que el demandante haya trabajado hasta
esa fecha pues ademas de esta manifestacion no existe prueba que asi lo acredite,
aunado a lo anterior y apelando a la sana critica, en caso de haber existido algun
tipo de discrepancia con la fecha de terminacién del contrato, el trabajador tampoco
demostrd haber expresado su inconformidad al respecto, pues no existe prueba de
siquiera haber hecho alguna observacion. De otra parte, la testigo Valentina Uribe
Llano sostiene que el acuerdo entre RCN y Coltabaco culminé “a mediados de febrero
de 2018"”, dicho poco precisa, ya que al ser consultada por una fecha exacta evitd
pronunciarse al respecto, por lo que esa sola afirmacion tampoco resulta suficiente
para demostrar que el demandante trabajé hasta el 23 de febrero de 2018, maxime
cuando se evidencia del contenido del correo electrénico el 29 de enero de 2018
(folios 168 y 169) que RCN informa a SELECTIVA del recorte de personal y se indica
que: "las siguientes personas deben trabajar hasta manana 30 de enero ellos ya
saben pues hoy los reunimos y les contamos” y se aporta una lista en la que Figuera

el nombre del actor. Por ende, la Sala concluye que le asiste razon al A quo al
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determinar que el extremo final de la relacion laboral en el asunto corresponde al

30 de enero de 2018, por lo que se CONFIRMA la decision respecto de este item.

De las sumas que constituyen salario

Sostiene la recurrente SELECTIVA S.A.S. que los $800.000 adicionales pagados al
actor no son factor salarial, conforme el acta denominada “Acuerdo de auxilios
extralegales” suscrita entre las partes al inicio de la relacion laboral (Fl. 149), en la
que se establecid que dichos pagos eran extralegales y otorgados por mera
liberalidad del empleador para que sirvieran de soporte o colaboracion al
demandante en el cumplimiento de la labor encomendada. Al respecto, es pertinente

citar el art. 128 del C.S.T., que dispone:

"Articulo 128. Pagos que no constituyen salarios. No constituyen salario las sumas
que ocasfonalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como
primas, bonificaciones o _gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades,
excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para
desempefar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones
sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma
extralegal por el {empleador}, cuando las partes hayan dispuesto expresamente gue
no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacion
0 vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.”

La SL CSJ en sentencia SL 986-2021, en cuanto a los pagos que no constituyen
salario, sefnald que el criterio definitivo para establecer si una suma de dinero es
salario radica en determinar si se ha recibido como contraprestacién o retribucion
del trabajo, y que el acuerdo entre las partes orientado a especificar qué beneficios
o auxilios extralegales no tienen incidencia salarial tienen que expresarse de manera
clara, precisa y detallada en cuanto a los rubros que cobija, por tanto, la duda sobre
si un emolumento es o no salario debe resolverse en favor de la regla general, esto
es, que para todos los efectos es retributivo. Asi mismo, en la sentencia SL 2425 de
2021, se puntualizaron tres items como puntos rectores para definir los pagos no

salariales, asi:

1. Los ocasionales que por mera liberalidad se otorguen a los empleados.

2. Aquellos que se reconozcan para facilitar el desarrollo de funciones del trabajador
y que por tanto no tienen como finalidad enriquecer su patrimonio, sino dotarle
de recursos productivos que le permitan realizar su labor sin las trabas propias
del quehacer operativo.

3. Los pagos, beneficios o auxilios que, aun siendo habituales, las partes acuerden
expresamente que no constituirdn salario y asi lo consagren por las vias
convencional o contractual, si no estan relacionados con la prestacion del
servicio.
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Al revisar el contrato de trabajo (fl 140) la clausula tercera refirid que el salario a
cancelar era la suma de $2.000.000 y en el pacto de desalarizacion (fl 149) se acordd
en la clausula Unica, la siguiente estipulacion: "AUXILIO DE ALIMENTACION Y
TRANSPORTE A partir del 22 de Agosto de 2017 EL TRABAJADOR (A) recibird
un auxilio de naturaleza extralegal denominado V por la suma de OCHOCIENTOS
MIL pesos m/cte ($800.000) pagados en periodos mensuales, el cual no

constituye salario.”. La demandada SELECTIVA en el curso del debate probatorio y

en el recurso insiste en que la suma de $800.000 se pagd al trabajador para que
éste se ayudara en el desarrollo de su labor, no obstante, no existe ninguna prueba
que respalde su dicho, pues al contrario lo que si esta acreditado es que la parte
actora recibid estos rubros de forma habitual y constante. En consecuencia, si bien
en el asunto, existe un acuerdo suscrito entre las partes (acuerdo de auxilios
extralegales) con el que se aduce se pretendia facilitar las labores del demandante,
lo cierto es que no hay certeza de que esa suma de dinero se destind
especificamente para cubrir los gastos para los que se afirma fueron rotulados. En
ese orden, La Sala colige que este pago ($800.000) se realizd periédicamente, de
manera quincenal, junto al pago del salario previamente convenido, rubor respecto
del cual nunca se hizo seguimiento alguno de lo que se infiere que el trabajador
gozaba de absoluta libertad para su destinacién y en ese oren era ingreso llamada

a acrecentar sus ingresos, por tanto, se CONFIRMA la decision en este punto.

Indemnizacion moratoria

Previo a decidir sobre la indemnizacidn solicitada se debe tener en cuenta que frente
a la sanciéon moratoria por no pago de salarios y prestaciones sociales no procede
de caracter automatico, es decir, corresponde analizar las circunstancias del caso y
determinar si existid o no una razoén justificada para haberse sustraido el empleador
de sus obligaciones, asi lo ha sefialado la Sala Laboral de la CSJ], entre otras, en la
sentencia del Magistrado Ponente Ernesto Vargas Forero, de radicado 59577 del 5
de febrero de 2020:

"Al efecto, la Sala destaca que la doctrina ha fijado, sin vacilacion alguna, que para
establecer la procedencia de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65
del CST es necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, si la conducta
omisiva del empleador frente al pago de los salarios y prestaciones sociales debidos
al trabajador para el momento de la terminacion del contrato estuvo o no asistida
de buena fe. Asi, de llegar a la conclusion de que la renuencia del empleador es
injustificada procede la imposicion de la sancion; si, por el contrario, la mora obedece
a razones fundadas sobre la inexistencia de la obligacion, desaparece la causa y, por
ende, se hace inaplicable la sancion.

"Es por lo anterior que esta Corporacion, reiteradamente, ha puntualizado que /a
indemnizacion moratoria procede cuando quiera que, en el marco del proceso, el
empleador no aporte razones satisfactorias y justificativas de su conducta. Para esto,
se ha dicho que el juez debe adelantar un examen riguroso del comportamiento que
asumio el empleador en su condicion de deudor moroso y de la globalidad de las
pruebas y circunstancias que rodearon el desarrollo de la relacion de trabajo, en aras
de establecer si los argumentos esgrimidos por la defensa son razonables y
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aceptables. Al efecto, en sentencia CSJ SL, 14 feb. 2006, rad. 25172 indico que la
correcta hermenéutica del articulo 65 del CST consiste es que su imposicion no €s
de manera automatica e inexorable, oportunidad en la cual se expreso:

[...] que su aplicacion no es automdtica ni inexorable, cada vez que se demuestre
que el empleador ha omitido el pago, total o parcial, a la terminacion del contrato
de trabajo, de los salarios y prestaciones debidos al trabajador, pues se ha insistido
que es necesario, en cada caso, que el juez entre a analizar si la conducta remisa
del empleador estuvo o no justificada en razones que, aunque juridicamente no sean
viables, si resultan atendibles y justificables, en la medida que razonablemente lo
hubieran llevado al convencimiento de que nada adeudaba por estos conceptos, toda
vez que, en este uUltimo caso, en que se ha obrado con manifiesta buena fe, no
procede la sancion alli prevista.”

La indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T. — modificado por el
articulo 29! de la Ley 789 de 2002, incorpora como penalidad el pago de un salario
diario por cada dia de retardo, si a la terminacion del contrato de trabajo el
empleador omite el pago de salarios y prestaciones, supuestos de hecho que
admiten valoraciones respecto del comportamiento del empleador en el desarrollo
del contrato de trabajo, para establecer si actud de buena fe. Asi lo ha adoctrinado
la jurisprudencia en cuanto a que tales indemnizaciones no operan de manera
automatica, sino que el juzgador debe sopesar el comportamiento y las razones
aducidas por el patrono para tal incumplimiento. Entre otras se puede consultar la
26.757 del 1° de marzo de 2006 con ponencia del Magistrado Eduardo Ldpez

Villegas?.

Para calificar el actuar de la demandada, La Sala de la declaracién rendida por el
representante legal de la empresa y las documentales allegadas al proceso, concluye
que el actuar de SELECTIVA no tuvo la intensién de defraudar los intereses del
trabajador, esto en la medida en que se logra advertir que la empresa se esforzé por
cumplir los parametros establecidos tanto en el art- 128 del CST como la jurisprudencia
que sefala que las partes cuenta con la libertad de acordar expresamente que
emolumentos a cancelar no van a ser una contraprestacion directa del servicio.
Debiendo resaltarse en que el asunto prospero la pretension de la inclusién como factor
salarial del auxilio de alimentacién y transporte, porque la llamada a juicio no logro
desvirtuar que esos dineros sin fueron destinados para ese fin, por lo que se dio

aplicacion a la regla general de que todo lo percibido por el trabajador en aplicacién

11. Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o
convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24)
meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de terminacion del contrato, el
trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria o si presentara la demanda, no ha habido pronunciamiento judicial, el empleador debera pagar al trabajador
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25)
hasta cuando el pago se verifigue.

2 "En el cargo se acusa al tribunal de haber interpretado de manera errénea el articulo 65 del CST, al no haber condenado al pago de la indemnizacion moratoria.
Cuando el Tribunal manifesto “Ha sido reiterada la jurisprudencia respecto a la aplicacion de la indemnizacion moratoria, sefialéndose que la misma no es de aplicacion
inmediata sino que ella depende de la buena o mala fe con la que actud el empleador durante o a la finalizacion de la relacion laboral’, realizé una interpretacion
adecuada del articulo en cuestion. Al respecto, es pertinente anotar que €l juez ad quem, para confirmar la absolucion por la pretension de la indemnizacion moratoria
no le hizo producir efectos al articulo 65 del CST, que consagra la indemnizacion por falta de pago de salarios y prestaciones sociales a la terminacion del contrato de
trabajo, por considerar que en el sub examine se daba la acreditacion de buena fe del empleador en la falta en que incurrio por no proceder al pago oportuno de las
acreencias laborales. En efecto se ha dicho que la sancion conocida como "salarios caidos”, no opera de manera automatica, sino que se debe analizar el comportamiento
del empleador durante la vinculacion y a su terminacion, y si de ello se desprende que pudo creer de buena fe que no existia relacion laboral, se le debe exonerar de

la indemnizacion moratoria”.
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del principio de la realidad sobre las formas corresponde a salario, conforme lo prevé
el canon 127 jbidem. Ademas, en el asunto se evidencia que la demandada cumpli6
con sus deberes a cargo pues canceld sus salarios y liquidacion de prestaciones en
tiempo, lo que constituye un indicio que deja entre ver que su actuar se ajusto a las
exigencias que le imponen la Ley, por lo que la indemnizacién moratoria prevista en el

art. 65 del CST se revoca.
COSTAS: Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.

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: REVOCAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C. el 11 de mayo de 2021, para en su
lugar absolver a la demandada SELECTIVA SAS de la indemnizacién moratoria, por

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: En lo demas se CONFIRMA la sentencia apelada, conforme las

consideraciones aqui expuestas.

TERCERO: COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ORDINARIO No. 2019 00394 01 Juz 27 de DORA LIGIA RUEDA PEREZ contra GERMAN MESA CORDERO y HEREDEROS INDETERMINADOS DE
BLANCA BONILLA DE CORDERO.

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 DORA LIGIA RUEDA PEREZ CONTRA
GERMAN MESA CORDERO y HEREDEROS INDETERMINADOS DE BLANCA
BONILLA DE CORDERO Rad. 2019 00394 01 Juz 27.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
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

DORA LIGIA RUEDA PEREZ demandd a GERMAN MESA CORDERO en calidad de
representante, administrador, liquidador e interviniente de la causante BLANCA
AURORA BONILLA DE CORDERO (reforma de la demanda) como solidario en los
términos del articulo 32 del CST, y contra los herederos indeterminados de BLANCA
BONILLA DE CORDERO, para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas de folios 7 a 10 y 94 a 97.

- Contrato de trabajo a término indefinido.

- Sancion por terminacion del contrato de trabajo de forma unilateral y sin justa
causa.

- Cesantias.

- Intereses a las cesantias.

- Primas.

- Vacaciones.

- Auxilio de transporte.

- Dotacion.

- Pensidn sancién, y en subsidio el calculo actuarial.
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- Salarios.

- Indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST.

- Indexacion.

- Uso de las facultades Ultra y Extra Petita.

- Costas del proceso.

- Y que se declare que German Mesa Cordero es responsable solidario de las

condenas que aqui se impongan.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 3 a 7 y 90 a 94. La demandante se
desempeiid como empleada doméstica para Blanca Aurora Bonilla de Cordero desde
el 09 de enero de 1998 hasta el 03 de mayo del 2019, mediante contrato de trabajo
verbal, ejecutando personalmente las funciones y cumpliendo horario de 8 am a 4
pm 3 dias a la semana y cuando se le requiriera, sin recibir llamado de atencién
alguno, y con una remuneracién diaria de $7.000 en el ano 1998, $9.000 desde
1999, $30.000 desde 2010, $33.000 para el 2016 y $40.000 en el afio 2019.
Manifiesta que le realizaron aumentos en algunas anualidades y desde el afio 2000
al 2009 laboré mas de 4 dias a la semana. En diciembre de cada afio desde que
inicio labores y hasta el afio 2018 se le efectuaba una liquidacién laboral que no era
acorde a la realidad. El 03 de mayo del 2019 fallecié BLANCA AURORA BONILLA DE
CORDERO, por lo que GERMAN MESA CORDERO fue el administrador de los bienes
de la causante, y quien finalizo la relacion laboral con la actora el 05 de mayo del
2019.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de esta ciudad
(fl. 45) y la correspondiente reforma de esta (fl. 127), corrido el traslado los
accionados German Mesa Cordero y los Herederos Indeterminados de Blanca Bonilla

de Cordero, contestaron de la siguiente manera:

LOS HEREDEROS INDETERMINADOS DE BLANCA BONILLA DE CORDERO,
atreves de curador ad litem, en los términos del escrito visible en folios. 57 a 60 y
136 a 138.

- No acepto las pretensiones.
- En cuanto a los hechos acepté la liquidacion pagada de los derechos laborales
correspondientes del 02 de enero del 2000 hasta el 31 de diciembre de 2009, el
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aumento salarial realizado en el 2010, las liquidaciones correspondientes a los
anos 2011, 2012, 2014, 2015, y 2018, y la fecha de fallecimiento de Blanca
Aurora Bonilla de Cordero.

- Formuld como excepciones de mérito; pago parcial, prescripcion, y genérica o

innominada.

El demandado GERMAN MESA CORDERO, en los términos del escrito visible en
folios. 63 a 79 y 128 a 136.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha en que fallecié Blanca Aurora Bonilla de
Cordero.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion a cargo del
demandado, cobro de lo no debido, prescripcion, compensacion, falta de
legitimacion por activa, y las demas que el juzgado encuentre probadas y que no

requieren formulacion expresa y se declaren de oficio.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual declaré la existencia del contrato de trabajo a término indefinido
entre DORA LIGIA RUEDA PEREZ y BLANCA AURORA BONILLA CACERES (Q.E.P.D),
desde el 09 de enero de 1998 al 03 de mayo del 2019, y condend a los herederos

indeterminados de la causante a pagar las siguientes sumas y conceptos:

- Auxilio de transporte $2.969.453,20.

- Cesantias $10.850.437,64.

- Intereses a las cesantias $258.912,20.

- Prima de servicios $2.399.006.

- Vacaciones $1.692.857,28.

- Calculo actuarial en Colpensiones por los ciclos comprendidos entre el 09 de
enero de 1998 hasta el 03 de mayo de 2019.

- Declar6 parcialmente probadas las excepciones de prescripcién y pago
propuestas por el curador ad litem. Y declardé probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacidén y cobro de lo no debido propuestas por GERMAN
MESA CORDERO.
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Llego a esa determinacion al advertir que se acreditd que la demandante presto sus
servicios personales como empleada doméstica para Blanca Bonilla de Cordero,
conforme el dicho de los testigos y la declaracion extrajuicio de JOSE JOAQUIN
VELASCO MONCADA, lo que permitié dar aplicacion a la presuncién prevista en el
articulo art 24 del CST. En cuanto a los extremos, los encontré probados con la
declaracion extrajuicio ya referida, en la que VELASCO MONCADA manifestd que en
razon de la confianza con la causante le recomend6 a la demandante para que
trabajara como empleada doméstica desde el 09 de enero de 1998. (Esta declaracién
la juez la valoré como un documento emanado de terceros, conforme el art. 262 del
CGP, la que no necesita ratificacion y tampoco fue solicitada). Y el extremo final lo
determind con el dicho de los testigos, quienes coincidieron en afirmar que la actora
labord para la causante hasta la fecha de su deceso, esto es el 03 de mayo de 2019.
De la prescripcion manifesté que al haberse presentado la demanda el 13 de junio
del 2019 se encontraban prescritas las acreencias laborales que se hicieron exigibles
antes del 13 de junio del 2016 excepto en lo concerniente a las cesantias, aportes a
seguridad social y a las vacaciones, Ultimas que se contabilizaron desde el 13 de
junio del 2015. Al no haberse probado el salario percibido en los anos 1998, 1999,
2010, 2013, 2016 y 2017, y al ser inferior al salario minimo la remuneracion
cancelada en el 2007, 2008, 2009, 2011, 2015 y 2018, se determind para esos anos
el salario minimo. Reconocid el auxilio de transporte porque la demandante no
residia en el lugar de trabajo y devengaba menos de 2 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Condend el pago de las cesantias a un fondo por toda la relacién
laboral, los intereses a las cesantias también se calcularon conforme los tiempos que
no estaban prescritos, dispuso la compensacidén en dinero de las vacaciones, al
calcular estos dos Ultimos conceptos tuvo en cuenta los pagos parciales que se
habian acreditado con las liquidaciones aportadas. No accedié a la dotacion porque
no se demostrd ninglin perjuicio. De la indemnizacién por despido sin justa causa y
la pensidén sancion solicitada, dijo que la accionante no probd que la hayan
despedido, pues la razdén por la que dejé de prestar sus labores fue por el
fallecimiento de su empleadora, por lo cual absolvid de esas peticiones. Por no haber
sido afiliada la trabajadora al sistema de seguridad social en pensiones condend al
pago del calculo actuarial desde el 9 de enero de 1998 hasta el 3 de mayo el 2019,
el que se tiene que hacer en Colpensiones. Absolvié de la indemnizacion moratoria,
al evidenciar que la empleadora habia actuado de buena fe, y un ejemplo de ello,
fue que anualmente liquidaba las prestaciones sociales que creia deber a la
trabajadora, ademas de que el vinculo finalizé fue por la muerte de la empleadora.

En cuanto a la responsabilidad de German Mesa Cordero, respecto del pago de las
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condenas, dijo que no se demostré que él haya actuado como administrador o
liguidador de Blanca Bonilla de Cordero, pues él uUnicamente le colaboraba a la
causante en las diligencias debido a su mal estado de salud, por tanto, lo absolvio

de las condenas realizadas.

Recurso de apelacidn

LA PARTE DEMANDANTE: Afirma que el contrato de trabajo fue finalizado por
GERMAN MESA CORDERO, que BLANCA AURORA BONILLA CACERES fallecié antes
de que se terminara la relacién laboral. GERMAN en su declaracion afirmé que él
habia realizado actos de administracion como hacer la liquidacién del contrato de la
demandante. Fueron practicadas pruebas tanto documentales como testimoniales
con las que se corrobora la responsabilidad de MESA CORDERO pues él realizaba
actos de administracién, como el manejo de las cuentas y bienes de la causante,
todos los afios era el encargado de hacer las liquidaciones de la demandante, él fue
quien dio por terminado el contrato de trabajo, le entregd un $1.000.000 y el
documento de liquidacion de pension. Adicionalmente, en las documentales reposa
un recibo de liquidacién donde GERMAN funge como testigo de las liquidaciones de
la misma, razones por las cuales considera que se encuentran probados los
presupuestos descritos en el art 32 del CST para que se proceda con la condena

solidaria.

La curadora ad litem en representacion de los demandados - herederos

indeterminados, Indicé que no esta de acuerdo con los extremos laborales,
considera que estos no fueron probados, la juez se apoyé en una declaracion
extrajuicio de la que no se tiene certeza de que esa haya sido la fecha en que
realmente la actora inici6 sus labores. De otro lado objeta a los testigos, quienes si
bien manifestaron que conocian a la demandante porque constantemente la veian
llegar a la vivienda de la causante para prestar sus servicios, los que inicialmente
fueron 3 dias por semana, luego 4 dias, lo cierto era que no existia una prueba que
demostrara que la demandante prestaba sus servicios de manera permanente y
durante toda la semana y hasta el dia sabado, por lo tanto considera que los
extremos laborales no se encuentran debidamente probados. En ese orden pide se
revoque la sentencia y se determinen unos extremos acordes con las pruebas, en

especialmente la fecha de inicio de la relacion laboral.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Guardo silencio en la etapa correspondiente.
Parte demandada.

GERMAN MESA CORDERO: Solicitd que se confirme la decisidon por cuanto nunca
fue el empleador de la demandante, ni ostentaba la calidad de administrador de la
seinora BLANCA BONILLA, razén por la cual, no es posible que deba responder por

obligaciones que no estaban a su cargo.
HEREDEROS INDETERMINADOS: Guardd silencio en la etapa correspondiente.
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 adiciond 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 cuales son los extremos
laborales del contrato de trabajo y si el demandado GERMAN MESA CORDERO est
llamado a responder en solidaridad por las condenas impuestas. Es de precisar, que
en el asunto no fue objeto de reparo la existencia del contrato de trabajo, las
actividades que desplegd la demandante al servicio de BLANCA AURORA BONILLA
CACERES (Q.E.P.D) ni los conceptos y las cuantias objeto de condena.

Asi, procese La Sala a estudiar lo relacionado con los extremos del contrato, los que
fueron objetados por la apoderada de los herederos indeterminados, y para ello se
procede a relacionar el caudal probatorio que obra al respeto. A folio 15, reposa
declaracion extraproceso rendida por JOSE JOAQUIN VELASCO MONCADA, quien
bajo la gravedad del juramento declard tener conocimiento que la demandante
celebrod un contrato de trabajo con BLANCA AURORA BONILLA DE CORDERO a partir
del 09 de enero de 1998, para prestar sus servicios personales como empleada
doméstica, VELASCO MONCADA laboré en actividades de construccion y arreglos de
vivienda para la causante y fue quien recomendd a la actora para trabajar con
BONILLA DE CORDERO, él las presentd el 09 de enero de 1998 y en esa fecha inicid
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la prestacion del servicio (fls. 15 y 16) de la demandante para la causante. En los
folios 17 y 18 milita otro extrajuicio rendido por DORIS MARIA THOMAS OROZCO,
quien manifestd conocer a la demandante desde el afio 2001, que entre la actora y
la demandada BLANCA AURORA existid6 un contrato de trabajo donde Dora se
desempefiaba como empelada doméstica, el que se extendid hasta la fecha del
deceso de BLANCA.

En cuanto a estas declaraciones, en especial la primera es de indicar que tal prueba
conforme el articulo 262! del CGP, es valorada como un documento de tercero, cuyo
contenido no se requirid ratificacion y brinda certeza de la iniciacién del extremo
inicial de la relacion laboral. Por ende, al haber sido debidamente apreciada tal
prueba en los términos de la norma senalada, y conforme lo prevé el articulo 61 del
CPTSS, La Sala encuentra acertado y ajustado a lo probado la decision del A quo de
declarar el extremo inicial del contrato de trabajo a partir del 09 de enero de 1998,
el que se extendio hasta el 03 de mayo del 2019, extremo final que se demostré con
el dicho de la mayoria de los testigos, quienes fueron enfaticos en aseverar en que
DORA LIGIA RUEDA trabajd para la demandada BLANCA AURORA BONILLA durante
todo ese tiempo sin interrupcion alguna hasta la fecha de su deceso, pues nétese
que en ningun aparte se hace alusion a que Dora Ligia se haya ausentado del trabajo
por algun tipo de desvinculacién o por disfrute de vacaciones, y el momento del
deceso se corrobora con el certificado de defuncién que milita a folio 33, en el que
se registrd6 como fecha de defuncion el 03 de mayo de 2019. Por tanto, los

extremos laborales se confirman.

En cuanto a la solidaridad que persigue la parte actora y que fundamenta en el
hecho de que GERMAN MESA CORDERO actu6 como administrador de los bienes de
BLANCA AURORA BONILLA vy liquidador de la relacion laboral que hubo entre la
causante y la demandante, lo primero que se precisa es que MESA CORDERO no
actué como representante de la empleadora, o por lo menos no se demostrd,
conclusién a la que se llega con la revisidon de cada una de las declaraciones que

obran en el proceso y que se pasan a relacionar de la siguiente manera:

DORA LIGIA RUEDA dijo en su interrogatorio de parte que ella no trabajé para
GERMAN MESA CORDERO, él nunca le dio drdenes, presté sus servicios para BLANCA

L ARTICULO 262. DOCUMENTOS DECLARATIVOS EMANADOS DE TERCEROS. Los documentos privados de
contenido declarativo emanados de terceros se apreciaran por el juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que la
parte contraria solicite su ratificacion.
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BONILLA como trabajadora doméstica, German era quien hacia los contratos de
trabajo y las liquidaciones de las prestaciones, pero quien le pagaba e impartia las
ordenes era BLANCA, aclard que el salario de los dos ultimos afios de trabajé los
pago German. Blanca era quien fijaba el salario. German nunca estaba presente en
la casa, él iba cada afio cuando tenia su liquidacidn hecha, la cual ella firmaba y acto

seguido se le entregaba el dinero.

GERMAN MESA CORDERO indicd en su interrogatorio que conoce a la
demandante porque ella laboraba en la casa de su tio (esposo de la causante).
Precisd que el contrato entre Dora y Blanca fue verbal, entre ellas acordaban el
salario. Dijo que nunca manejé las cuentas de Blanca, pero aclaré que si la ayudo
en sus Ultimos meses de vida con los pendientes de la casa (pago de tarjetas,
recibos, cuentas). En cuanto a la terminacién del contrato de trabajo entre Dora y
Blanca dijo que no tenia sentido que la demandante volviera a la casa por lo que se
puso de acuerdo con la actora para la entrega de las llaves, él cambid el candado
de acceso a la casa y también coordind con la actora para que se llevara diferentes
muebles, electrodomésticos y enseres que le podrian ser Utiles. Precisé que todas
las cosas de Blanca fueron manejadas con los recursos de ella, él le pasaba a Blanca
las liquidaciones del vinculo laboral que tenia la actora conforme se las suministraba
un amigo. El dia de las exequias de Blanca, le dio a la demandante la suma de
$1.000.000 y un documento denominado liquidacién de pension (con el dinero de
Blanca). Insiste en que el contrato termind por la muerte de Blanca y que él no dio

nunca ninguna orden a la demandante.

El testijo GABRIEL ROBERTO RAMIREZ (vecino de Blanca), dijo que la
demandante trabajo para Blanca como empleada doméstica mas o menos desde el
ano 2000 hasta la fecha de su deceso. Con la actora casi siempre se cruzaba a la
entrada y salida de su casa. Hubo un momento en que Blanca sufrid un accidente y
desde ahi la actora empezd a estar tiempo completo con su empleadora. En cuanto
a German indico que él era el sobrino de Blanca y le brindaba apoyo en los diferentes
pagos que Banca tenia a cargo, el testigo no tuvo trato con German y lo que sabe
es porque su vecina se lo contaba. No sabe de detalles en cuanto a la vinculacién
laboral entre Dora y Blanca, no vio que German impartiera érdenes a Dora ni

tampoco tiene contacto alguno con German.

SHISTHEY ROSERO GONZALEZ (también vecina de la causante desde el afio

1993), conoce a la demandante porque la vio trabajar para Blanca, quien siempre
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estuvo ahi todo el tiempo desde el ano 2000 hasta el fallecimiento de BONILLA DE
CORDERO. Segun Blanca, German era quien manejaba todos sus gastos. Dora
permanecia casi todo el tiempo en casa de Blanca (de domingo a domingo). Esta
testigo colabord a la demandante en la consulta en el sistema sobre sus aportes a
pension. Blanca decia que German siempre se encargaba de todo, no le consta que
él le diera d6rdenes a la demandante. La causante pagaba todas las liquidaciones y
decia que German era quien hacia los pagos, pero esto no le consta. Blanca decia
que ella pagaba lo de Ley. Cree que German era el administrador de la casa. En las
exequias de BONILLA DE CORDERO, German liquidé a la demandante y lo sabe

porgue ella se le acercd y le conto.

La testigo DORIS MARIA TOMAS OROZCO (laboré para BLANCA BONILLA DE
CORDERO entre 1980 a 1985). Dijo que German es sobrino del esposo de Blanca,
ella (la testigo) visitaba a Blanca los domingos, no recuerda que German le
impartiera 6rdenes a la demandante. No puede dar fe de que la actora estuviera
todos los dias en la casa, tampoco le consta el salario. German era quien liquidaba
los contratos de trabajo. Blanca tenia su propia cuenta y ella administraba todos sus
pendientes. La demandante no prestd servicios a German y Blanca era la que pagaba

el salario.

El testigp CARLOS RUEDA, no sabe si la demandante trabajo para German, no
sabe si él (German) manejaba los dineros, las cuentas o los pagos de Blanca, ella
siempre manejo todas sus cosas, ignora la frecuencia con que German visitaba a
Blanca. Este testigo nunca visitd a la causante. Después del sepelio, acompafié a
German a la casa de Blanca y ese dia la demandante sacd algunos elementos de la

Casa.

El testigo EDUARDO VEGA, contd conocer a German porque es el esposo de una
companera de trabajo. No le consta que la demandante trabajara para German,
tampoco sabe si el manejaba los dineros o gastos de Blanca. Sabe que habia una
sefiora que trabajaba para Blanca porque escucho hablar de ella. No le consta que

hacia German en la casa de Blanca.

Finalmente, el testigp KIRBIN ARMANDO AMEZQUITA, dijo conocer a German
desde el afio de 1998, él es el esposo de una compafera de trabajo. Conocid a
Blanca en el funeral de su esposo y distingue a la demandante porque ella estaba

en el funeral. No sabe si German administraba algun bien de Blanca. La causante

9
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era autonoma en todas sus cosas, €lla era quien pagaba sus impuestos, servicios y
esto lo sabe porque ese tema se habld en el funeral. El testigo dijo que habla de vez

en cuando con German sin precisar la periodicidad y nunca visitd la casa de Blanca.

Aunado a estas declaraciones, en el proceso milita a folios 19 a 31 distintos recibos
con los que se pretendid pagar la liquidacion de diferentes relaciones laborales, si
bien en el primer documento el demandado GERMAN MESA CORDERO firmé como
testigo de ese pago, no obstante, el ser testigo, ir una o dos veces al afo a la casa
de la causante y propiciarle las liquidaciones de las prestaciones sociales que se
expone él le llevaba, no constituyen siquiera un indicio para atribuir a MESA
CORDERO Ila calidad de representante de la empleadora BLANCA BONILLA DE
CORDERO, objetivamente, sobre este punto el material probatorio fue deficiente y
no permite de ninglin modo imponer responsabilidad alguna al demandado GERMAN
MESA CORDERO en los términos del articulo 322 del CST. Aqui no se demostré que
German Mesa actuara como director, administrador, gerente, liquidador o
mayordomo de la demandada, si bien German fue la persona que al parecer le dijo
a la demandante que ya no volviera a trabajar, esto lo fue por una situacion obvia,
su empleadora que era una persona natural habia fallecido y ya no tenia ningln
sentido asistir a la casa a seguir con las funciones relacionadas con el servicio
domésticos. No desconoce la Sala que al parecer MESA CORDERO prestaba algun
tipo de auxilio a BLANCA BONILLA, pero esta colaboracién o cercania entre ellos
obedecid a los lazos de familiaridad, pues éste era sobrino del esposo de BLANCA.
De las pruebas se puede colegir que BLANCA sufragaba sus propios gastos, es mas
fue la misma actora quien expuso en su interrogatorio que a GERMAN Io veia una
vez al ano, luego es imposible que con tal periodicidad pueda haber algun tipo de
representacion del empleador. De otra parte, en el asunto no obra una sola prueba
que permita entrever que German Mesa Cordero contaba con algun poder para
administrar los bienes de BLANCA BONILLA, o que mediante una sentencia judicial
GERMAN fuese sido asignado como curador o albacea de la causante, por lo que de

ninguna manera es dable colegir la existencia de la solidaridad pretendida.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

2ARTICULO 32. REPRESENTANTES DEL {EMPLEADORY}. <Articulo modificado por el articulo 1o. del Decreto 2351
de 1965. El nuevo texto es el siguiente:> Son representantes del {empleador} y como tales lo obligan frente a sus
trabajadores ademas de quienes tienen ese caracter segln la ley, la convencion o el reglamento de trabajo, las siguientes
personas:

a) Las que ejerzan funciones de direccidon o administracion, tales como directores, gerentes, administradores, sindicos o
liquidadores, mayordomos y capitanes de barco, y quienes ejercitan actos de representacion con la aquiescencia expresa
o tacita del {empleador};

b) Los intermediarios.

10



ORDINARIO No. 2019 00394 01 Juz 27 de DORA LIGIA RUEDA PEREZ contra GERMAN MESA CORDERO y HEREDEROS INDETERMINADOS DE
BLANCA BONILLA DE CORDERO.

apelada.

COSTAS: Las de primera instancia se confirman. En esta instancia se condena a la
demandante a pagar a favor del demandado GERMAN MESA CORDERO como
agencias en derecho la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000). A cargo de los
herederos indeterminados y a favor de la actora la misma suma y por el mismo

concepto.
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 Veintisiete Laboral
del Circuito de Bogota el dia 17 de junio de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO: COSTAS Las de primera instancia se confirman. En esta instancia se
condena a la demandante a pagar a favor del demandado GERMAN MESA CORDERO
como agencias en derecho la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000). A cargo
de los herederos indeterminados y a favor de la actora la misma suma y por el mismo

concepto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N
I ZE A =
e ke ==

JOSE WILLIAM A ULUAGA Iﬁw
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ORDINARIO No. 2020 00186 01 Juz. 32 de TERESITA CASTANO ALZATE contra GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS
LTDA. Y GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S.

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 TERESITA CASTANO ALZATE CONTRA
GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA. Y GODDARD CATERING
GROUP BOGOTA S.A.S. Rad. 2020 — 00186 - 01 Juz. 32.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil veintidos
(2022), 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

TERESITA CASTANO ALZATE demandd a GLOBAL RISK MANAGEMENT
SOLUTIONS LTDA. Y a GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S. para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 2 del archivo 1 del

expediente digital.

- Terminacion unilateral de contrato de trabajo sin justa causa.
- Estabilidad laboral.

- Reintegro.

- Salarios.

- Prestaciones sociales.

- Indemnizacién de perjuicios del Art. 216 C.S.T.

- Indemnizacién moratoria Art. 65 C.S.T.

- Uso se las facultades extra y ultra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 6 del archivo 1 del expediente

digital. Fue contratada como guarda de seguridad por parte de GLOBAL RISK
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MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA. mediante contrato a término fijo por 4 meses
a partir del 13 de junio de 2005, la labor se debia desempeiiar en las instalaciones
de GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S. (empresa usuaria de Global
Risk) ubicadas en el Aeropuerto Internacional El Dorado. Su jornada laboral era de
doce (12) horas diarias, en turnos rotativos de 3 turnos dia, 3 turnos noche y 3
descansos. Desde el inicio de la relaciéon laboral hasta junio de 2008 su funcion
consistia en vigilar “trolis”, estos son vehiculos en los que se deposita y transporta
alimentos y equipamientos de los aviones, posteriormente y hasta la culminacion del
contrato desempeiid el cargo de supervisora del personal de seguridad, cubria
ocasionalmente turnos de porteria, apoyaba en la seguridad de los trolis, efectuaba
revisiones de carga, pasaba revista de los comisariatos y realizaba pruebas de
alcoholemia - alucindgenos a los empleados de la empresa usuaria. Conforme
historia clinica expedida por Compensar EPS el 26 de junio de 2014 se adujo que
presentaba hipoacusia por trabajar en el aeropuerto y estar expuesta a alto ruido
sin ninguna proteccion, el 26 de agosto de 2014 allegé a su empleador GLOBAL
RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA. recomendaciones médico
ocupacionales por padecer hipoacusia neurosensorial bilateral, alli se indicaba que
debia ser reubicada a un puesto de trabajo con menor ruido y usar elementos de
proteccion auditiva de manera permanente. A partir del momento, presento diversas
complicaciones de salud, en las que se destacan un primer episodio de sintomas de
ansiedad (Historia clinica emitida por Clinica La Paz el 15 de noviembre de 2017) y
cefalea de intensidad 8/10, nauseas, vomito, fotofobia, sonofobia y sintomas de
vértigo constantes (historia clinica Compensar EPS del 6 de diciembre de 2017). La
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, mediante dictamen de pérdida
de capacidad laboral del 8 de mayo de 2017, dictamind que la actora sufria de
hipoacusia neurosensorial bilateral y el origen de la enfermedad era comun,
dictamen confirmado en su integridad por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez el 14 de febrero de 2018. El 21 de febrero de 2018 mediante epicrisis de
la Clinica La Paz se indicé que sufrid de episodio depresivo grave secundario y
continuaba su hipoacusia neurosensorial bilateral, lo que le gener6 incapacidad entre
el 23 de marzo y el 13 de abril de 2018. Mediante comunicacién del 13 de abril de
2018 el empleador GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA. le
manifestd que a partir del 16 de abril iniciaria a trabajar en la sede de la empresa
en razon a los episodios de salud que habia sufrido, sin embargo, sefialé que fue
enviada a vacaciones hasta inicios del mes de mayo. Cuando regresd, fue notificada

de la decisién de no volver a trabajar en el aeropuerto, decisién con la que estuvo
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inconforme, por lo que el empleador la reintegré a mediados de mes. El 3 de
septiembre de ese ano GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA. le
comunico a la trabajadora la culminacion del contrato de trabajo a partir del 14 de
septiembre de 2018, decision soportada en la clausula quinta del contrato, para esa
fecha se entrego el paz y salvo, copia del contrato de trabajo, orden para realizar
examenes médicos de egreso, copia de la comunicacién por medio de la cual
GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S. daba por terminado el contrato
de prestacion de servicios con el empleador GLOBAL RISK MANAGEMENT
SOLUTIONS LTDA., copia de los ultimos 3 pagos de aportes a seguridad social,
carta para retiro de cesantias y la liquidacion de prestaciones sociales. en virtud de
su desvinculacion laboral, reaparecié la depresidn, lo que se corrobora con la historia
clinica de la Clinica La Paz del 7 de septiembre de 2018, presentd reclamacion el 17
de septiembre de 2018 a su empleador por haber desconocido su estado de salud
al momento del despido, el 4 de octubre de 2018 el empleador le indicd que su
desvinculacién obedecié a la finalizacién de la labor contratada, que para ese
momento no existia vinculo con la empresa usuaria y que desconocia los motivos de
la desmejora de salud de la trabajadora. En el examen de egreso realizado el 18 de
octubre de 2018, se diagnosticd que ademas de la hipoacusia, la depresién vy la
ansiedad antes referidos, la actora sufria de afectaciones en el sistema
osteomuscular y visual. Refirié que el empleador no cumplié con la obligacion de
realizar pausas activas, no repard en las recomendaciones médico ocupacionales
indicadas en el 2014, en especial la de reubicacién del puesto de trabajo y esto ha

contribuido al desarrollo de sus patologias.

Actuacidn Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y dos Laboral del circuito de Bogota
mediante auto del 04 de septiembre de 2020 (fl. 1 archivo 4 Exp. Digital) y corridos
los traslados, las accionadas GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA.
Y GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S. contestaron como se relaciona

a continuacion;

GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA. en los términos del escrito

visible a folios 2 a 26 del archivo 8 del expediente digital:

- Se opuso a las pretensiones.
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En cuanto a los hechos acepto la existencia del contrato de trabajo, los extremos
laborales, las jornadas y cargos desempefiados, las recomendaciones médico
ocupacionales emitidas, el diagndstico de la historia clinica del 12 de agosto de
2015, los dictdmenes emitidos por la Junta Regional y Nacional de Calificacion,
la terminacion de la relacion laboral, el pago realizado de la liquidacion de
prestaciones sociales, la peticion presentada por la actora y la respuesta emitida.
Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de los presupuestos para
considerar las empresas de vigilancia como empresas de servicios temporales,
inexistencia de obligacion a cargo de GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUCIONES
LTDA. de reconocer y/o pagar prestaciones asistenciales y/o econdmicas
derivadas de la patologia de la sefiora Teresita Castafio Alzate por ser de origen
comun, inexigibilidad de las pretensiones deprecadas en la demanda por
ausencia de prueba respecto del origen de la supuesta enfermedad profesional
conforme a lo establecido en la Ley 100 y Decreto 1295 de 1994, inexistencia de
los presupuestos para considerar culpa del empleador en la ocurrencia del
accidente de trabajo o de la enfermedad, inexistencia de los presupuestos para
considerar garantia constitucional de la estabilidad laboral reforzada y de la
obligacién de solicitar autorizacion de despido ante el Ministerio de Trabajo,
inexistencia de los presupuestos para considerar acoso laboral, prescripcion y

genérica.

GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S. en los términos del escrito visible
a folios 14 a 43 del archivo 11 del expediente digital:

Se opuso a las pretensiones.
No le consta ningun hecho.
Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y cobro de lo

no debido, falta de legitimacién por pasiva, prescripcion y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota puso

fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo en la que absolvid a las

demandadas de todas las pretensiones incoadas. Llegé a esta determinacion al

advertir que la terminacion del contrato se dio por una causa legal (terminacién de

la labor contratada) y no por un capricho del empleador, ademas, adujo que la actora

Pagina 4 de 15



ORDINARIO No. 2020 00186 01 Juz. 32 de TERESITA CASTANO ALZATE contra GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS
LTDA. Y GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S.

no es beneficiaria de la garantia de la estabilidad laboral reforzada, su empleador no
tiene responsabilidad en el origen de sus patologias porque fueron catalogadas como
de origen comun, si bien presentd varias incapacidades durante la ejecucion del
contrato, ellas no fueron por causas labores, la demandada proporcioné todos los
medios de proteccidon necesarios para el cabal cumplimiento de la labor de la actora,
también se demostrd que las recomendaciones médico ocupacionales emitidas por
la EPS en 2014 fueron atendidas, la demandante en dos ocasiones fue trasladada
de su puesto de trabajo, y en ambas oportunidades se negd a dejarlo. El juez resalto
que la accionante ya tenia inconvenientes de salud previos al inicio de la relacién
laboral como se corroboraba con el examen médico de ingreso, lo que permite
colegir que el empleador no tiene culpa en las enfermedades sufridas por la actora.
Respecto a la solidaridad solicitada en la demanda, en caso de haber prosperado las
pretensiones, ésta tampoco tenia vocacion prosperar, por cuanto la codemandada
GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S. cumple con un objeto social
diferente a las funciones que debia desempefar la actora y para las que fue
contratada por GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA., ademas de que no
tenia injerencia en la relacion laboral, su relacidn era estrictamente comercial con la
empresa GLOBAL RISK.

Recurso de Apelacidn

La parte actora esta inconforme con la anterior decision, insiste en que su contrato
de trabajo no fue de obra o labor, sino a término indefinido tal como se demuestra
con las certificaciones emitidas por la demandada Global Risk, y no por obra o labor
contratada como se indicé en la sentencia, ademas, sostuvo que no obra prueba
que acredite que se le haya hecho entrega de elementos de proteccion como tapa
oidos. Por otro lado, resalta que la demandada no procedié con la reubicacion de la
trabajadora a pesar de las recomendaciones emitidas y que se encontraba
incapacitada al momento de la terminacion del contrato, razones por las que solicitd

la revocatoria de la decision.

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

Parte demandante; Soportandose en criterios jurisprudenciales sostuvo que el

porcentaje de PCL era suficiente para ser beneficiaria de la estabilidad laboral
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reforzada, por lo que, debia existir permiso del Ministerio del Trabajo para despedir
a la trabajadora so pena de que el despido fuera ineficaz, por lo que solicitd se

revoque la decision.
Parte demandada.

Global Risk Management: Pidi6 que se confirme la decisién por cuanto se
demostrd que la actora si bien sufria inconvenientes de salud se le prestaron todas
las ayudas necesarias para que pudiera desempefar sus labores con normalidad,
ademas, que la terminacién del contrato se generd por la finalizacion de la obra o
labor contratada, y en ningin momento fue por los inconvenientes de salud que
haya sufrido CASTANO ALZATE.

Goddard Cathering Group: Guardo silencio en la etapa correspondiente.
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 adiciond 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 la modalidad contractual que
unid a las partes y si la actora gozaba de la proteccion de estabilidad laboral

reforzada a la finalizacion de su contrato.

Existencia contrato de trabajo por obra o labor determinada

Sobre este punto, se cuenta con liquidacion del contrato de trabajo por obra o labor,
cuyos extremos van desde el 13 de junio de 2005 al 14 de septiembre de 2018 (fl
56), certificado de retiro No 245 en el que se indica que el tipo de contrato de la
accionante es de obra o labor contratada (fl 57), en el documento del 03 de
septiembre de 2018 (fl 59) que da por terminado el contrato de trabajo a la
demandante, la empresa GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA. le informa
a la actora que su contrato termind porque el contrato de suministro de personal de
seguridad con GODDARD CATERING GROUP BOGOTA también habia finiquitado,
conforme se verifica de la comunicacién de GODDARD CATERING GROUP BOGOTA
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S.A.S. dirigida a GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA., en la que da por
terminado el contrato de prestacién de servicios suscrito por las partes (fl. 47 archivo
3, 76 archivo 10 y 35 archivo 11 Exp. Digital). También se allegd certificaciones
laborales (fls. 62, 91, 92, 94) en las que se precisa que el tipo de contrato de la
demandante es a término indefinido, en los folios 64 a 66, reposa copia del contrato
de trabajo suscrito entre la demandante y la empresa GLOBAL RISK MANAGEMENT
SOLUTIONS LTDA. del 13 de junio de 2005 (fls. 8 a 10), alli se indica que la clase
de contrato es “fjjo a cuatro meses”, el lugar de la prestacién del servicio era
"GODDARD CATERING GROUP” vy en la clausula quinta se dijo: “Los primeros dos
meses del presente contrato se considera como periodo de prueba y por
consiguiente cualquiera de las partes podra terminar el contrato en forma unilateral,
en cualguier momento de dicho periodo/ Vencido este la duracion del contrato serd
a labor contratada, mientras suscitan las causas que le dieron origen y la materia
del trabajo. (...)". La demandada GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S.
allegd las documentales que se ubican en el archivo 11 del Exp. Digital, de alli se
resalta el contrato de prestacion de servicios de seguridad y vigilancia privada entre
GODDARD Y GLOBAL RISK (Fls. 31 a 34)

Ahora, en el interrogatorio de parte la actora indicd que su cargo también lo
desempefiaban otras personas porque eran 3 supervisores, 4 guardias y 2
funcionarios de apoyo (9 en total), el equipo lo integraban 3 personas por turno.
Dijo que nunca recibid remuneracion por parte de GODDARD, su liquidacion fue
pagada por GLOBAL RISK al igual que la presentacion de solicitudes de permisos e
incapacidades. No hizo ninguna reclamacion por la terminacién del contrato ante
GODDARD, a todos sus compaiieros se les termind el contrato cuando culming el
vinculo entre GLOBAL RISK y GODDARD.

De lo anterior, se colige que si bien como lo dice el apelante el contrato de trabajo
fue titulado de una manera distinta, lo cierto es que la vinculacion laboral obedece
a un verdadero contrato de obra o labor, y asi fue como se manejé durante todos
los afos en que la actora se vinculd con la demandada, pues pese al desliz en la
estipulacién del contrato, desde la suscripcidon del mismo en el afio 2005 se especificd
en una de sus clausulas que vencido el término de periodo de prueba, su duracion
lo seria por la labor contratada. En ese orden, aplicando el principio de la primacia
de la realidad sobre las formas, La Sala colige que en este caso la modalidad

contractual que se estipulo en un inicio, no corresponde a la singularidad en que se
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desarrolld el vinculo laboral, y como esta acreditado que el trabajo de la demandante
dependia del contrato que existid entre las demandadas para el suministro del
personal, donde ella cumplia la funcidon de guarda de seguridad en la empresa
usuaria Goddard Catering Group Bogota S.A.S y que ésta Ultima dio por terminado
ese contrato, es claro que la obra para la que fue contratada ya habia desaparecido,
y por esa la razén la actora ya no podia seguir laborando. En consecuencia, se
concluye que el contrato de trabajo de la demandante fue de obra o labor, que se
extendid aproximadamente por 13 afnos y que su terminacion lo fue por una causa

legal, por lo que este punto de apelacién se confirma.

Estabilidad laboral reforzada.

Frente a la estabilidad laboral reforzada y la aplicacion de la Ley 361 de 1997, se
debe indicar que la jurisprudencia laboral ha considerado que la prohibicion de
despedir o dar por terminado el contrato se traduce en una garantia especial que
procede exclusivamente para las personas que presenten una “minusvalia” o
“limitacion”, superior a la moderada inclusive, con sujecion al articulo 7° del Decreto
2463 de 2001, mas no para las que padezcan cualquier tipo de limitacion, ni menos
aln para quienes se hallen en una incapacidad temporal por afecciones de salud
(sentencias de 27 ene. 2010 rad. 37514, de 30 ene. 2013 rad. 41867, SL14134,
SL12110y SL13657 de 2015 rads. 53083, 48484 y 56316, entre muchas otras mas).
Sin embargo, no se puede perder de vista, por una parte, que el mencionado articulo
7° del Decreto 2463 actualmente no se encuentra vigente, en virtud de la expedicion
del Decreto 1352 de 2013 y por lo mismo no podria hablarse de limitaciones en los
grados alli previstos, por lo que en aquellos eventos en los que se encontraba vigente
tal precepto, la Sala ha optado por aplicar el criterio de la jurisprudencia
constitucional, segun el cual ésta proteccidon especial procede para todos aquellos
sujetos que presenten alguna afectacion en su estado de salud, pero siempre y
cuando aquel les impida, de alguna manera, ejercer una actividad laboral en
condiciones normales, es decir, sobre todos aquellos que presentan un grado de
discapacidad, aunque no los coloque en situacién de invalidez, o con una pérdida de
capacidad laboral en los grados anteriormente referidos, sino en un estado de
debilidad manifiesta dada la afeccidn fisica, sensorial o psiquica (CC, sentencias T-
307 de 2010, T-516 de 2011, T-302 de 2013, y T-420 de 2015), interpretacion que

también ha sido asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para
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lo cual se puede consultar la sentencia SL 11411-2017, Radicacion 67595 del 2 de

agosto de 2017 con ponencia Dr. Rigoberto Echeverri Bueno!.

Sobre el estado de salud de la demandante se cuenta con historia clinica expedida
el 26 de junio de 2014, alli figura su remision a salud ocupacional por hipoacusia
(fls. 13 a 15), recomendaciones médico ocupacionales del 26 de agosto de 2014 (fls.
16 - 17 archivo 3 y 33 - 34 archivo 8 Exp. Digital) e historia clinica del 12 de agosto
de 2015 donde se remite al area de salud auditiva (fls. 18 y 19), dictamenes
realizados por la Junta Regional el 8 de mayo de 2017 (fls. 22 a 28) y la Junta
Nacional de Calificaciéon de Invalidez del 14 de febrero de 2018 (fls. 33 a 40), historia
clinica del 15 de noviembre de 2017 emitida por la Clinica La Paz en la que se
relaciona un primer episodio de ansiedad (fls. 29 y 30), historia clinica del 6 de
diciembre de 2017, emitida por Compensar EPS donde menciona que la demandante
hace dos afios sufre de vértigo y cefalea (fls. 31 y 32), epicrisis del 21 de febrero de
2018 en la que persisten los episodios de ansiedad y depresion (fl. 41y 42) y de la
evolucién médica del 16 de marzo de 2018 (fls. 43 a 44) emitidas por la Clinica La
Paz. Comunicacion del 13 de abril de 2018 donde el empleador notifica del cambio
de lugar de trabajo a la actora por su situacion de salud (fl. 46), copia de la historia
clinica y evolucion del 7 de septiembre de 2018 emitida por la Clinica La Paz (fls. 50
y 51), remision a examenes médicos de egreso del 4 de octubre de 2018 (fls. 54 —
55 archivo 3 y 35 — 36 archivo 9 Exp. Digital) junto con el examen realizado el 18
de octubre de 2018 (fls. 61 a 68) y relacion de incapacidades emitida por Compensar
EPS (fl. 69). Entre las documentales aportadas por la demandada GLOBAL RISK
MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA., se encuentra acta de reunién en la que se
discuten las medidas preventivas de Teresita Castano (fls. 76 y 77 archivo 8 Exp.
Digital) y niveles maximos de ruido Anexo 16-1 OACI (fl. 32 archivo 8 Exp. Digital),
informe estudio factores de riesgo emitido por ARL SURA (fls. 30, 38 a 43 archivo 9
Exp. Digital) y analisis de puesto de trabajo para identificacion de riesgos y medidas
de intervencidn (fls. 3 a 33 archivo 9 Exp. Digital).

1 «la Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de discapacidad
0 que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que
padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador, para que se activen las
garantias que resguardan su estabilidad. (Sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41845)

()

Asi las cosas, no le asiste razén a la censura al sostener que para que el demandante pudiera ser objeto de especial proteccion a la
estabilidad laboral, debia contar con un carné o certificacién que lo identificara como minusvalido o disminuido, pues tales documentos
no tenian un carécter constitutivo de esa condicion.

Igual situacion se predica del dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, pues, de acuerdo con lo adoctrinado
por esta sala, ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicion de discapacidad del trabajador o de la
pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo tiene libertad probatoria. (Sentencia CSJ
SL10538-2016)”
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En el interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de GLOBAL RISK
MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA., indicd que conocid a la demandante en mayo
de 2010 porque para esa época empezd a trabajar en la empresa, momento en el
que ella se desempefiaba como supervisora. Sostuvo que los contratos que firma la
empresa son por obra o labor contratada y que esa era la modalidad laboral que
correspondia a la vinculacion de la empresa. La demandante trabajé desde junio de
2005 hasta septiembre de 2018, a la finalizacion del contrato se pagd la totalidad de
las prestaciones sociales. Conocia de sus inconvenientes auditivos y psiquiatricos en
virtud de unas incapacidades allegadas, pero no sabia del nivel de afectaciéon o
porcentaje de los problemas de salud. El abogado de la empresa les indicd que no
debian solicitar permiso ante el Ministerio de Trabajo para terminar el contrato, por

cuanto la culminacion se daba porque se extinguia la labor para la que fue vinculada.

El representante legal dc GODDARD CATERING GROUP BOGOTA S.A.S., en su
interrogatorio refirid que conocié a la demandante porque era la coordinadora de
seguridad de GLOBAL RISK, ella prestaba sus servicios en la compaiiia que él
representa, cargo que podia ser ocupado por otra persona, sin embargo, esa fue
una decision que debia tomar GLOBAL RISK.

La testigo YORGED GARZON OSORIO, (trabajé con la demandante en Global Risk
del 2005 al 2013), dijo que la actora era supervisora de seguridad en Goddard
Catering, conocid de su situacion de salud al compartir tiempo en la empresa, sus
funciones eran revisar carga, estar pendiente del personal, que no se llevaran los
implementos de cocina, controlar el area de porteria y jaula, explicéd que el horario
que se manejaba era de 12 horas bajo el esquema 3x3, es decir, 3 turnos de dia, 3
turnos de noche y 3 descansos, se causaban horas extras cuando tocaba cubrir a
algin compafiero. En la dotacién suministrada no se incluian tapa oidos ni chalecos
reflectivos, adicional a sus funciones debian revisar las cargas que llegaran en los
aviones para evitar el ingreso de algun contenido indebido y esta funcién se prestaba
para GODDARD. En el lugar de trabajo no habia otro funcionario de mayor rango,
no vio que la actora recibiera remuneracion por parte de Goddard, no le consta que
haya notificado alguna situaciéon médica a GODDARD, ésta Ultima no les llamaba la
atencién, pero le remitia a GLOBAL RISK las novedades ocurridas. La testigo no
elevd ninguna reclamacion a GLOBAL RISK por la falta de tapa oidos o chaleco
reflectivo, prestaban seguridad para evitar el robo de equipaje o mercancia que

llegaban en los aviones, la labor se realizaba con los motores del avidon apagados,
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pero estaban sometidos al ruido de los demas aviones, contaban con una hora de

almuerzo, pero si se presentaban novedades debian atenderlas.

El testigo JOSE HUGO PENA PENA, (supervisor en GLOBAL RISK) conocié a la
demandante porque era su compafiera de trabajo y cumplian las mismas funciones
en la empresa GODDARD. Fueron despedidos porque finalizd en contrato que existia
entre las empresas. No conocid de problemas de salud de la demandante, como
funciones de los supervisores estaba asistir a la plataforma y escoltar los alimentos
que iban a enviar en el avién de Air France y que permanecian dentro de la aeronave
por 1 hora aprox., se ingresaba a la plataforma una vez al dia en cada turno, debian
portar algunos elementos para cumplir con la normativa del aeropuerto como el
carnet, el chaleco reflector y los elementos de protecciéon auditiva (diadema), que
hay inspectores en el aeropuerto que exigen el uso de los elementos de proteccidn,
no contaban con una persona en el area de seguridad, la empresa GLOBAL RISK
siempre entregd la dotacién y los elementos de proteccion puntualmente., No sabe
si la actora presentd alguna reclamacién ante GODDARD o si recibié alguna
remuneracion por parte de la mencionada entidad. Reiterd6 que a todos los
empleados les fue terminado el contrato por parte de GLOBAL directamente. El
horario fue de 12 horas diarias, realizaban pausas activas y los elementos de trabajo
los suministraba GLOBAL RISK.

El testigo HERNAN JURADO BELLO (asesor juridico en GLOBAL RISK) dijo que
conoce a la demandante porque ella tuvo un contrato de obra el cual dependia del
contrato entre las empresas GODDARD y GLOBAL. Fue consultado por GLOBAL RISK
en virtud de las afecciones de salud de la actora, quien ademas estaba en proceso
de calificacion ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez en el que se dijo
que las patologias de la actora eran de origen comun. La Unica razon para terminar
el contrato de trabajo fue la finalizacion del contrato entre las demandadas. Fue

III

remitido un concepto de la “aerocivil” que indica que la actora no estaba expuesta
a un ruido alto porque los aviones se encontraban con sus turbinas apagadas en los
espacios que los supervisores deben ingresar a la nave. La actora siempre tuvo el
mismo cargo Y funciones, GLOBAL RISK siempre estuvo pendiente de los elementos
de proteccion suministrados a la trabajadora. Cito el concepto de la Aeronautica Civil
en el que explica que no existe riesgo de ruido cuando estan apagadas las turbinas
de los aviones. Existen manuales y medidas de proteccion para todas las actividades

a desarrollar en un entorno como el aeropuerto. El objeto social de GLOBAL RISK es
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la prestacién del servicio de seguridad, la demandante conocia de dicho objeto y lo
desarrolld a cabalidad, ella tenia claro para que empresa trabajaba, sus funciones y
los elementos de proteccion personal. No conoce de reclamaciones por falta de
elementos de proteccion, si recibié alguna vez remuneracion por parte de GODDARD
0 si recibid algun llamado de atencidon por parte de esa empresa. No conoce el
horario de la actora, tampoco sabe si existian manuales de pausas activas, aseverd
que no existe un fuero que proteja a la trabajadora porque era legal terminar el
contrato por la culminacién de la obra o labor. Los dictamenes de pérdida de

capacidad laboral se conocieron después del despido.

LUIS IGNACIO HERRERA MIGUEZ, (gerente del proyecto de seguridad de
Goddard Catering desde junio de 2005 hasta septiembre de 2018), dijo conocer a la
demandante porque ingresd a trabajar como operadora de seguridad y luego
ascendida a supervisora de seguridad, recuerda que la demandante tenia un
“contrato de prestacion de servicios a labor contratada”, el que se acabé por decision
de Goddard Catering, supo de unas incapacidades de la actora por problemas de
oido y estuvo en esa condicion (incapacitada) hasta el 14 de septiembre de 2018.
Sus labores eran de vigilancia y supervisiéon de funciones de los guardas de
seguridad, la revisién de equipos y evitar que se enviaran drogas en los vuelos, la
accionante no tenia inconveniente para desarrollar su trabajo, debia ingresar a
plataforma para custodiar los alimentos que salian hacia los aviones de pasajeros y
alli permanecia una hora u hora y media, no recibid dotacion por parte de GODDARD,
solo recibian algunos pequefios obsequios por navidad, el testigo era quien le
otorgaba los permisos o licencias y era el encargado de buscar alternativas para

cumplir con las recomendaciones médicas prescritas a la actora.

Conforme lo anterior, en el asunto queda claro que la demandante presentaba
afecciones de salud, las que fueron calificadas como de origen comin por lo que
respecto de ellas su empleador no tiene responsabilidad alguna. De otra parte, es
de precisar que en el plenario no obra prueba del porcentaje de pérdida de capacidad
laboral de la actora, conforme el examen médico de ingreso la demandante ella ya
tenia inconvenientes en su oido al inicio de sus labores, de lo que se infiere que sus
patologias no la limitaron en el ejercicio de las actividades para las que fue
contratada. Ademas la demandada GLOBAL RISK MANAGEMENT SOLUTIONS LTDA.
demostrd su diligencia y atencidon al diagndstico médico y evolucién de la

trabajadora, como se constata con el acta de reunién visible a folios 3 y 4 del archivo
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10 del expediente digital, donde se especifica que la empresa ofrecio alternativas de
reubicacidon que no quiso aceptar la demandante, a ella se le ofrecié cambiar al cargo
de supervisor motorizado, guarda u operadora, no obstante optd por continuar en
el aeropuerto, situacion que se corrobora igualmente con lo manifestado por la
demandante en su escrito de demanda al manifestar que en el ano 2018 la
demandada le volvié a insistir sobre su reubicacion laboral, al que se negd por temas
econdmicos, lo que a todas luces evidencia que la compaiia estaba dispuesta a
cumplir con las recomendaciones médico laborales y garantizar el derecho al trabajo
de la actora. Al observar las recomendaciones médicas emitidas por la EPS
COMPENSAR el 26 de agosto de 2014 (fls. 80 y 81), estas consisten en: “evitar
ambientes con excesivo ruido, se sugiere reubicacion de la trabajadora en drea de
labores donde se cumplan las presentes recomendaciones”se llega a la conviccion
de que la demandada tuvo la intencidén de cumplirlas, pero la actora no colabor6 al
respecto, lo que posiblemente pudo haber incidido en su salud auditiva, sin que ese
sea un factor de responsabilidad de la empresa. De otra parte, es de advertir que
no existia una condicion médica que limitara la ejecucidn de las funciones
encomendadas por el empleador o agravara la condicion de salud de la demandante,
comoquiera que las actividades de supervision que desarrollaba en todo momento
contaba con los elementos de proteccion auditivos, ademas, al estar en plataforma
para recibir o llevar los alimentos a los aviones, estas aeronaves tenian las turbinas
apagadas, conforme lo dicho de los testigos, y del informe de La Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil allegado a la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez se colige el cumplimiento de los niveles del ruido permitido
por las normas vigentes. Resulta pertinente recordar que la estabilidad laboral
reforzada no es un criterio que deba partir del supuesto del padecimiento de unas
patologias para perpetuarse en el empleo, pues la norma precitada no prohibe el
despido del trabajador en estado de discapacidad, lo que sanciona es que se
demuestre que la terminacion del vinculo laboral obedecid a una conducta
discriminatoria del empleador en razén a una limitacion fisica, sensorial o mental
que padezca el trabajador. De lo anterior se rememora la sentencia CSJ SL 1360 de

2018, la cual dispuso:

"Notese que alli se dispone que ‘ninguna persona limitada podra ser
despedida o su contrato terminado por razon de su limitacion”, /o gue
contrario sensu, quiere decir que si el motivo no es su estado bioldgico, fisiologico o
psiquico, el resquardo no opera. Lo anterior significa que la invocacion de una justa
causa legal excluye, de suyo que la ruptura del vinculo laboral estd basada en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aqui a criterio de la Sala no es obligatorio
acudir al inspector de trabajo, pues, se repite, quien alega una justa causa de
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despido enerva la presuncion discriminatoria; es decir, se soporta en una razon

objetiva”
En este orden de ideas, y si bien La Sala no desconoce los padecimientos de salud
fisicos y emocionales de la actora desarrollados durante la vinculacion laboral, tal
como Yya se preciso la aplicacion del derecho a la estabilidad laboral reforzada no
opera /pso facto por solo alegar la existencia de una patologia, pues el estado médico
de quienes acuden a la aplicacién de este derecho, si bien no se limita a quienes
hayan sido calificados con una pérdida de capacidad laboral, ni es necesario acreditar
el porcentaje de pérdida de su capacidad, lo cierto es que la situacion de salud de

quien acude a este amparo debe ser de tal relevancia que les impida o dificulte

sustancialmente el desempeno de sus labores en condiciones requlares,

circunstancia que no fue demostrada en el expediente, pues no se demostré que los
padecimientos de CASTANO ALZATE le hayan impedido desempefiar con normalidad
sus actividades. En consecuencia, ante la falta de prueba de la limitacion sustancial
de la capacidad laboral de la demandante, no se puede concluir que la afeccion
padecida fuera el motivo de la desvinculacion y mucho menos que ésta se apoyd en
razones discriminatorias, por lo que la terminacién del contrato de trabajo se

considera legitima.

Bajo los anteriores razonamientos, se CONFIRMA la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de la parte
DEMANDANTE, fijense como agencias en derecho la suma de $1.000.000.

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 del 8 de febrero del 2021 proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a
cargo de la parte DEMANDANTE, fijense como agencias en derecho la suma de
$1.000.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %I&WM
f
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE ESPERANZA SALCEDO MEDINA CONTRA LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP. Rad.
2018-00386-01. Juz. 06.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialada por auto anterior;
el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar
la siguiente:

SENTENCIA

ESPERANZA SALCEDO MEDINA demandé a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION

SOCIAL — UGPP para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 5.

- Se declare que la actora en beneficiaria de la pensidon de sobrevivientes por
haber convivido con el causante desde el 17 de febrero de 2002 hasta el 10 de
octubre de 2010, fecha de fallecimiento de su compafiero permanente JORGE
BALLESTEROS.

- Se condene a la demandada al reconocimiento y pago de las mesadas causadas

desde el 15 de octubre de 2010 con los correspondientes reajustes de ley.

Los hechos fundamento de la demanda obran a folios 4 y 5. Indica que el sefior JORGE
BALLESTEROS (g.e.p.d.) convivid con la sefiora ESPERANZA SALCEDO MEDINA desde
el 17 de febrero de 2002 hasta el 10 de octubre de 2010, periodo durante el cual se
proporcionaron ayuda mutua y la demandante dependia econdmicamente de él. Afirma
que el sefior BALLESTEROS nunca tuvo hijos y recibia una pensién a través del FOPEP
ya que era pensionado de la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL.
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Que el sefor JORGE BALLESTEROS fallecid el 15 de octubre de 2010 en la ciudad de
Tunja por lo que la actora presentd reclamacion para el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes el 27 de junio de 2013 pero al no haber aportado la documentacion
requerida se decretd el DESISTIMIENTO mediante auto ADP-011958 del 27 de agosto
de 2013; decision que fue confirmada mediante Resolucién RDP 044426 del 23 de
septiembre de 2013.

Manifiesta que posteriormente y ante el reconocimiento de la empresa de correos
respecto a la notificacion, presentd nuevamente solicitud el 20 de enero de 2014, la
que mediante auto ADP 002082 del 3 de marzo de 2014 le comunico la pérdida de

competencia por la existencia de un proceso judicial.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de esta ciudad el 5 de
octubre de 2018 (fl.54), se notificd a la demandada y a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO vy corrido el traslado respectivo, la demandada UGPP

contesto la demanda como se observa a folios 68 a 73.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la fecha del fallecimiento del
causante y los auto y resoluciones expedidas por la entidad. En cuanto a los
demas hechos manifestd que no le constaban.

- Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido, prescripcion, improcedencia de la indexacién, no pago de los

intereses moratorios, imposibilidad de condena en costas y la genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fecha 13 de mayo de 2021 en la que decidié absolver a la demandada de las

pretensiones de la demanda y condend en costas de primera instancia a la parte actora.

Para resolver tuvo en cuenta que la norma a aplicar era la vigente a la fecha del
fallecimiento del causante y que la sefiora ESPERANZA SALCEDO MEDINA no acreditd

el requisito de convivencia con el causante conforme a las pruebas allegadas y existen
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inconsistencias en las pruebas allegadas y que conforme a las pruebas testimoniales la
convivencia bajo el mismo techo fue en calidad de arrendatario en la misma casa donde
ella vivia en el afio 1993 y no en calidad de compafiera permanente y que la accionante
nunca se separd de su conyuge, razén por la que absolvid a la demandada de las

pretensiones incoadas en su contra y condend en costas a la demandante.

Apelacion de la actora

Interpone el recurso de apelacion para lo que argumentd que si bien se hizo mencién
a las declaraciones, lo cierto es que no se aprecia lo que indicaron los testigos de los
que se puede determinar que existia entre ellos una relacion de pareja, que quienes
conviven bajo el mismo techo tienen la condicion de pareja. Que el hecho de que
hubiera llegado como arrendatario no hubiera generado una relacion de pareja que se
dio precisamente por la convivencia que tenia con la demandante, por lo que se puede
predicar la convivencia porque él no tenia pareja, que conforme a la testigo Luz Amparo
los conocié desde 1980 y manifiesta que el la trataba como “mi vieja”, lo que es una
expresion de carifio que demuestra una condicién de pareja. Que Jorge Marino Lopez
dijo que el causante era cuidado por la sefiora Esperanza lo que da a entender una
convivencia porque lo hacen bajo el mismo techo, y no significa que no existiera una
relacion entre ellos y el hecho de que no hubiera reclamado el cadaver se dio
seguramente para evitar conflictos, que ella le lavaba la ropa y lo llevaba a las citas
médicas porque él tenia unos problemas médicos. Por lo que considera que el
fundamento del despacho dista de las declaraciones que se aportaron y que fueron
confirmadas en el proceso con lo que se demuestra la convivencia y el derecho de la

demandante al reconocimiento pensional.

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

Parte demandante: Sostiene que se acredito la convivencia entre la demandante y
el causante, se demuestra con las declaraciones extrajuicio allegadas al proceso, por

ende, si procede el reconocimiento reclamado.

Parte demandada: Afirm6 que no se probd enteramente la convivencia por 5 afios,
ademas, que existen contradicciones en las pruebas recaudadas dentro del proceso,

por lo cual, no le asiste el derecho reclamado y se debe confirmar la sentencia.
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CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se comprueba con las documentales obrantes a folios
17 a 21, mediante la cual se acredita que la actora presentd reclamaciéon a la UGPP

para el reconocimiento pensional.

Status de afiliado del causante

No es tema de controversia la calidad de pensionado del causante, lo cual igualmente
se indica en la Resolucion ADP 011958 del 27 de agosto de 2013 donde indica que al
causante se le reconocié pension de jubilacion mediante Resolucion 3182 del 24 de
marzo de 1988 (fl. 26).

Tampoco fue objeto de controversia por la parte demandada que el sefior JORGE
BALLESTEROS fallecio el 15 de octubre de 2010 lo que se encuentra acreditado con el

registro de defuncion obrante a folio 12.

Sustitucion Pensional

Reclama la sefiora ESPERANZA SLACEDO MEDINA le sea reconocida la sustitucion
pensional con ocasion al fallecimiento de su companero permanente JORGE
BALLESTEROS que acaecio el dia 15 de octubre de 2010.

Debe la Sala en primer lugar sefialar que las normas aplicables son las que rigen al
momento del fallecimiento del causante (15 de octubre de 2010), por lo que, en este
caso, las normas que gobiernan la sustitucién pensional son las contenidas en el articulo
47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, esto es
que para ser beneficiario de esta prestacion en forma vitalicia, el cdnyuge o la
compaiera o companero permanente o supérstite, debe acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haber convivido con el fallecido no

menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte.

Parte demandante.- El objeto de la apelacién de la parte demandante radica en que

considera que con las pruebas testimoniales y las declaraciones extrajuicio, se
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encuentra acreditado el requisito de convivencia requerido, por lo que pasa la Sala a

analizar las pruebas aportadas al proceso.

Como prueba documental se aportaron con la demanda las siguientes declaraciones
extrajudiciales (fl. 14):

- ANA CRISTINA GOMEZ VARGAS manifiesta que conoce a la pareja hace 15 afios
por ser vecinos, que vivian en union libre hace mas o menos 10 afios hasta la
fecha del fallecimiento compartiendo techo., lecho y mesa y que antes de
convivir con la sefora Esperanza el sefior Jorge era soltero.

- MARIA MAGDALENA DUITAMA indica que conoce a la sefiora Esperanza hace
unos 9 anos, porque llegd al barrio en el afo 2005, conoce que convivia en union
libre con el sefor JORGE BALLESTEROS hasta que el fallecio el 15 de octubre

de 2010, quien era soltero antes de convivir con ella y no tenia hijos.

En el proceso se recibieron las siguientes declaraciones:

FLOR ELVA BOHORQUEZ DE SANDOVAL, manifestd que conocié al sefior JORGE

BALLESTEROS que lo conocié 10 afios antes del fallecimiento en el afio 2010, porque

lo veia con la sefora Esperanza porque tenia una fabrica de tejidos y ella le colaboro
en el afo 1995-1997, que llego al barrio en el afo 1985 y Esperanza llegé dos afos
después. Que siempre los vio juntos, primero era vecina suya y después ella rentaba

habitaciones y ahi llegd don Jorge a una habitacion como inquilino (no recuerda el afio

1993-1995) vivia con el esposo v los hijos pero él se fue y luego se fueron a casa de

Amparo Murcia, pero no los visitd en esa casa. Que Esperanza era la que lo llevaba al

médico, dice que es muy dificil decir que se comportaban como pareja pero que si

vivian en la misma casa, que vivia como arrendatario. Nunca los visité donde vivian,

sino gue se los encontraba en la calle, sabe gue ella tenia hijos de la primera relacién

gue tuvo y convivid con el padre de sus hijos pero no sabe cuanto tiempo, dice que él

la_ayudaba porque ella no tenia otros recursos. Que ella lo acompanaba al médico

porque los veia tomar un taxi, que siempre estaba enfermo y ella lo acompanaba, pero

no sabe que enfermedad tenia ni la causa del fallecimiento. No se la presentd a ella

como companera permanente y respecto a otras personas no sabe. La muerte del sefior

Ballesteros no sabe quién sufrago los gastos del sepelio y a la sefiora Ana Elvira Cantor

de Nino la conoce, pero no sabe gué relacion tenia con el causante. No sabe de

afiliacion a seguridad social. Cree gue convivieron desde el 2002 hasta el fallecimiento
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de él. Que iban al grupo de oracién y asistieron casi 10 afos, pero al final no asistio

porque estaba enfermo, pero no recuerda las fechas exactas.

ANA CRISTINA GOMEZ VARGAS dijo ser ama de casa, viuda, y vecina de la
demandante, que conocio al sefior JORGE BALLESTEROS en el barrio en el afio 1993 y

hasta que fallecio en octubre de 2010, gue vivia en arriendo en casa de Amparo Murcia,

lo sabe porgue hablaba con la duefia de la casa, que vivia con Esperanza Salcedo mas

0 menos desde el 2002 como pareja, gue muy esporadicamente fue a la casa de ellos,

pero a continuacion dice gue iba una o dos veces a la semana gue inicialmente vivia

en una habitacion y luego las cosas se fueron dando y cree gue compartian lecho, y

que se trataban con carifio como pareja y ella lo atendia, pero no vio que la presentara

publicamente como pareja pero ella (Esperanza) le dijo que estaba viviendo con él y

los hijos de ella que eran cuatro. Que Esperanza arrendaba habitaciones para subsistir

y era madre sustitutita del Bienestar Familiar pero no recuerda hasta cuando, que él

pagaba el arriendo, mercado, servicios y cosas de la casa. No sabe quién sufragé los

gastos de sepelio del causante cree que fue el seguro y que Esperanza le dijo eso. A la

sefiora Ana Elvira Cantor de Nifio no la recuerda. No sabe de afiliacion a seguridad

social. Que Esperanza era la que lo atendia, en el hospital donde estuvo mas o menos
un mes en septiembre, por un accidente de transito, pero ella no lo visitd, sino que ella
le contd. No le conocié familia al sefior Jorge Ballesteros yno sabe que enfermedad

tenia.

LUZ AMPARO MURCIA MURCIA manifestd ser pensionada y conocid al sefior JORGE
BALLESTEROS desde hace unos 34 afios en 1993 cuando llegé a vivir frente a su casa
donde Esperanza Salcedo, en arrendamiento porque Esperanza alquilaba habitaciones,
vivio desde 1993 hasta 2002 porque en ese afio les alquild un apartamento de ella,
celebré el contrato con Jorge Ballesteros y él le pagaba el arriendo, pero sabe que vivia
con ella en ese apartamento porque le parecia buena gente y él respondia por ella, por
€so cree que eran pareja, los visitaba esporadicamente, que salian de la mano, salian
juntos siempre. Cree que quien sufrago los gastos de entierro fueron las sobrinas, que
ellas eran celosas y no les gustaba que lo visitaran cuando estaba enfermo. No conoce
a la sefiora Ana Elvira Cantor de Nifio. Dice que él era el que le colaboraba con los
gastos, porque los veia juntos. Que en el apartamento vivian los dos y cuatro hijos de
ella. No sabe la causa de la muerte cree que fue por un accidente de transito pero no
ésta segura y lo llevaron a Tunja pero no sabe cuanto tiempo estuvo en la clinica pero

cree que dos meses, ella no lo visitd por las sobrinas de él, no sabe si Esperanza lo
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visitd pero sabe que ella iba a Tunja, que Jorge le canceld el arriendo hasta el 2008 y
después Esperanza le cancelaba el arriendo pero no sabe de donde provenian los
recursos pero cree que eran ahorros. No sabe a qué se dedicaba Don Jorge sino que
lo veia en la casa, que siempre tenia tos y Esperanza era la que lo atendia. Esperanza

cuidaba nifilos como madre sustitutita pero después se dedico a él y a sus hijos.

Conforme al dictamen de trabajo de campo aportado por la parte demandada (CD fl.
76) de fecha 26 de febrero de 2013, se observa que encontraron que el causante
fallecio el 15 de octubre de 2010 en Tunja y las declaraciones se rindieron en Duitama;
que existian 33 afios de diferencia entre el causante y la reclamante y que en el registro
de tramite de auxilio funerario se indicd que el causante era soltero y quien reclamo el
cadaver la sefiora y pago los gastos funerarios fue la sefiora Ana Elvira Cantor de Nifo.
También observo que la sefiora Esperanza aparece como afiliado a la NUEVA EPS como
beneficiaria de su cdnyuge desde agosto 1° de 2011, es decir, aun después de 15 afos
de separacion segun su dicho lo que concuerda con las declaraciones aportada a la
UGPP por las sefioras ANA ELVIRA CANTOR DE NINO Y ANA SEGURA CANTOR DE
SUAREZ quienes manifestaron que ella no convivia con el causante pues la sefora
Esperanza Salcedo no se separd de su conyuge y el sefior Ballesteros vivia como

inquilino.

Asi las cosas, considera la Sala que en efecto existen inconsistencias en las
declaraciones de las testigos que no permiten concluir la existencia de la convivencia
como pareja de la demandante con el sefior JORGE BALLESTERQOS, pues se resalta que
la sefiora Flor Elva Bohorquez de Sandoval nunca visitd la casa de la sefiora Esperanza
Salcedo, luego mal puede dar fe de la convivencia e incluso manifiesta que no vio que
la presentara publicamente como pareja pero que ella (Esperanza) le dijo que estaba
viviendo con él y los hijos de ella que eran cuatro, luego es un testigo de oidas y a
pesar de eso dice que él pagaba el arriendo, mercado, servicios y cosas de la casa.
Ademas, dice que Esperanza arrendaba habitaciones para subsistir y era madre
sustitutita del Bienestar Familiar pero no recuerda hasta cuando. LUZ AMPARO MURCIA
MURCIA dice que conocié al sefior JORGE BALLESTEROS desde 1993 llegé a vivir frente
a su casa donde Esperanza Salcedo, en arrendamiento porque Esperanza alquilaba
habitaciones, vivié desde 1993 hasta 2002 en que le alquiléd su apartamento donde
vivieron hasta el 2010 en que fallecio6 el sefior Ballesteros, mientras que la demandante
afirma que convivid con el causante desde el 17 de febrero de 2002 hasta el

fallecimiento del sefor Ballesteros y no que viviera en la misma casa desde 1993.
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Igualmente, no es conteste el testimonio de ANA CRISTINA GOMEZ VARGAS quien dijo
que conoci6 al sefior JORGE BALLESTEROS en el barrio en el afo 1993 y hasta que
fallecid en octubre de 2010, que vivia en arriendo en casa de Amparo Murcia, dijo que
los visité muy esporadicamente pero a continuacion manifestd que iba una o dos veces
a la semana, ademas menciona que no vio que la presentara publicamente como pareja
pero que ella (Esperanza) le dijo que estaba viviendo con él y los hijos de ella que eran

cuatro.

Por tal motivo no le asiste razon al recurrente cuando considera que con las pruebas
aportadas se establece que convivian bajo el mismo techo y en condicion de pareja,
pues si bien el hecho que el sefior Ballesteros hubiera llegado como inquilino en una
habitacién de la casa no significa que no se hubiera generado posteriormente una
relacion de pareja, lo cierto es que no demostrd la convivencia efectiva que tenia con
el causante, toda vez que los testimonios no fueron contestes y coherente y existe una
documental que permite concluir que la demandante tenia un vinculo marital con el
padres de sus hijos cuando estaba afiliada a seguridad social en salud como beneficiaria

de éste desde el afio 1998 y hasta el afio 2011.
Conforme a lo expuesto, se CONFIRMARA la decision de primera instancia.
COSTAS.- Se confirman las de primera instancia. Costas en esta instancia a cargo
de la parte recurrente. Se fijan como agencias en derecho la suma 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 Sexto Laboral del

Circuito de Bogota el dia 13 de mayo de 2021, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.
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SEGUNDO. — COSTAS se confirman las de primera instancia. Costas en esta instancia
a cargo de la parte recurrente. Se fijan como agencias en derecho la suma de
QUINIENTOS MIL PESOS M/L ($500.000.)

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 MARIA DEL SOCORRO MONTIEL
contra LA UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP y
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Rad. 2019-00733 01. Juz. 7.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialados por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

MARIA DEL SOCORRO MONTIEL MERA demandé a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls.
5y6.

- Se condene a la UGPP a pagar las mesadas pensionales de junio a octubre
de 2015 correspondientes al retroactivo girado por COLPENSIONES en su
favor, que no fueron canceladas a la demandante.

- Se condene a la UGPP a reintegrar los valores que resulten de la diferencia
entre la pensién reconocida por COLPENSIONES vy la que venia pagando la
UGPP.

- Se condene a la UGPP a reconocer y pagar la mesada adicional del mes de
junio de 2015.

- Se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar el incremento pensional
por su compafiero permanente a su cargo.

- Facultades ultra y extra petita.

- Costas.
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Los hechos de la demanda se describen a fls. 6 y 7. Indica que a la demandante
MARIA DEL SOCORRO MONTIEL MERA se le reconocié pensidn de jubilacién a partir
del 30 de marzo de 2007 en cuantia de $916.903 conforme a la Resolucién 0606 de
2007, donde se indicd que la prestacion seria de caracter compartido, por lo que
mediante Resolucién RDP 015884 del 23 de abril de 2015 la UGPP informd a la actora
gue COLPENSIONES mediante Resolucion 317230 del 25 de noviembre de 2013 le
habia reconocido la pension de vejez a partir del 1° de octubre de 2011 en cuantia
de $1.204.337, por lo que se reajustaba la mesada pensional pagando la entidad

solo el mayor valor y existiere y la mesada adicional de junio.

Informa que la no recibir la mesada pensional de junio de 2015 presentd derecho
de peticién a la UGPP que fue respondido manifestando que mediante Resolucién
RDP 01584 del 23 de abril de 2015 se habia ordenado ajustar la mesada pensional
teniendo en cuenta que COLPENSIONES le habia reconocido la pension de vejez y
que al dirigirse a COLPENSIONES le notificaron la Resolucién GNR 317230 del 25 de
noviembre de 2013 que le reconocia la pension de vejez a partir del 1° de octubre
de 2011 en cuantia de $1.279.741 y fue incluida en némina de pensionados por acto
administrativo No. 388168 del 30 de noviembre de 2015 donde incluyd un retroactivo
por valor de $70.203.654 a favor de la UGPP cuando esta entidad habia suspendido
el pago de la prestacion desde el mes de junio de 2015, por lo que las mesadas de

junio a octubre de 2015 deben ser reembolsadas a la demandante

Manifiesta que la UGPP no ha reconocido la mesada adicional de junio a pesar de

que reconoce que esta 100% a su cargo.

Que el 28 de marzo de 2016 presentd solicitud de revocatoria directa de la
Resolucién UGM 31921 de 2012 para el reintegro de las mesadas en mencién y
mediante carta del 20 de mayo de 2016 la entidad contestd que la no habia lugar a

pronunciarse de fondo sobre lo pretendido y rechazo la solicitud.

Por ultimo, indica que la demandante tiene como pareja al sefior CEDMI ANTONIO
GALINDEZ con quien convive desde hace 23 afos y depende econdmicamente de

ella pues no trabaja ni recibe pensidn alguna.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda (fls 71) por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de esta
ciudad, notificada la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO y
corrido el traslado correspondiente, las accionadas contestaron la demanda de la

siguiente manera:
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES (fl.
105 a 122)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd los hechos relacionados con el reconocimiento de la pension de vejez
a la actora y el retroactivo reconocido a favor de la UGPP y manifestd que no
le constan los demas hechos.

- Propuso como excepciones de fondo las de prescripcidn, inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de COLPENSIONES, no
configuracion del derecho al pago del IPC, indexacién o reajuste alguno, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indexacion
moratoria, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP no
contestd la demanda, tal y como se indica en el acta de la audiencia de tramite de
fecha 25 de enero de 2021.

El Juzgado primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota mediante auto
del 3 de mayo de 2021 asumié el conocimiento del presente asunto de conformidad
con lo establecido en el Acuerdo PCSJA21-11766 del 11 de marzo de 2021.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado Primero Transitorio de Bogota puso
fin a la primera instancia mediante sentencia de fecha 26 de mayo de 2021 en la
que dispuso DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION frente a la
prestacién relacionada con el reconocimiento y pago de las mesadas pensionales
causadas entre junio y octubre de 2015. ABSOLVIO A LA UGPP de la pretension
relacionada con el pago de las diferencias pensionales generadas entre la pension
que venia reconociendo y la que otorgd COLPENSIONES, asi como al pago de la
mesada adicional del mes de junio de 2015. DECLARO PROBADA LA EXCEPCION DE
INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO previsto en el Acuerdo 049 de 1990. Sin

imponer condena en costas.

Para llegar a esa determinacién indico que revisada la documental aportada encontrd
acreditado que la UGPP habia reconocido la pension de jubilacion compartida a la

demandante y posteriormente COLPENSIONES reconocio la pensidn de vejez por lo

3
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que se ordend por COLPENSIONES el pago en favor de la UGPP de un retroactivo
pensional no obstante que esta Ultima habia suspendido el pago de la mesada
pensional. Respecto al pago de las diferencias entre las dos pensiones, considerd
que la pension reconocida por la UGPP era inferior a la reconocida por
COLPESNIONES por lo que la UGPP pagd solo el valor que venia cancelando; sin
embargo la UGPP mediante resolucién 003875 del 1° de febrero de 2016 reajustd
la mesada pensional y reconocid el valor superior (fl. 253) y por lo tanto al existir un
acto administrativo que reconoce esta deferencia no habia lugar a ordenar su pago
puesto que ya habia sido reconocido. En cuanto a la mesada 14 sefialé que fue
reconocida en la resolucion RDP 015884 del 23 de abril de 2015, por lo que no era
el proceso ordinario la via para exigir el cumplimiento de una obligacion previamente

otorgada mediante un acto administrativo.

En relacién con el pago de las mesadas de junio a octubre de 2015 manifestd que
fueron suspendidas por la UGP y ello le fue informado a la demandante y que si bien
fueron incluidas por COLPENSIONES dentro del retroactivo reconocido en favor de
la UGPP aln no se habia girado conforme lo indic6 COLPENSIONES, pero que
respecto de estas mesadas prospera la excepcion de prescripcion propuesta por
COLPENSIONES pues la reclamacién se hizo el 13 de enero de 2016 (fl. 29) con
respuesta de fecha 17 de febrero de 2016 y la demanda se presentd el 21 de octubre
de 2019 por lo que transcurrieron mas de 3 afos, pues COLPESNIONES le nego el

pago de estas mesadas mediante resolucion GNR 49726 del 16 de febrero de 2016.

En cuanto al incremento pensional manifestdé que COLPESNIONES le reconocio la
pension de vejez a partir del 11 de octubre de 2011 conforme al Acuerdo 049 de
1990, sin embargo la sentencia SU-140 de 2019 establecié que estos incrementos
no se encuentra vigentes, por lo que solo tenian lugar en los casos en que el
pensionado hubiera adquirido el derecho antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, por lo que no accedié a esta pretension ya que la demandante adquirié
el derecho a la pensidon con posterioridad a la vigencia de esta normatividad. No

condeno en costas.

CONSULTA

Procede la Sala a revisar el presente proceso en el grado jurisdiccional de CONSULTA

por cuanto la sentencia fue totalmente desfavorable a la demandante.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)
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Parte demandante: Pidio la revocatoria de la decisidon por cuanto el reajuste y
pago de las mesadas es totalmente procedente, al existir diferencias entre la pension
otorgada por COLPENSIONES a la reconocida por la UGPP.

Parte demandada.

UGPP: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

COLPENSIONES: Solicito se confirme la decision de primera instancia, en razén a
que la pension otorgada a la actora se encuentra ajustada a derecho y no puede

aplicarse la normativa anterior a la Ley 100 por estar derogada.

CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa.-

Fue agotada en legal forma como se acredita con la respuesta dada por la UGPP el
15 de julio de 2015 respecto al pago de la mesada del mes de junio de 2015 (fl.24)
y la respuesta obrante a folio 37 de fecha 16 de septiembre de 2015 en cuanto a las
mesadas causadas y a la diferencia entre la pensidon pagada por la UGPP vy la
reconocida por COLPENSIONES (fl. 37 a 39). Posteriormente, el 17 de febrero de
2016 la actora recibié respuesta de la UGPP respecto de la solicitud de revocatoria
del acto administrativo (fl. 53 a 56). Frente a COLPENSIONES se encuentra agotada
la reclamacion administrativa conforme al Resolucién GNR 49726 del 16 de febrero
de 2016 mediante la cual se resolvio la solicitud de la actora respecto del retroactivo

pensional reconocido a la UGPP.

Status de pensionada.

Esta demostrado en el presente asunto que a la demandante le fue reconocida una
pensidn de jubilacién convencional mediante Resolucion 606 del 4 de abril de 2007
por parte de la ESE ANTONIO NARINO en calidad de patrono, en cuantia de
$916.903 a partir del 30 de marzo de 2007. Igualmente se acreditd que
COLPENSIONES mediante la Resolucién GNR 317230 del 25 de noviembre de 2013
reconocid la pensidon de vejez a la actora a partir del 1° de octubre de 2011 en
cuantia de $1.204.337.

Posteriormente, mediante Resolucion RDP 015884 del 23 de abril de 2015
COLPENSIONES decidi6 ajustar la mesada pensional en un mayor valor a cargo del

FOPEP de la pension de jubilacién reconocida a la demandante e indicd que la
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mesada 14 estaria a cargo de FOPEP. Por ultimo, expidid la Resolucion GNR 49726
del 16 de febrero de 2016 mediante la cual COLPENSIONES negd el reconocimiento

del retroactivo de la pension de vejez que fue reconocido en favor de la UGPP.

Retroactivo por mesadas de junio a octubre de 2015 y mesada adicional.-
Al respecto es necesario resaltar que este retroactivo fue reconocido en favor de la

UGPP, como se observa en la Resolucion GNR 317230 del 25 de noviembre de 2013
expedida por COLPESNIONES que reconocio la pension de vejez a la demandante y
dispuso el pago del retroactivo al empleador y la Resolucién GNR 388168 del 30 de

noviembre de 2015 en el mismo sentido por tratarse de una pension compartida.

La UGPP mediante comunicacion de fecha 10 de mayo de 2021 remitié certificado
sobre los pagos realizados a la demandante conforme al cual es claro que se
cancelaron mesadas pensionales hasta el 1° de julio de 2015 (No. 35) por lo que es
claro que no le fueron canceladas las mesadas pensionales posteriores hasta la
inclusion en némina de pensionados por parte de COLPENSIONES. Por su parte
COLPENSIONES en la respuesta dada al oficio remitido por el juzgado indicé que la
prestacion reconocida a la demandante fue incluida en némina de pensionados del
mes de diciembre de 2015 y que no se registra giro de valores retroactivos a la
UGPP, por lo que entiende la Sala que al no haber sido pagado a la UGPP le
corresponderia @ COLPENSIONES hacer la devolucion del retroactivo
correspondiente a los meses mencionados. No obstante, es necesario tener en
cuenta que COLPENSIONES propuso como excepcion la de prescripcion y conforme
a la documental antes mencionada la demandante interrumpio la prescripcion frente
a COLPENSIONES con la reclamacién presentada el 13 de enero de 2016 que fue
resuelta por COLPENSIONES mediante la Resolucién GNR 49726 del 16 de febrero
de 2016 mediante la cual se reitera, COLPENSIONES negd el reconocimiento del
retroactivo de la pension de vejez otorgada a la demandante y como la demanda se
presentd el 21 de octubre de 2019, ya habia producido sus efectos juridicos el
fendmeno de la prescripcién respecto de las mesadas deprecadas por haber
transcurrido mas de 3 afos entre la Resolucién que negd la prestacién y la fecha de

presentacion de la demanda.

Diferencias entre la pension de jubilacién y la pensidn de vejez.-

Cabe mencionar que por tratarse de una pensidon compartida le corresponde a la
empleadora el reconocimiento y pago del mayor valor entre la pensién de jubilacion
reconocida por el empleador y en este caso pagada por la UGPP y la pension de
vejez que le reconocid COLPENSIONES. Sin embargo, se observa que conforme a

las resoluciones ya mencionadas a la actora se le modificd la pensién de jubilacion
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en cuanto al valor de la mesada por lo que quedd en el mismo valor que le fue
otorgado por COLPENSIONES por la pension de vejez y en consecuencia al no existir
diferencia o mayor valor respecto de la pensidn de jubilacién que venia cancelando

la UGPP no hay lugar a esta condena.

Incremento del 14% sobre la mesada pensional.-

En relacion con el incremento pensional solicitado la Corte Constitucional en

sentencia SU-140 de 2019 indicé como conclusidn lo siguiente:

"De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de derechos
adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el derecho a los incrementos
pensionales que previo el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecio del ordenamiento
Jjuridico por virtud de su derogatoria organica,; todo ello, sin perjuicio de que de todos modos
tales incrementos resultarian incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego de
que éste fuera reformado por el Acto legisiativo 01 de 2015.

Por ende, la discusion relativa a la prescriptibilidad de la accion tendiente a la obtencion de
dichos incrementos resulta inane pues la prescripcion extintiva solo puede operar cuando

existe un derecho susceptible de prescribir.

As/ las cosas, salvo en cuanto toca con el Unico caso en que un accionante se hizo al derecho
al incremento pensional del 14% de que trata el articulo 21 del Decreto 758 por haber
adaquirido su derecho de pension antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como salvo
de los procesos en donde la accion de tutela presentada no cumplio con el requisito de
inmediatez —en donde por tal defecto las sentencias revisadas se declararan improcedentes-
la Corte revocard las sentencias en donde se hayan amparado los derechos de los
accionantes a obtener cualquiera de los incrementos pensionales que sefalo el articulo 21
del Decreto 758 de 1990 y, en su lugar, negara el amparo por no ser la prescripcion una

institucion aplicable a un derecho que ya habia dejado de existir.”

Revisado el caso de la demandante y siguiendo el anterior derrotero, se tiene que
la pensién de vejez le fue reconocida a partir del 1° de octubre de 2011, es decir en
vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que no tiene derecho al incremento pensional

consagrado en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990.

Por los motivos antes expuestos, se CONFIRMARA la sentencia objeto de
consulta.

COSTAS

La decisiéon de primera se confirma en cuanto a no condenar en costas. Sin costas

en esta instancia.
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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 la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de mayo de 2021,

conforme lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS.- Se confirma la decision de primera instancia en cuanto a no

condenar en costas. Sin costas en esta instancia.

Notifiquese y cimplase

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
]
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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 EDILMA GUALTEROS FERIA CONTRA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. NUEVA
EPS Y AGRICOLA CUNDAY S.A. EN REORGANIZACION. Rad. 2019 00233
01 Juz 08.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
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

EDILMA GUALTEROS FERIA demando a la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD
S.A. NUEVA EPS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., y AGRICOLA CUNDAY S.A. EN REORGANIZACION

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas de folios 4 a 5.

- Reconocimiento y pago de incapacidades correspondientes al periodo

comprendido entre el 1° de mayo de 2014 y el 30 de junio de 2016

Los hechos de la demanda se describen a folios. 2 a 3. Manifiesta que ninguna de
las accionadas pagd las incapacidades correspondientes a 25 meses desde el 01 de
mayo de 2014 al 30 de junio de 2016, fecha ultima en la que le fue reconocida la
pension de invalidez a la demandante, tomando como valor de salario minimo legal
mensual vigente, ya que se pago el retroactivo a partir del 08 de julio de 2016. El

16 de marzo de 2018 la Nueva EPS, mediante un oficio le indico a la demandante

1
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que se reintegrara laboralmente por no haber sido calificada con una pérdida de la
capacidad laboral superior al 50%, pese a para ese momento ella habia sido

pensionada desde hacia 6 meses.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad el
12 de agosto de 2019 (fl. 195) y corrido el traslado respectivo a las accionadas
Proteccidn, Nueva EPS y Agricola Cunday S.A. en Reorganizacion, contestaron de la

siguiente manera:

La sociedad AGRICOLA CUNDAY S.A. EN REORGANIZACION, en los términos

del escrito visible en folios. 210 a 227.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd que se causaron incapacidades posteriores a los
540 dias, que el ingreso base de liquidacion para los afios 2014 a 2016 era el
salario minimo legal y negd o manifestd que no le constan los demas hechos.

- Formuld como excepciones de mérito las de cobro de lo no debido, inexistencia
de las obligaciones pretendidas, buena fe de la demandada, ausencia de titulo y
de causa en las pretensiones del demandante, ausencia de obligacién en la

demanda, pago total, cosa juzgada, y prescripcion.

La demandada NUEVA EPS, en los términos del escrito visible en folios. 265 a 295
y 376 a 377.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la comunicacion que realizd esta entidad a la
demandante el 16 de marzo de 2018 y negd los demas.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién en cabeza de
Nueva EPS; que los recursos de salud tienen un caracter limitado y una
destinacidon especifica; prescripciéon del derecho a solicitar reembolso de

prestaciones econdmicas, y la excepcidon genérica.

La accionada PROTECCION, en los términos del escrito visible en folios. 343 a 352

y 374 vuelto.
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- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepté que PROTECCION reconoci6 la pensidon de
invalidez y el retroactivo pensional que fue pagado desde el 08 de julio de 2016,
y que a la Nueva EPS le correspondia el pago de las incapacidades y no pago las
posteriores al dia 540, esto es a partir del 2 de mayo de 2014 y negd los demas
hechos de la demanda.

- Formuld como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién de pago
de incapacidades médicas, limite de la obligacion, falta de legitimacién en la

causa por pasiva, la innominada o genérica y prescripcion.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 10 de junio de 2021 en la cual condend a Nueva EPS S.A. a pagar
a favor de la demandante las incapacidades medicas otorgadas entre el 02 de junio
del 2015 hasta el 07 de julio de 2016, y declaré probadas parcialmente la excepcion
de prescripcidon con relacion a las incapacidades causadas entre el 27 de abril del
2014 al 01 de junio del 2015, la de ausencia de obligacidn en la demanda propuesta
por Agricola Cunday en reorganizacién y de limite de la obligacion propuesta por
Proteccion.

Llegd a esa determinacion al advertir que se encuentra acreditado que se realizd la
reclamacion administrativa y no hubo controversia sobre la afiliacion de la
demandante a la Nueva EPS, asi como las incapacidades que tuvo en los periodos
comprendidos entre 01 de mayo del 2014 y el 30 de junio del 2016, por consiguiente
ordend la aplicacién retroactiva de lo establecid en la ley 1753 del 2015, la cual
indica que las EPS son responsables de pagar las incapacidades superiores a 540
dias, conforme al principio de igualdad material, pues previo a la promulgacién de
dicha norma habia un déficit de regulacion normativa sobre quién debia pagar esas
incapacidades. Con relacidn a la accion de tutela conocida por el juzgado 35 Penal
del Circuito de Bogota bajo el radicado 2015-1805 en la que se ordend a la EPS
demandada pagar las incapacidades de la actora a partir del dia 181 manifestd que
no se da aplicacidn a la cosa juzgada, en razdn a que no existe identidad juridica del
objeto y causa, teniendo pretensiones distintas en cada proceso. Respecto a la
excepcion de prescripcion manifestd que las incapacidades que tuvo la demandante

iniciaron a partir del 27 de abril del 2014 y hasta el dia 30 de junio de 2016; que se
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presentd reclamacion el 01 junio del 2018 (fls. 149 a 151), y la demanda se radicé
el 29 de marzo de 2019, lo que conlleva a que las incapacidades medicas otorgadas
entre el 27 de abril del 2014 y el 01 de junio del 2015 se encuentran prescritas por
haber transcurrido 3 afos desde su exigibilidad hasta que se interrumpio el término
para la aplicacién de este fendmeno juridico con la reclamacion presentada. No
condend en costas en esa instancia. Aclard6 que el pago corresponde a las
incapacidades desde el 2 de junio de 2015 y hasta el dia anterior al reconocimiento

de la pensién el 8 de julio de 2016.

Recurso de apelacidn

LA DEMANDANDA

PROTECCION: Interpone recurso de apelacidn solicitando se condene en costas
judiciales a la parte demandante como quiera que resulta claro que su representada
no tenia responsabilidad alguna en la cobertura o pago de la prestacién que se le

reclamo.

AGRICOLA CUNDAY: Igualmente presentd recurso de apelacion en lo relacionado
con las costas a cargo de la demandante ya que era claro desde un principio que no

era Agricola Cunday la responsable de este pago.

La parte actora y la demandada NUEVA EPS no interpusieron recursos de apelacion.

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

Parte demandante: Solicitd que se confirme en su integridad la decision y no sea
condenada en costas a favor de AGRICOLAS CUNDAY por cuanto no fue vencida en
el proceso y al contrario, obtuvo sentencia favorable a sus intereses.

Parte demandada.

AGRICOLAS CUNDAY: Pidi6 la revocatoria parcial de la decisién por cuanto las

pretensiones elevadas no le correspondia asumirlas a la empresa, por ende,
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considera que se deberia condenar en costas a la demandante a favor suyo por el

desgaste judicial en el que la hizo incurrir.

NUEVA EPS: Solicitd la revocatoria por cuanto no es la entidad a cargo de pagar
las incapacidades después del dia 540 y en todo caso, si asi lo fuere, quien debe

asumir dichos pagos es el ADRES.
PROTECCION: Guardo silencio en la etapa correspondiente.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelacion presentados por las
demandadas en relacidn 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 adiciond 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”.

En el caso en estudio, se solicitd el reconocimiento y pago de las incapacidades
otorgadas a la demandante causadas a partir del dia 541 y hasta el dia anterior al
reconocimiento de la pension de invalidez, que fue el 8 de julio de 2016, cuya falta
de pago fue aceptada por la NUEVA EPS al contestar la demanda, cuando indicé que
no era la responsable del pago de las incapacidades que superan los 540 dias.
Igualmente, estd demostrado con el dictamen de calificacion de pérdida de la
capacidad laboral que se le reconocié un PCL del 52.55% y que con fundamento en
las normas la AFP PROTECCION le reconocid la pension de invalidez a partir del 8
de julio de 2016 (fl.42)

Respecto al reconocimiento y pago de las incapacidades (fls. 8 a 34y 322 a 331) la
demandante presentd reclamacion a la NUEVA EPS (fl.149 a 151) por lo que es de
tener en cuenta que el vacio legal que existia respecto a las incapacidades
posteriores al dia 540, quedd superado con la expedicién de la Ley 1752 del 9 de
junio de 2015 articulo 67 y al respecto la jurisprudencia ha sostenido que el
encargado del pago de estas incapacidades corresponde a las entidades promotoras
de salud, por lo que en efecto, le corresponde a la NUEVA EPS efectuar el pago de

las incapacidades causadas desde el dia 541, en este caso desde el 2 de junio de
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2015 en adelante y hasta el dia anterior al reconocimiento de la pensién de invalidez,

lo que ocurrio el 8 de julio de 2016.

Apelacion de las otras demandadas.- Interponen recurso de apelacion por
considerar que procede la condena en costas en su favor y a cargo de la demandante

por cuanto era claro que no era procedente la demanda en su contra.

Al respecto debe decirse que a la fecha en que se presentaron las incapacidades de
la actora aun no se habia publicado la Ley 1752 del 9 de junio de 2015 que establecia
con claridad a cargo de quién se encontraba el pago de las incapacidades posteriores
al dia 540, por lo que existia un vacio en las normas que regian la materia, pues no
existia una obligacion legal de pago de dichas incapacidades, con lo cual el
trabajador quedaba desprotegido, situacion fue inicialmente descrita por la Corte
Constitucional mediante sentencia T-468 de 2010, en la cual se advirtié que el
trabajador se encontraba desprotegido por la ausencia de regulacién legal sobre
dicha materia, pues no existia claridad al respecto y que empeoraba en aquellos
casos en los cuales no resultaba posible el reintegro al cargo, debido a la misma

incapacidad del trabajador para reincorporarse a sus funciones.

Ello se resalta, por cuanto se declararon parcialmente prescritas las incapacidades
causadas entre el 27 de abril del 2014 y el 01 de junio del 2015, y en consecuencia
como para ese momento existia controversia respecto a quién le correspondia la
obligacion de efectuar el pago de las incapacidades, debia presentarse la demanda
ordinaria para que por esta via se diera claridad a esta situacién, por lo que no puede
decirse que la demandante fue vencida en el proceso, requisito que exige el articulo
365 del Cddigo General del Proceso para imponer condena en costas, pues en la
sentencia determind que la condena al pago de las incapacidades le correspondia a
la NUEVA EPS con fundamento en la Ley 1752 de 2015, razon por la que no hay
lugar a imponer condena en costas en su contra, pues se reitera, la demandante no

fue vencida en el proceso.
Conforme a lo expuesto, se CONFIRMARA la decisién de primera instancia

COSTAS.- Se confirma la decision de primera instancia. Sin costas en esta

instancia.
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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 Octavo Laboral
del Circuito de Bogota de fecha 10 de junio de 2021, por las razones expuestas en

la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. — COSTAS se confirma la decision de primera instancia. Sin costas en

esta instancia.

Notifiquese y Camplase

=) 'mr/
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JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
]



ORDINARIO LABORAL No. 2019 00712 01 Juz 8°. (hoy 1° Transitorio) de CARLOS A. MAHECHA contra la AFP COLFONDOS S.A Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

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 CARLOS ALBERTO MAHECHA
CUBILLOS CONTRA LA AFP COLFONDOS S.A. Y LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES. Rad. 2019 00712 01 Juz
12 TRANSITORIO. (antes Juz. 89.)

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintidos (2022), 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 Decisién, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

CARLOS ALBERTO MAHECHA CUBILLOS demandé a la AFP COLFONDOS S.A. y a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 92 y 93 del expediente

digital.

- Nulidad o ineficacia de la afiliacién a la AFP COLFONDOS S.A.

- Validez de la afiliacion a COLPENSIONES

- Condenar a COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante
- Condenar a COLPENSIONES a actualizar la historia laboral

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 94 a 95. Indica que el sefior CARLOS
ALBERTO MAHECHA CUBILLOS naci6 el 21 de noviembre de 1959 y cotizé al ISS en
el régimen de prima media desde el 21 de febrero de 1985 hasta el 30 de mayo de
1994 para un total de 362 semanas cotizadas conforme a la historia laboral; Que
COLFONDOS no informd al momento de la afiliacion las implicaciones de trasladarse

de régimen pensional ni la naturaleza propia de dicho régimen o las desventajas de
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filiarse al régimen de ahorro individual no obstante que conocia el nimero de

semanas de cotizacion y el promedio del salario que devengaba.

Manifiesta que demandante decididé contratar por su propia cuenta una asesoria
particular y evidencié que COLFONDOS habia generado un conocimiento falso de la
realidad y el 23 de julio de 2019 solicité ante COLFONDOS la anulacion de la afiliacion

y en la misma fecha solicité a COLPENSIONES la activacion de la afiliacion.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad el
23 de octubre de 2019 (fl.146), notificadas las demandadas y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo, las accionadas

contestaron la demanda de la siguiente manera:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES (fls.180 a
186)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda dirigidas contra COLPENSIONES.

- Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento del actor, la afiliacion
al régimen de prima media y las semanas cotizadas y la solicitud de traslado de
régimen. Manifestd que no le constan los demas hechos.

- Formulé como excepciones de mérito las de prescripcion y caducidad y la

declaratoria de otras excepciones.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS (fl. 168) manifesté allanarse a las

pretensiones de la demanda y solicita no se le imponga condena en costas.

Mediante auto del 18 de mayo de 2021 el Juzgado Primero Transitoria Laboral del

Circuito de Bogota avoco el conocimiento del presente proceso.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo del 29 de junio de 2021 en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado
del sefior CARLOS ALBERTO MAHECHA CUBILLOS del régimen de Prima Media con
Prestacién administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES al de Ahorro Individual con solidaridad administrado por la AFP
COLFONDOS S.A., realizado el dia 01 de junio de 1994. Declaré validamente

vinculado al demandante al régimen de Prima Media con Prestacion Definida

2
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administrado hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, como si nunca se hubiera trasladado. Condend a la demandada
AFP ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante,
como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos
financieros, sin descontar gastos de administracion y absolvio a las demandadas de
las demas pretensiones incoadas en su contra. Declaré no probadas las excepciones

propuestas y no condeno en costas a las demandadas.

Llegd a esa determinacién atendiendo la linea jurisprudencia y conforme a las
pruebas aportadas era claro que la demandada COLFONDOS no cumplié con el deber
de informacidn, para lo que sefiald que esta se alland a la demanda, ademas de no
haber aportado al proceso el formulario de afiliacién y si bien el actor conocia
algunas de las ventajas del régimen de ahorro individual lo cierto es que el
demandante no conocia las desventajas que le acarreaba el traslado de régimen,
razén por la que declaré la ineficacia del traslado y ordend devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos financieros, sin
descontar gastos de administracion. Por lo anterior, declar6 no probadas las

excepciones propuestas sin imponer condena en costas.

Recurso de Apelacidn

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES:
Considera que se debe revocar el fallo por cuanto no esta conforme con la valoracion
que realizd el despacho del interrogatorio de parte al demandante, por cuanto para
el afo 1994 no existia el deber de informacion, ni de realizar comparaciones entre
los regimenes pensionales como tampoco ni de informar las desventajas del cambio
de régimen. Por lo que como el demandante manifestd en el interrogatorio conocia
varias caracteristicas del régimen de ahorro individual y conforme a ello tenia
suficiente informacion demas de manifestar que le entregaron un folleto con la
informacion, por lo que concluye que si existi6 una asesoria. En cuanto a las
desventajas senala que ningun régimen pensional es bueno o malo, sino que tienen
ventajas y desventajas por ser regimenes diferentes y el demandante conocia de la
necesidad de incrementar el capital ahorrado. Solicitd respecto al traslado de los
aportes que debid haberse hecho la discriminacidn respecto a los pagos de seguros

de invalides y sobrevivencia y los del fondo de garantia de pension minima, los que
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deben ser trasladados debidamente indexados porque han sufrido depreciacion por

el paso del tiempo.

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

Parte demandante: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada: Indica que obran dentro del presente proceso medios de
prueba suficientes que conllevan a determinar que el traslado efectuado por la
accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevd a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado, suministrd la
totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le
acarrearia el trasladarse del Régimen y no se observa vicio del consentimiento, no
hay prueba idonea y contundente que el asesor de manera dolosa y con la intensién
de ocasionar un dafio lo indujo al traslado. Sefiala que no es razonable ni
juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del
traslado de régimen. Considera que la posicion asumida por la Corte en los fallos
relacionados con nulidad o inexistencia del traslado entre regimenes pensionales,
quebranta el principio de sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion
cadtica que desvertebra la debida planeacién en la asignacién y distribucion de los

recursos del Sistema Pensional.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién 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 adiciond 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”.

Asi las cosas, el objeto de estudio se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y respecto a los pagos de seguros
de invalides y sobrevivencia y al fondo de garantia de pensidon minima debidamente

indexados.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de los documentos que reposan a
folios 74 a 77 de fecha 24 de julio de 2019, donde COLPENSIONES da respuesta a
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la solicitud de traslado al RAIS al RPM. Asi queda acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente el actor se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP COLFONDOS S.A., al cual se trasladd desde el 1° de junio de 1994 (fl. 78).
En cuanto a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar la ineficacia el acto mediante el cual se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tom¢ tal decision no se
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, se observa que COLFONDOQS S.A. presento allanamiento a la demanda,
como se indico anteriormente y no aportd al proceso el formulario de afiliacion que
diligencié el demandante pero fue manifestado por el actor que suscribié el
respectivo formulario, con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto
692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las
administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la trabajadora, es

importante recordar que a lo que se debe dar preeminencia para el momento del

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éEste efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a

una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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traslado, es a que la AFP suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se
dejaran claras las implicaciones de esa decisidn. Asi lo ha considerado la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo
ponente fue el Dr. Eduardo Ldpez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente
fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén y la de 22 de noviembre de 2011 con

radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma, consciente y valida si el
fondo de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro,
pero también los riesgos, como por ejemplo que el monto de la mesada pensional
sera ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le correspondia a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora (en este
caso PORVENIR), pues no bastaba que le informara las ventajas del régimen de
ahorro individual como lo indica el recurrente, pues la entidad omitié informar de

manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional.

Argumenta el recurrente que conforme al interrogatorio de parte el actor conocia las
diferencias entre los dos regimenes, lo que no fue valorado en la sentencia, por lo

que se pasa a revisar la prueba recepcionada en primera instancia.

El sefior CARLOS ANTONIO MAHECHA manifestd en el interrogatorio de parte que
es psicélogo y labora en el Colegio Emilio Valenzuela desde 1989 donde laboraba
cuando se cambid de régimen, que las razones por las que se cambid de régimen
se debid a que en ese momento existian rumores que el ISS no podia pagar las
pensiones y al Colegio fue un asesor, conocido de él y le explicd que la ventaja que
tenia en el RAI era que podia saber cuanto tenia ahorrado porque le entregarian un
extracto mensual y que la mesada pensional seria basicamente igual a la mesada
cuando llegar el momento y que la pension podia ser heredada por quien dispusiera
en un testamento. Respecto al bono pensional le dijo que habia solicitarlo a
COLPENSIONES, lo que él hizo para enviarlo a COLFONDOS; le dijeron que era el
dinero que habia cotizado en el ISS, En cuanto a la forma como administraban sus

ahorros le dijeron que era una cuenta de ahorro, pero no como se administraba;

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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que no le hicieron ninguna simulacidon pensional pero le entregaron un folleto que
decia lo mismo que él comento sobre que podia pensionarse antes haciendo aportes
voluntarios, pero no de codmo se liquidaba. Que cuando le informaron que se podia
devolver ya no podia por la edad. Que su principal inconformidad es que en el 2018
fue a COLFONDOS por curiosidad para que le hicieran una aproximacion de su
mesada y le hicieron el comparativo con el RPM y que él ya no se podia devolver,
de lo que él no estaba informado y cuando pregunté le dijeron “pues demande”.
Que si vivia mas de lo que cubria la cuenta le dijeron que habia un seguro que cubria
el tiempo que viviera de mas. No le dijeron nada sobre capital minimo, sino que si
hacia aportes voluntarios podia pensionarse antes de cumplir la edad. Sobre los
recursos financieros le dijeron que podian invertir el dinero y que esos rendimientos
aumentaban el capital que tenia para la pensién. El formulario tenia los datos
personales y que lo firmd voluntariamente. Que después no corrobord la
informacion, que no se devolvid al ISS porque si los montos eran iguales, lo que era

pasar la plata del bolsillo derecho al izquierdo.

De lo expuesto no es posible concluir que el actor tuviera conocimiento de aspectos
relevantes para tomar la decision de trasladarse de régimen, ademas de haberse
generado un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada (SL 2611-2020%) a la cual le correspondia demostrar por cualquier
medio probatorio, que le inform6 al afiliado entre otras, el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con

radicacion No. 31.989%, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de

3 Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion a quienes
tienen la intencion de cambiar de régimen

4 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que €lla tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de flustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el

7
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algun vicio del consentimiento como lo afirma la apoderada de Colpensiones en sus
alegatos, para lo que se hace necesario resaltar que la AFP COLFONDOS S.A. se

alland a la demanda.

También para La Sala es importante resaltar que la valoracion del cumplimiento del
deber de informacion por parte de las administradoras corresponde al momento
histdrico en que debia cumplirlo, sin perder de vista que dicho deber siempre ha
existido (SL1452-2019°) y no como lo pretende COLPENSIONES, por lo que no es
dable alegar la existencia de una manifestacion libre y voluntaria en la eleccion de
régimen pensional con la suscripcion del formulario pues el afiliado no conocia de la
incidencia que tenia en sus derechos prestacionales tal decision, toda vez que son
circunstancias que no demuestran la debida asesoria que le correspondia garantizar
la AFP desde el momento de la afiliacién a la administradora y durante toda la
vinculacion, pues ese deber nacié desde la expedicion de la Ley 100/93 y no con
posterioridad, porque como bien se concluye de lo manifestd por el demandante en
su interrogatorio de parte, no le indicaron las desventajas que le ocasionaba el
traslado, informacién debid conocer cuando decidié trasladarse de régimen
pensional y no después, toda vez que la normatividad senala que la seleccién del
régimen pensional debe provenir de una eleccion libre, voluntaria e informada
que le permita a la potencial afiliada entender y prever sus implicaciones desde ese
momento, de lo contrario sus derechos se desconocerian, aspecto igualmente
ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
sentencia SL-12136 de fecha el 3 de septiembre de 2014.

Estas insuficiencias en la informacion no se subsanan por haber efectuado aportes
al RAIS, ni por el hecho de que la demandante haya indicado en el interrogatorio de
parte que recibié una asesoria, pues lo cierto es que no se demostrd por ningln
medio que se informara cudles serian las desventajas y la conveniencia o no del
traslado; lo que se demostrdé realmente, es que el afiliado no conocia las
caracteristicas del régimen que no le eran convenientes, pues no se le brindd
informacion real y acorde a su situacién al momento de la vinculacién con la AFP.
Entonces lo cierto es, que tales circunstancias no lo hacen conocedor de todas y
cada una de las implicaciones de un traslado de régimen pensional, pues era deber

de la administradora probar el cumplimiento al deber de informacién, que como ya

provecho de la pension a los sesenta arfios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

> Frente al reclamo de la ineficacia del traslado de régimen pensional corresponde al juez no solo verificar la validez formal del
formulario de afiliacion, sino evaluar el cumplimiento del deber de informacion por parte de las entidades administradoras de
pensiones de acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que dicho deber desde un
fnicio ha existido.
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se menciond siempre ha existido, tal como lo ha expresado en su reiterada y
pacifica jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia. A su vez es importante recordar
que no es suficiente, el hecho de brindar informacidon sobre las caracteristicas
generales de dicho régimen, pues esta informacion sin la proyeccion del monto de
la pensidon en cada uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto,
pues es evidente que en la actualidad las pensiones reconocidas en el régimen de
ahorro individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se
hubiera puesto de presente al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision
del trabajador quizas hubiese sido distinta; razones por las que no son de recibo las
manifestaciones de la recurrente respecto a la informacion oportuna clara vy
suficiente al afiliado antes del traslado de régimen, pues no le era dable al
demandante, prever con antelacion las consecuencias que le pudiera acarrear el
traslado de régimen pensional ya que su decision obedecid a una deficiente asesoria
y falta de diligencia por parte de la AFP, pues este tipo de informacion sélo es
relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019).

Para estos efectos se cita la sentencia SL4360-2019, en la que rememora las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019, donde la SLCSJ
precisd que: "La sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no
desde el régimen de las nulidades o inexistencia. Lo anterior, debido a que en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de manera expresa que
la violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona
natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efecto», por ende,
cualquier quebranto al derecho del trabajador a afiliarse libre y voluntariamente a
un régimen pensional, se debe sancionar con la ineficacia del acto, y una de las
maneras de atentar contra éste derecho es precisamente con la falta de informacion
para que el afiliado pueda entender los riesgos y consecuencias que no se le pusieron

de presente al momento del traslado.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Al respecto ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en SL 2611-2020, donde se cito la SL 17595-2017, que rememoro la CSJ SL,
8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:
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"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino:

(-]

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serén asumidos por Ia
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision del
juez de ordenar a la AFP COLFONDOS S.A. devolver todos los gastos de
administracién acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como la demandada
es la administradora de la cuenta de ahorro individual de la demandante, es ella la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, asumir a su
cargo los deterioros sufridos 0 mermas sufridas por el bien administrado y destinado

a la financiacion de la pension de vejez,

La orden de reintegrar todas las sumas de dineros que se causaron en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada conforme a la sentencia SL2877-2020° reiterado por
la sentencia SL2877-2020, se funda en que los fondos privados deben devolver al
RPM todo lo recibido con ocasion a la afiliacién, y que implica el capital ahorrado,
rendimientos financieros, comisiones, gastos de administracion y aportes al fondo
de garantia de pensidn minima, toda vez que la devolucién de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension
de vejez a que tiene derecho la afiliada en el régimen de prima media con prestacion
definida, lo que incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos los
aportes para garantia de pensidn minima y los pagos para los seguros de invalidez
y sobrevivencia, por lo que en este sentido se modificara la sentencia de primera
instancia. (SL2877, SL 2611-2020, SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

En cuanto a la indexacién de dichos valores debe sefalarse que no fue un aspecto
que haya sido objeto de pretensién como para que pueda ser objeto de analisis,

maxime, cuando quien la echa de menos no es la parte actora sino uno de los

¢ El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utiliza para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.

10
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extremos pasivos de la litis, que busca que una de las condenas impuestas a las

otras co-demandadas, se amplien sobre rubros no solicitados con la demanda,

Las anteriores consideraciones resultan suficientes para MODIFICAR el ordinal
tercero en el sentido de incluir dentro de los dineros a devolver a COLPENSIONES
los gastos por concepto de seguros de invalidez, sobrevivientes y garantia de

pension minima. CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

COSTAS: La decision respecto a las costas de primera se confirman. Sin costas en
esta instancia.
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 TERCERO de la sentencia recurrida en el
sentido de incluir dentro de los dineros que la AFP COLFONDOS S.A. debe devolver
a COLPENSIONES los gastos efectuados por concepto de seguros de invalidez y

sobrevivientes y garantia de pension minima.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada proferida por el
Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota el 29 de junio de 2021,
conforme lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS: Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

" I ]
AN —2
A% e
A

vz

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
!
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LAZARO ALBERTO FREYTTER MOZO
CONTRA EL FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA. RAD. 2019 00549. JUZ 10.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
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

LAZARO ALBERTO FREYTTER MOZO demando al FONDO DE PASIVO SOAICLA DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fl. 17.

- Se condene al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA al pago de los reajustes anuales previstos en la Ley 6 de 1992 y el
Decreto 2108 de 1992

- Se condene al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA al pago de las diferencias pensionales causadas como consecuencia
del reajuste pensional previsto en la Ley 6 de 1992 y el Decreto 2108 de 1992
incluso respecto de las mesadas de junio y diciembre debidamente indexadas
desde la fecha de causacion del derecho hasta la inclusion en némina de
pensionados.

- Facultades ultra y extra petita


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

ORDINARIO No. 2019 00549 01 Juz 10. De LAZARO ALBERTO FREYTTER MOZO contra FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 16 a 17 que se resumen de la siguiente

manera.

- Indica que el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA asumio la carga prestacional de la empresa FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA.

- Que el actor tuvo la calidad de trabajador oficial durante la relacion laboral con
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA vy labor6 al servicio de la entidad
durante 6 afios 6 meses y 19 dias entre el 1° de septiembre de 1970 y el 30 de
abril de 1977 cuando fue retirado de la empresa por presentar pérdida de su
capacidad laboral y se ordend reconocer la pension de invalidez a partir del 1°
de mayo de 1977 conforme a la Resolucion 2721 del 14 de diciembre de 1977.

- Que la mesada pensional inicial fue de $4.092,16

- Que nunca le fueron aplicado a su pension de invalidez los reajustes previstos en
la Ley 6 de 1992 y el Decreto 2108 de 1992, por lo que reclamé ante la entidad

el pago de sus derechos lo que fue negado por la demandada infundadamente.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de esta ciudad el
26 de septiembre de 2019; notificada la accionada y corrido el traslado respectivo,
contestd la demanda el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA en la forma y términos del escrito visible a fls. 41 a 44.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Acepto los hechos relacionados con la prestacién del servicio y el reconocimiento
de la pension de invalidez y negd los hechos relacionados con los reajustes
pretendidos.

- Formul6 como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, buena
fe, cobro de lo no debido, prescripcion, la genérica, pago Yy falta de causa y titulo

para pedir.
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El proceso fue remitido al Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota conforme al
auto del 27 de enero de 2021 en aplicacion de lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-
11650 del 28 de octubre de 2020, por lo que el Juzgado en mencién avoco el

conocimiento del proceso mediante auto del 12 de abril de 2021.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma el juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota
puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fecha 15 de julio de 2021 en
la que NEGO las pretensiones de la demanda interpuestas por LAZARO ALBERTO
FREYTTER MOZO en contra del FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA y se abstuvo de analizar las excepciones propuestas
por la demandada. Llegd a esta determinacion luego de establecer que no es objeto
de controversia el derecho pensional reconocido al demandante y que la prestacion
de invalidez no cuenta con el beneficio de la Ley 6 de 1992 articulo 116 y el Decreto
2108 de 1992, por cuanto estos se aplicaban a las pensiones de jubilacién conforme
al concepto No. 1233 de 2000 expedido por la Sala de Consulta del Consejo de
Estado lo que fue acogido por la Corte Suprema de Justicia en sentencia STL-11058
de 2020 considerando que la pensidn de invalidez no era objeto de los beneficios
establecidos en las mencionadas normas. Por lo que como el demandante fue
pensionado por Invalidez no es beneficiario de lo establecido en las normas citadas.
Se abstuvo de analizar las excepciones propuestas por la demandada y no impuso

condena en costas.

Recurso de apelacidn

Parte demandante: Interpuso recurso de apelacion para lo que argumentd que el

actor cumple a cabalidad los requisitos para que le sean reconocidos los reajustes
solicitados pues disfruta de la pension del orden nacional con anterioridad al 1° de
enero de 1989 y le fue reajustada la pension con valores inferiores a los que le
correspondian y que la declaratoria de inexequibilidad produjo efectos hacia el futuro
y por ello esos reajustes constituyen un derecho adquirido. Por lo que considera que
se estan vulnerando los derechos constitucionales al demandante. Respecto a que
no se aplican a las pensiones de invalidez sefiala que en sentencia Rad. No. 440305

del 14 de julio de 2007 del Consejo de Estado se determind que aplicaba a todas las
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pensiones al igual que la sentencia T-030 de 2011 y T-08 de 2011 que dejaron a
salvo los reajustes pensionales causados durante la vigencia de las normas citadas.
Senald que todos los pensionados del sector publico tienen derecho al reajuste
pensional cuando el reajuste haya sido inferior al reajuste del salario minimo legal

para los afios 1993 a 1995.

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

Parte demandante: Guardé silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada: Guardé silencio en la etapa correspondiente.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon 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 adiciond 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”

Status de Pensionado del Demandante

Conforme a la documental que obra a folio 10 de la demanda se tiene que al actor
le fue reconocida pension de invalidez por parte de FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA a partir del 1° de mayo de 1977.

Reajuste de la pension.

Conforme a las pretensiones y hechos de la demanda la parte actora pretende se
condene al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA al pago de los reajustes anuales previstos en la Ley 6 de 1992 y el
Decreto 2108 de 1992 y el consecuente pago de las diferencias pensionales causadas

como consecuencia del reajuste pensional.
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Conforme a ello, procede la Sala a analizar, si el actor tiene derecho al reajuste
deprecado, para lo cual se observa que la norma que sirve de sustento a su
pretension fue declara inexequible por lo que rigid desde su expedicion hasta el 20
de noviembre de 1995, fecha en que, desaparecid del mundo juridico, aunque

conservo sus efectos para las personas que bajo su vigencia adquirieron el derecho.

Para resolver se tiene en cuenta que, si bien el demandante ha citado en su recurso
sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, también es cierto,
que de manera reciente en un caso similar al aqui planteado, la Corte Suprema de

Justicia en sentencia STL-11058 de 2020, indico lo siguiente:

"Revisado el expediente se observa que el demandante es beneficiario de una
pension de invalidez, situacion que no contempla la norma, lo cual es
sefialado por el Concepto 1233 del 3 de marzo de 2000 de la Sala de Consulta
(sic) del Consejo de Estado, en el que, se indico que, " Los reajustes previstos
en el articulo 116 de la ley 6a. de 1.992 y 1o. del decreto reglamentario 2108
del mismo afo, se refieren unicamente a las pensiones de jubilacion
reconocidas con anterioridad al 1o0. de enero de 1.989.”, al considerar que
"no es posible por via de interpretacion extender el beneficio a otras
modalidades pensionales, como las de vejez, invalidez, incapacidad
permanente parcial 0 pension sancion, que tienen regulaciones especiales.”

(-..) Adicionalmente, la corte constitucional al declarar la inexequibilidad con efectos
futuros, sefialo que se aplicaria dicha norma a quienes habian adquirido el derecho
y que por ineficiencia de las entidades encargadas del pago no se hubiere realizado
el ajuste, situacion que no ocurrio en el presente caso, porque la norma no previo
que el ajuste se realizara para pensiones de invalidez.”

En el presente caso, al actor le fue reconocida una pension de invalidez como se
indicd anteriormente, por lo que como la norma no previd el reajuste para las
pensiones de invalidez, no le es aplicable al actor el articulo 116 de la Ley 6 de 1992
y el Decreto reglamentario 2108 de 1992, tal y como se indicé en la sentencia

recurrida.

Por otra parte, se procede a verificar si en el asunto bajo estudio la entidad
demandada realizd los ajustes legales, para lo que se observa que conforme a la
constancia expedida por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia y que obra a folio 13, que acredita que al actor se le otorgaron los ajustes

legales a la pension de invalidez reconocida.
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En razdn a lo anterior se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: La decision de no condenar en costas de primera se confirma. Sin costas

en esta instancia.
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 40 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 15 de julio de 2021, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- Las costas de primera instancia se confirman. Sin costas en esta

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
!
\
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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 SANDRO FLOREZ BEDOYA CONTRA LA
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ Y ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS — COLFONDOS S.A. Rad. 2016 —
00026 01. Juz. 110,

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero 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

proferir la siguiente
SENTENCIA

SANDRO FLOREZ BEDOYA demandé a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ y al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS — COLFONDOS S.A. para que

se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 3.

- Se declare la nulidad parcial del dictamen 79590832 del 31 de enero de 2013
en cuanto a la fecha de estructuracion

- Se declare que la fecha de estructuracién de la invalidez es el 31 de agosto
de 1999

- Se condene a la demandada COLFONDOS S.A. a reconocer la pension de
invalidez a partir del 31 de agosto de 1999

- Se condene al pago de las mesadas pensionales causadas hasta cuando sea
incluido en ndmina de pensionados con los reajustes de ley.

- Se condene a COLFONDOS al pago de los intereses de mora

- Costas

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 7 los cuales se resumen de la
siguiente manera: Se afilié al ISS en el afio 1991 donde cotizd 82 semanas y en el
afo 1994 se traslado al RAIS con CITY COLFONDOS y entre 1994 y 1999 cotiz6 224

Sémanas.
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A fines de 1998 y principios de 1999 empezd a presentar conductas extrafas,
trastornos de pensamiento y percepcion, por lo que fue degradado laboralmente y
constrefido a renunciar de la empresa CELUMOVIL donde ocupaba un cargo
directivo. En el afio 1999 en Estados Unidos, sufrid un episodio psiquiatrico agudo
por lo que fue detenido por la policia y llevado al Hospital de Alexandria VA USA y
luego al Instituto de Salud Mental del Norte de Virginia por “psicosis aguda” y

“esquizofrenia paranoide” el 1° de septiembre de 1999.

El 14 de marzo de 2011 MAPFRE SEGUROS DE COLOMBIA por solicitud de
COLFONDOS S.A. expidi6 el dictamen No. 2190 en el que se determind una PCL del
53,15% de origen comin con fecha de estructuracion el 5 de agosto de 2007, la
que fue ratificada por la Junta Regional de Calificacidon de Invalidez, la que aumentd
la PCL al 53,15%. Contra esta decision interpuso los recursos de reposicion y
apelacion los que confirmaron la decisién anterior. Considera que no se tuvo en
cuenta la historia clinica de Estados Unidos, no calificaron los diagndsticos ni tuvieron
en cuenta las estadisticas que demuestran que en promedio la patologia demora 8
ahos en ser diagnosticada, como tampoco las declaraciones que acreditan que el

actor la sufria mucho antes de viajar a Estados Unidos.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Once Laboral del Circuito de esta ciudad el 6
de febrero de 2016 (fl. 74), notificadas las accionadas y corrido el traslado

correspondiente, la contestaron de la siguiente manera:

La JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ como se lee a folios 78 a
102.

- Se opuso a las pretensiones

- Aceptd que en 1999 se dieron los sintomas de la enfermedad no
diagnosticada y que el trastorno bipolar es una condicién clinica de caracter
ciclico no invalidante que solo llega a consolidar secuelas tras afios de
evolucion. Aceptd los hechos relacionados con la crisis, hospitalizacion y
diagndstico en Estado Unidos, asi como los episodios presentados en los afos
1999, 2002 y 2007, situacién invalidante a partir del ahno 2007 y los
dictdmenes proferidos, asi como la forma en que fueron resueltos los
recursos. Manifestd que no son ciertos o no le constan los demas hechos de
la demanda.

- Propuso como excepciones de fondo las de legalidad de la calificacion dada

por la Junta Nacional de Calificacidén de Invalidez, improcedencia del petitum;
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inexistencia de prueba idénea para controvertir el dictamen, carga de la
prueba a cargo del contradictor; legalidad de la calificacion; fundamentacion
médica de la fecha de estructuracion; inexistencia de la obligacién a cargo de
la Junta Nacional; inexistencia de pretensiones; competencia del Juez

Laboral; buena fe de la parte demandada y la genérica.

Por su parte COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. contest6 la demanda
(folios 123 a 140)

Se opuso a las pretensiones de la demanda

Admitio la afiliacion del demandante al RAIS y las semanas de cotizacion y
los dictdmenes que determinaron la pérdida de la capacidad laboral y
manifestd que no son ciertos o no le constan los demas hechos de la
demanda.

Propuso como excepciones de fondo las de validez del dictamen de pérdida
de la capacidad laboral, inexistencia de la obligacién de reconocimiento de la
pensidn, exequibilidad del requisito de 50 semanas de cotizacion en los
ultimos tres anos por no ser contrario al principio de progresividad, buena fe,

prescripcion, inexistencia de intereses moratorios y la innominada o genérica.

Se solicitd y ordend el llamamiento en garantia de MAPFRE SEGUROS, SEGUROS
BOLfVAR, ALLIANZ SEGUROS Y AXA COLPATRIA, mediante auto del 11 de
septiembre de 2016 (fl. 257)

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. (fls. 289 a 299)

Se opuso a las pretensiones y no se opuso ni se allané a las pretensiones
relacionadas con COLFONDOS S.A.

Aceptd los hechos relacionados con la calificacion de la invalidez y manifestd
que no le constan los demas.

Como excepciones de fondo propuso las de validez y ejecutoria del dictamen
de fecha 31 de enero de 2013 emitido por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, cobro de lo no debido por ausencia de cobertura, prescripcion,

buena fe y la innominada o genérica.

COMPARA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. (fls. 324 a 342)

Se opuso a las pretensiones
Aceptd el hecho relacionado con el dictamen y los recursos y que no le

constan los demas hechos de la demanda.
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Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho
pretendido, falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion de las
mesadas pensionales y la genérica.

En cuanto al llamamiento en garantia aceptd la existencia de la pdliza, se
opuso a las pretensiones del llamamiento en garantia y propuso las mismas

excepciones de fondo.

AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A. (fls. 370 a 380)

Se opuso a las pretensiones.

Manifestd que no le constan los hechos de la demanda

Propuso como excepciones de fondo las de falta de prueba de los requisitos
legales para acceder al derecho pretendido, prescripcion, compensacion vy la
genérica.

Aceptd los hechos del llamamiento en garantia, no se opuso a las
pretensiones del llamamiento en garantia y propuso como excepciones de
fondo las de falta de prueba de la ocurrencia del siniestro, limites asegurados

e inexistencia de cobertura para las obligaciones objeto del proceso.

ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. (fls. 395 a 412)

Se opuso a las pretensiones

Manifestd que no le constan los hechos de la demanda

Propuso como excepciones de fondo las de inexigibilidad de las pretensiones
deprecadas, falta de ausencia de los presupuestos legales para la
declaratoria, prescripcion, ausencia de argumentos técnicos o cientificos para
declarar la existencia de error grave en el dictamen y la genérica.

Frente al escrito del llamamiento en garantia propuso como excepciones las
de ausencia de los presupuestos legales o contractuales para la acreditacion

de la ocurrencia del siniestro, prescripcion y la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo de fecha 8 de abril de 2021, en la cual absolvio a las demandadas. Declard

probadas las excepciones propuestas por las demandadas. Absolvié a las llamadas

en garantia y condend en costas al demandante.

El Juez A-quo concluyd que no fue objeto de controversia la pérdida de la capacidad

laboral del demandante y respecto a la fecha de estructuracién de la invalidez, de

4
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acuerdo a lo pretendido en la demanda los tres dictdmenes aportados coincidieron
en que la fecha data del 5 de agosto del afio 2007. Cito la sentencia 84640 del 14
de octubre de 2020 respecto a que se deben analizar todas las pruebas en conjunto
para determinar la situacién del demandante, por lo que si bien el dictamen emitido
por la Universidad Nacional de Colombia fls. 635 a 642 determind como fecha de
estructuracion de la capacidad laboral del actor el 31 de agosto de 1999; conforme
a la normatividad vigente, el dictamen de la Universidad Nacional no se ajusto al
Decreto 917 de 1999, manual juridico de calificaciéon al que debe someterse, pues
desconocio la tabla No. 12.4.5. que regula los trastornos afectivos, que califica las
categorias que generan las deficiencias. El dictamen basé su decision Unicamente
por el criterio dado en Estados Unidos, pero en 1999 ocurrid el primer episodio, lo
gue en la historia clinica no fue desconocido por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez. Conforme a la normativa contenida en el articulo 3° del Decreto 917 de
1999, la crisis grave se presentd con posterioridad, ya que para el afo 1999 solo se
presentd la primera crisis, por lo que la fecha de estructuracién era la reconocida
por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en el dictamen del 31 de enero de
2013, es decir el 5 de agosto de 2007. Conforme al Articulo 1° de la Ley 860 de
2003, el demandante no cumplia el requisito de semanas de cotizacion, pues en los
ultimos 3 afios, esto es, entre el 5 de agosto del afio 2004 y el 2007 no habia cotizado

sino 6.42 semanas, por lo que absolvié a las demandadas.

APELACION

La parte actora argumenta en su recurso que el peritaje de la Universiada Nacional
soporta la invalidez desde el 31 de agosto de 1999 cumpliendo con el requisito de
la Ley 100 de 1993, norma aplicable para la época. Que es cierto que no hay tarifa
legal para la valoracién de la prueba, por lo que se debe determinar la fecha en que
se produjo la situacion invalidante conforme a las pruebas aportadas. El suceso que
se produjo el 31 de agosto de 1999 en Estados Unidos, hace parte integral en la
historia clinica, por lo que se debe tener en cuenta que se trata de una enfermedad
cronica y progresiva, para lo que la Corte Suprema de Justicia ha unificado criterios
respecto a la estructuracion de enfermedades crdnicas degenerativas y congénitas
como la del demandante, quien para entonces contaba con 27 aios, lo que le impidié
desarrollar sus capacidades laborales e intelectuales y lo obligd a emplearse en
oficios varios cuando antes desempefaba un cargo directivo. Cita para este efecto
la sentencia SU-588 de 2016 en relacion con la fecha de estructuracion de estas
enfermedades para que sea analizada la situacién del demandante. Si se aplica la
Ley 100 de 1993, se consolidaria el derecho a la pension de invalidez por contar con

el nimero de semanas requerido en dicha norma.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Pidid que se revoque la decision, por cuanto se demostro que
existian trastornos médicos previos a lo que se determind por parte de la junta de
calificacion, ademas de que es una enfermedad degenerativa, que es dificil de

diagnosticar. Reiterd los demas argumentos esgrimidos en primera instancia.
Parte demandada:

MAPFRE.- Manifiesta que el dictamen emanado de la Junta Nacional de Calificacidn
de Invalidez que determiné un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
63.15% y fecha de estructuracion 05 de agosto de 2007, no contiene error grave,
toda vez que la fecha de estructuracidon correspondia a la que en la historia clinica
aparece documentada acorde con las condiciones criticas de salud mental que
requirieron hospitalizacion y que corresponde al 05/08/2007. Conforme al articulo
30 del Decreto 917 de 1999, la fecha de estructuracion es aquella “en que se genera
en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y
definitiva.” mientras que la fecha pretendida en el libelo gestor, fue la inicial de los
sintomas, pero no la de pérdida de capacidad laboral. No existen antecedentes de
que la patologia se viniera padeciendo de tiempo atras, por lo que no es de recibo
pretender que el estado de invalidez surgid con el primer episodio o manifestacion

de su condicion mental.

ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.- Solicita sea confirmada la decision de primera
instancia por cuanto no existen antecedentes de que la patologia diagnosticada la
viniera padeciendo de tiempo atras, por lo que resulta desacertado concluir que la
que padece el demandante, tenga la virtud de generar un estado de invalidez sélo
con el primer episodio 0 manifestacidon de su condicion mental y es claro que hubo
con posterioridad al evento del 31 de agosto de 1999, un episodio critico y relevante,
el dia 5 de agosto de 2007, por el cual, clinica y técnicamente, el actor alcanzo el
cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad laboral. Agregd que para la
fecha en la que el demandante estructurd su invalidez, esto es, 05 de agosto de
2007, la pdliza del seguro de invalidez y sobrevivencia que en su momento contratd
la AFP COLFONDOS, no estaba vigente, por lo que respecto de ALLIANZ SEGUROS
DE VIDA S.A. no recae ninguna obligacidon y en consecuencia, habra de mantenerse

su absolucion.

SEGUROS BOLIVAR.- Considera que el apelante no aportd ningiin elemento de

juicio o argumento adicional que permitiera desvirtuar las razones por las cuales el
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Juzgado estimd que el Dictamen Nro. 79590832, emitido el 31 de enero de 2013 por
la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, tiene una credibilidad superior al
dictamen pericial presentado por la Universidad Nacional de Colombia, ya que como
bien lo manifesto el Juzgado, la Tabla Nro. 12.4.5 del referido Decreto 917 de 1999
es la que determina las caracteristicas y el grado de intensidad que debe revestir un

“trastorno mayor del humor” para ser considerado leve, moderado o grave.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién 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 adiciond 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”.

No es tema de controversia, pues asi esta acreditado en el proceso con la prueba
documental, que el demandante tiene una pérdida de la capacidad laboral del
53,15% (f1.48); que se trata de una enfermedad de origen comln y que padece
trastorno afectivo bipolar — episodio maniaco presente con sintomas psicéticos y
otros trastornos especificos de la personalidad, conforme a la historia clinica y a los

mencionados dictamenes.

Fecha de estructuracion de la invalidez.- Lo que es objeto de controversia en
este asunto es la fecha de estructuracién de la invalidez, pues el demandante solicita
se tenga como tal el 31 de agosto de 1999, fecha en que se dictamind la enfermedad
en los Estados Unidos, mientras que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez la
fijé a partir del 5 de agosto de 2007 con fundamento en el Decreto 917 de 1999
tabla 12.4.5.

El mencionado Decreto sefala en su articulo 3° lo siguiente;

"FECHA DE ESTRUCTURACION O DECLARATORIA DE LA PERDIDA DE LA
CAPACIDAD LABORAL. Es la fecha en que se genera en el individuo una pérdida en
su capacidad laboral en forma permanente y definitiva. Para cualquier contingencia,
esta fecha debe documentarse con la historia dlinica, los examenes clinicos y de
ayuda diagnostica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de calificacion. En
todo caso, mientras dicha persona reciba subsidio por incapacidad temporal, no

habra lugar a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez.”
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La tabla contenida en el Decreto 917 de 1999 indica en su numeral 12.4.5 sobre
“TRASTORNOS MAYORES DEL HUMOR (AFECTIVOS) ASOCIADOS O NO CON
ALTERACIONES MENORES DEL HUMOR CATEGORIAS DESCRIPCION DE CRITERIOS
% DEFICIENCIA” en que se fundamenta el dictamen de la Junta Nacional de

Calificacidn, lo siguiente:

"Clase I (leve) El tiempo de duracion de los episodios es minimo de una a dos
semanas, y en el periodo intercritico hay remision total, y La persona ha presentado
hasta cuatro episodios, o el tiempo total de evolucion del trastorno puede ser hasta
10 afos, y* Hallazgo actual: no hay sintomas importantes. Las funciones mentales
estan conservadas. 10%

Clase II (moderada). El tiempo de duracion de los episodios es minimo de una a dos
semanas, o el estado dura 6 meses por lo menos, incluyendo el periodo intercritico,
y en el periodo intercritico hay remision total, o hay remision parcial del trastorno
mayor con presencia de alteraciones menores del humor, y La persona ha
presentado mas de cuatro episodios, o el tiempo total de evolucion del trastorno es
de mas de 10 afos , y Hallazgo actual: hay presencia de algunos sintomas mayores
del afecto solamente, o hay moderada intensidad de los mismos. 20%

Clase III (grave). El trastorno dura un minimo de dos aros, incluyendo el periodo
intercritico. En el periodo intercritico hay remision parcial del episodio mayor con
presencia de alteraciones menores del humor, y Hallazgo actual: hay presencia de
alteraciones del humor, de mayor o menor intensidad. Se encuentran problemas a
nivel de funciones mentales o algunas alteraciones de la percepcion, el pensamiento,
la motivacion o el lenguaje. TRASTORNO BIPOLAR CON CICLAJE RAPIDO: El
trastorno tiene una duracion de un afio o mas, y La persona ha presentado cuatro o
mads episodios, y* Hallazgo actual: hay sintomas mayores del humor (maniacos o
depresivos) de gran severidad, que interfieren con las funciones mentales o alteran

la percepcion, el pensamiento, la motivacion y/o el lenguaje. 30%

Conforme a la documental aportada se tiene que MAPFRE COLOMBIA expidio el
dictamen 2190 el 14 de marzo de 2011 (fl. 31 a 32) que calificd al actor con una
PCL del 52,65% con fecha de estructuracién el 5 de agosto de 2007, y alli se indica
como diagndstico “trastorno afectivo bipolar Clase III enfermedad progresiva e

irreversible.

La Junta Regional de Invalidez expidi6 el dictamen 79590832 del 27 de mayo de
2011 en el que se modifica el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral al
53,15% con fecha de estructuracion el 5 de agosto de 2007, con fundamento en el
Decreto 917 de 1999. (fls. 34 a 37)

En el concepto pericial emitido por la Universidad Nacional de Colombia el 1° de

agosto de 2018 (fl. 635 a 638), decretado como prueba dentro del presente proceso,
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se determind como fecha de estructuracion de la PCL el dia 31 de agosto de 1999,

para lo que se indico los siguiente:

"Es claro. Desde el primer episodio en los Estados Unidos establecen en agosto de
1999 el Dx de psicosis aguda, Trastorno afectivo bipolar, fase maniaca, con
sintomas psicoticos, ideacion suicida, diagnosticos confirmados por el
psiquiatra forense de la Corte de Virginia. Con este concepto la Corte del Distrito de
Virginia determina: Custodia y orden de detencion pues el paciente esta
mentalmente enfermo, necesita hospitalizacion, presenta peligro inminente para si
mismo y para los demds. Seria enfermedad mental. Incapaz de cuidar de si
mismo. Incapaz e inhabil para tomar tratamiento voluntario. Se expide
orden judicial de detencion temporal y lo declara: Discapacitado. Incapaz
de conducir personalmente sus asuntos. Juzgado enfermo mental por la Corte.
En Colombia estos procesos de denominan juicio de interdiccion y declaracion de

invalidez....”

En este orden de ideas se advierte, que conforme a la tabla contenida en el Decreto
917 de 1999, para la calificacion de esta enfermedad como Clase III grave, ésta
debe tener una duracién minima de dos afnos, incluyendo el periodo intercritico. Es
necesario tener en cuenta que conforme a la historia clinica dicha condicion solo se
dio a partir del afio 2009, razdn por la que la fecha de estructuracion de la invalidez

se establecio a partir del 5 de agosto de 2007.

Al respecto la Sala tiene en cuenta lo establecido en la sentencia SU-588 de 2016

en que Corte Constitucional expuso lo siguiente:

"..una vez la competencia es asumida por las administradoras de fondos de
pensiones, (independientemente del régimen pensional), es decir, cuando la persona
solicita el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, a estas entidades les
corresponderd verificar: (i) que la solicitud pensional fue presentada por una persona
que padece una enfermedad congénita, cronica y/o degenerativa, (i) que con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez fijada por la autoridad
médico laboral, la persona cuenta con un numero importante de semanas cotizadas;
y, () que los aportes fueron realizados en ejercicio de una efectiva y probada
capacidad laboral residual, es decir que, en efecto, la persona desempeno una labor
u oficio y que la densidad de semanas aportadas permite establecer que el fin de la
persona no es defraudar al Sistema.

En éste caso, el demandante padece una enfermedad degenerativa desde el afo
1999 en que fue detenido por las autoridades en los Estados Unidos e internado por

orden de la Corte de Virginia, la que lo declard discapacitado e inhabil para cuidar
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de si mismo. Sin embargo el actor labord por periodos intermitentes y efectud

cotizaciones incluso después del afio 2007 y hasta el afio 2011.

Asi las cosas, es claro que no generd una pérdida de la capacidad laboral de manera
inmediata, sino que con el paso del tiempo la enfermedad avanzd hasta el momento
en que no pudo continuar laborando y por lo tanto la fecha consignada en el
dictamen no se corresponde con la fecha en que efectivamente el actor perdid su
capacidad laboral de manera definitiva, pues como se lee en el reporte de semanas
de cotizacién (fls. 141 Y 142), el actor continud cotizando después de la fecha de
estructuracion establecida en el dictamen de la Junta Nacional der Calificacion, esto
es, después del 5 de agosto de 2007, por lo que la fecha de estructuracién es
diferente de aquella en que efectivamente perdié su capacidad para trabajar de
manera permanente y definitiva, es decir que mantuvo una capacidad laboral
residual, por lo que tiene derecho a que se le reconozcan los aportes que realizé con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez, y hasta el momento en
que perdi6 su capacidad de trabajo de manera permanente y definitiva, que para el

caso seria el 10 de abril de 2011, fecha hasta la cual cotizd6 como dependiente.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-3275 de 2019

indico:

En sintesis, en dicha decision la Corte Constitucional, valido tener en cuenta la fecha
de calificacion de la invalidez, la fecha de solicitud del reconocimiento pensional o,
incluso, la data de la dltima cotizacion efectuada, porque se presume que fue
alli cuando el padecimiento se manifesto de tal forma que le impidio continuar siendo
laboralmente productivo y proveerse por si mismo del sustento economico, decision
que, en todo caso, debe fundamentarse en criterios razonables, previo analisis de la
situacion en particular y en garantia de los derechos del peticionario. En esa medida,
se tiene que en el sub lite el juzgador de segundo grado no se equivoco al no acudir
a la regla general contenida en la norma aplicable al asunto -Ley 860 de 2003- segun
la cual las semanas de cotizacion se contabilizan hasta la fecha de estructuracion de
la invalidez, tal como lo propone el censor, pues aquel evidencio que se trato de una
especial circunstancia que hacia viable una excepcion dado el padecimiento de una
enfermedad «cronica y progresiva», como se explico a espacio y, por tanto, era
viable que tuviera en cuenta para ello la data en que la actora reclamo dicha

prestacion. (Negrillas fuera de texto)

Acorde con lo anterior y como se reitera que el actor cotizd hasta el mes de abril de
2011, se tendra en cuenta la fecha de la Gltima cotizacidn para efectos de revisar si
cumple los requisitos para obtener la pension de invalidez, conforme a la norma que

se encontraba vigente para el mes de abril de 2011, esto es la Ley 860 de 2003

10
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Pension de invalidez.-

En el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 se establecen como requisitos para obtener
la Pension de Invalidez que el afilado haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro

de los ultimos tres (3) anos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

Segun la documental que obra a folio 29, 30, 141 y 142, el actor habia cotizado en
los tres afios anteriores a la Ultima cotizacidn, esto es entre el 10 de abril de 2011 y
el 10 de abril de 2008, un total de 85.08 semanas, es decir que cumple el requisito
de las 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la ultima cotizacion efectuada;
ademas el actor venia cotizando con anterioridad aunque en forma discontinua
desde el afio 1994, por lo que no se evidencia un animo de defraudar al sistema de

seguridad social.

Para determinar el monto de la pensidn de invalidez se tiene en cuenta el articulo
40 de la Ley 100 de 1993, por lo que la pension seria el equivalente al 45 % del
ingreso base de liquidacion, toda vez que el actor no acreditd tener derecho al
incremento del 1.5 % de dicho ingreso por cada 50 semanas de cotizacién ya que
no habia cotizado 500 semanas para el 10 de abril de 2011, y acorde con la
disminucion en su capacidad laboral, se encuentra entre los margenes sefalados en

la norma para asignar este porcentaje, esto es, entre el 50% y el 66%.

El Ingreso Base de Liquidacién (IBL) es el promedio de lo cotizado en los ultimos 10
afios (2001 a 2011), salarios que actualizados con el indice de Precios al Consumidor
(IPC) certificado por el DANE no alcanzan a superar el salario minimo legal teniendo
en cuenta que el porcentaje a reconocer es el 45%, por lo que se aplica al caso lo
dispuesto en el articulo 35 de la Ley 100 de 1993 y en consecuencia se reconocera
la pensién en cuantia de un salario minimo legal vigente a partir del 11 de abril de

2011 dia siguiente a la Ultima cotizacion efectuada.

Ahora, como la demandada COLFONDOS S.A. propuso la excepcion de prescripcion
con fundamento en el articulo 15 del C.P.T., y no aparece en el proceso prueba de
haber solicitado a COLFONDOS S.A. el reconocimiento pensional, se tendra como
fecha de reclamacién la de presentacion de la demanda que conforme al acta de
reparto vista a folio 73, fue el 21 de enero de 2016, por lo que se declararan
prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 21 de enero de
2013.

11
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En cuanto a los intereses de mora solicitados en la demanda, no se decretan, toda
vez que como se indicd anteriormente, no fue solicitado a COLFONDOS S.A. el
reconocimiento pensional, por lo que no hubo negativa por parte del fondo a
reconocer la prestacion y adicionalmente, solo hasta esta instancia se establece
como fecha a partir de la cual se reconoce la pension de invalidez el 11 de abril de
2011. En consecuencia se reconoce el derecho a la pension de invalidez en aplicacion
de la jurisprudencia, a partir de dicha fecha. Por tal razén, no existe mora de la

demandada en el reconocimiento de la prestacion.

Por ultimo, segun lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley 100 de 1993, la pension
de invalidez se financiara con los dineros de la cuenta individual de ahorro pensional
del demandante y el bono pensional si a éste hay lugar y con la suma adicional que
sea necesaria para completar el capital que financie el monto de la pension, la cual
estara a cargo de la aseguradora con la que se contratd el seguro, que conforme a
la documental obrante a folio 190, es MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. que

tenia una cobertura entre el 1° de enero de 2009 y el 1° de enero de 2013.

Por lo expuesto, se revocara la decision de primera instancia y en su lugar de
declarara que el actor tiene derecho a la pensidn de invalidez a partir del 11 de abril
de 2011 por lo que se reconocera la pension de invalidez y se declarara probada la
excepcion de prescripcion propuesta por COLFONDOS S.A. para las mesadas
pensionales causadas antes del 21 de enero de 2013, pension que sera financiada
como lo establece el articulo 70 de la Ley 100 de 1993 con la pdliza que cubria los

seguros de invalidez y sobrevivientes para esa época.

Costas. - Las de primera instancia se revocan y estaran a cargo de COLFONDOS S.A.
Costas en esta instancia a cargo de las demandadas JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ y COLFONDOS S.A.

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 en primera instancia por el Juzgado

11 Laboral del Circuito de Bogota, el 8 de abril de 2021, y en su lugar se declara que

se tendra en cuenta para el reconocimiento de la pension de invalidez la Ultima

12
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cotizacion efectuada por el sefior SANDRO FLOREZ BEDOYA, esto es el 10 de abril

de 2011, conforme a lo expuesto anteriormente.

SEGUNDO. — CONDENAR a la demandada COLFONDOQS S.A. a reconocer al actor
SANDRO FLOREZ la pension de invalidez a partir del 11 de abril de 2011 en cuantia

inicial de un salario minimo legal vigente con los reajustes de ley correspondientes.

TERCERO: DECLARAR probada la excepcién de prescripcién propuesta por la
demandada COLFONDOS S.A. para las mesadas pensionales causadas con

anterioridad al 21 de enero de 2013.

CUARTO. DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la llamada en
garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A, quien financiara el faltante para

la pensidn de invalidez del actor, conforme a la pdliza vista a folio 190

QUINTO: Costas de primera instancia se revocan y en su lugar se condena en
costas de primera instancia a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
y a COLFONDOS S.A. Costas en esta instancia a cargo de las mismas demandadas.
Se fija como agencias en derecho la suma de QUINIENTOS MIL PESOS M/
($500.000)

Notifiquese y cimplase
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ORDINARIO No. 2018 00330 01 Juz 18 de MARTA HERMINDA APARICIO ANGARITA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES

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 MARIA HERMINDA APARICIO
ANGARITA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE. Rad. 2018
00330 01 Juz. 18.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
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 Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

MARIA HERMINDA APARICIO ANGARITA demanddé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas de folio 6 expediente digital.

- Reconocimiento y pago de la sustitucidon pensional a la sefora MARIA HERMINDA
APARICIO ANGARITA por el fallecimiento de su cényuge CLIMACO MEJIA NAVA
a partir del 27 de noviembre de 2015.

- Intereses moratorios.

- Actualizacién de las sumas adeudadas

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 6 y 7. Manifiesta que contrajo
matrimonio con el sefior Climaco Mejia Nava el 30 de julio de 1982 y que mediante
Resolucidon 21434 del 12 de junio de 2013 COLPENSIONES le reconocid la pension
de vejez a partir del 1° de junio de 2013 en cuantia de $902.450. Informa que el

pensionado fallecié el 27 de noviembre de 2015 por lo que presentd solicitud de

1
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reconocimiento pensional el 22 de diciembre de 2015 y la sefiora ROSA GUERRERO

SILVA se presentd en validad de compaiera permanente.

Que COLPENSONES le nego la prestacion con el argumento de no haber demostrado
la convivencia duran los Ultimos 5 afos a la fecha del fallecimiento por lo que
presentd accidon de tutela la que ordend el reconocimiento pensional de manera
transitoria, por lo que la demandada dio cumplimiento al fallo de tutela y expidio la
Resolucion SUB 41892 que redistribuyd la mesada pensional de $1.050.625, en

porcentaje del 52,24% para la actora y el 47,76% para la compafiera permanente.

Que el causante convivié con la demandante de forma permanente durante 48 afos,
y que contrajeron matrimonio el 30 de julio de 1982 y procrearon dos hijos. Que era
beneficiaria en salud del pensionado, pero que por motivos de salud se traslado6 en
julio de 2011 a la vivienda de su hermano MANUEL MEJIA por cuanto la demandante
es una persona de avanzada edad a la que se le hacia dificil hacerse cargo de su

esposo conforme a las declaraciones aportadas.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de esta ciudad el
16 de agosto de 2018 (fl.162) notificada COLPENSIONES, LA VINCULADA ROSA
ESTELLA GUERRERA SILVA y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL

ESTADO vy se corrio el traslado respectivo.

La demandada COLPENSIONES contestd la demanda en los términos del escrito

visible en folio 180 a 192 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos aceptd los relacionados con las documentales aportadas
al proceso y manifestd que no le constan los demas hechos de la demanda.

- Formulé como excepciones de mérito las de prescripcion, inexistencia del

derecho, cobro de lo no debido y la innominada o genérica.

La vinculada ROSA ESTELA GUERRERO SILVA, no contestd la demanda, como

se indica en el auto de fecha 15 de octubre de 2020.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Primero Transitorio del Circuito de Bogota a quien
fue remitido el proceso por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogotd, puso fin a
la primera instancia mediante sentencia de fondo de fecha 18 de julio de 2021 en la
cual declard que la sefiora MARIA HERMINDA APARICIO ANGARITA tiene derecho a
la sustitucion pensional con ocasiéon de la muerte de su conyuge CLIMACO MEJIA
NAVA, desde el 27 de noviembre de 2015, en un porcentaje del 52,24% del valor
de la pension reconocida a favor del esposo fallecido y condené a COLPENSIONES a
pagar la pensién de sobrevivientes a favor de MARIA HERMINDA APARICIO
ANGARITA en la forma antes indicada con el retroactivo indexado, autorizando a
COLPENSIONES a descontar las mesadas ya reconocidas y pagadas a favor de
la demandante, en virtud del fallo de tutela que ordend el reconocimiento del
beneficio pensional de manera transitoria. Igualmente autorizé que del retroactivo
pensional generado se realicen los descuentos con destino al sistema de seguridad
social en salud y absolvid a COLPENSIONES de las demas pretensiones invocadas
por la demandante, asi como declard no probadas las excepciones propuestas y no

impuso condena en costas.

Llegd a esa determinacidn después de tener en cuenta que la norma a aplicar era la
vigente a la fecha del fallecimiento del causante que fue el 27 de noviembre de 2015
(fl.15) por lo que la norma a aplicar era la ley 797 de 2003. Anotd que la actora
contrajo matrimonio con el causante el 30 de junio de 1982 y probd el requisito de
la convivencia conforme al folio 95 del expediente administrativo y la declaracion
que en vida realiz6 el causante en la Notaria 52. Del Circuito de Bogota, incluso la
declaracién de la sefiora Rosa Estella Guerrero Silva (compafiera permanente), quien
sefald que después de pensionado el causante se fue a vivir a la finca en el Llano
que era en sociedad con su hermano, lo que es acorde con lo manifestado por la

hija de la pareja en su declaracion.

En cuanto a la sefiora ROSA ESTELLA GUERRERO SILVA indico que no existid
controversia respecto al derecho a la sustitucion pensional y que la demandada
tampoco reprocho el reconocimiento que hizo COLPENSIONES a la demandante, no

se entraba a analizar su reconocimiento.
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En consonancia con lo manifestado, condend a COLPENSIONES a pagar la pension
de sobrevivientes a favor de la sefiora MARIA HERMINDA APARICIO ANGARITA a
partir del 27 de noviembre de 2015, en un porcentaje del 52,24% del valor de la
pension reconocida a favor de pensionado, retroactivo que debia se pagado
debidamente indexado y autorizd a COLPENSIONES a descontar las mesadas
ya reconocidas Yy pagadas a favor de la demandante, en virtud del fallo de tutela
que ordend el reconocimiento del beneficio pensional de manera transitoria; asi
mismo autorizé que del retroactivo pensional generado desde el 27 de noviembre
de 2015, se realicen los descuentos con destino al sistema de seguridad social
en salud. Absolvié a COLPENSIONES de las demas pretensiones invocadas por
la demandante y declar6 no probadas las excepciones propuestas sin imponer

condena en costas.

Recursos de apelacion.-

La demandante: Presento recurso de apelacion por cuanto no esta de acuerdo con
el no reconocimiento de los intereses de mora, por cuanto la norma es clara en
indicar cudles son los requisitos para el reconocimiento pensional y ello se demostrd
ante COLPENSIONES como era la demostracion que el vinculo matrimonial
continuaba vigente, por lo que el derecho no estaba en discusion y por lo tanto era

un deber legal de COLPENSIONES reconocer la pension a la demandante.

LA DEMANDADA COLPENSIONES. No interpuso recurso alguno.

La litis consorcio Necesaria ROSA ESTELLA GUERRERO.- No interpuso

recurso.

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

Parte demandante: Pidi6 se ordene el pago de los intereses moratorios por cuanto

COLPENSIONES no fue diligente en el reconocimiento oportuno de la pension de

sobrevivientes a la que tenia derecho la actora.
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Parte demandada: Solicitd se revoque la decision, en razon a que la actora no
demostrd cumplir con los requisitos establecidos en la Ley para acceder al beneficio

prestacional.

La litis consorcio Necesaria Rosa Estella Guerrero: Guardo silencio en la etapa

correspondiente.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelaciéon presentados por las partes
en relacidon 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 adiciond el articulo 66A del
C.P. TyS. S, asi: “"La sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia

con las materias objeto del recurso de apelacion”.

No es tema de controversia, ademas de encontrarse acreditado en el proceso con la
prueba documental que obra en el expediente digital, que la demandante contrajo
matrimonio con el causante CLIMACO DE JESUS MEJIA NAVA el 30 de julio de 1982
(fl. 24) quien se encontraba pensionado; que él fallecio el 27 de noviembre de 2015

(fl. 32); que procrearon dos hijas (fl.34 y 36)
Reclamacion Administrativa.-

Se encuentra acreditado este requisito con la Resolucién GNR 56003 del 22 de
febrero de 2016 (fl.52 a 57)

Sustitucion pensional. -

En cuanto a la sustitucién pensional, tal y como lo indicd la sentencia recurrida, la
norma a tener en cuenta para resolver es la vigente a la fecha de fallecimiento del
pensionado sefior CLIMACO DE JESUS MEJIA NAVA que lo fue el 27 de noviembre
de 2015, por lo que la Ley vigente era la 797 de 2003. Lo anterior, segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, segun
las cuales la norma aplicable a las solicitudes de sustitucién pensional es la vigente

al momento de fallecimiento del causante (SU-108 de 2020).
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Conforme a ello, se pasa a revisar si con las pruebas aportadas al proceso se acredito
el cumplimiento de los requisitos para tener derecho al reconocimiento pensional,
esto es, lo establecido en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, norma que se

encontraba vigente al momento en que fallecié el pensionado y que dispone:

"Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension
de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, €l conyuge o la compariera o companero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mds afos de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
compaliera o companero 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 (...)

Acorde con lo anterior, se tiene en cuenta que al haber acreditado con la prueba
documental que su vinculo matrimonial se encontraba vigente debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en las sentencias SL-5141 de 2019 y SL-1476 de 2020, que

indicaron:

"En torno a la discusion juridica planteada por la recurrente, conviene precisar
qgue esta Sala ha indicado que a efectos de verificar el cumplimiento del
requisito de la convivencia, el juzgador debe, en cada caso, analizar la
vigencia del vinculo marital o conyugal y sus particularidades (ver Sentencia
CSJ SL 1399-2018), entendido este, mas alla de la mera denominacion formal
que en el derecho de familia se le otorgue (matrimonial, union marital,
sociedad conyugal, sociedad patrimonial, etc), o de eventos donde existan
separaciones de cuerpos transitorias, «en razon de circunstancias especiales
de salud, trabajo, fuerza mayor o similares», pues lo que a efectos de la
proteccion del derecho de la sequridad social incumbe, es demostrar si entre
la pareja perduraron e€sos <«lazos afectivos, sentimentales y de apoyo,
solidaridad, acompanamiento espiritual y ayuda mutua, rasgos esenciales y
distintivos de la convivencia entre una pareja» (ver Sentencia CSJ SL 1399-
2018).
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En este caso la sefiora Maria Herminda Aparicio (85 afios), padece demencia senil
(historia clinica) manifestd que es la esposa de Climaco Mejia, que no recuerda la
fecha desde cuando convivieron ni la fecha de fallecimiento del causante, que
procreo 2 hijos Blanca y Liliana, que vivian en Bogota en el Barrio Camelia, que ella
no laboraba, pero cosia y era ama de casa, no tenian sino la casa donde vivian. Que
su esposo estuvo enfermo en varias oportunidades cuando vivian en Trinidad Galan
en el barrio Camelia, fue al sepelio de su esposo, pero no recuerda la fecha ni las
personas que asistieron. Dice que un tiempo no vivieron porque ella estaba enferma
y no podia cuidarlo. Conoce a la sefiora Rosa Estella Guerrero, pero no sabe de la
relacion entre ellos porque vivian en diferentes ciudades, pero cree que tenia una

relacion, que su esposo en un tiempo estuvo alla, pero no sabe cuanto tiempo.

La testigo ANA BERTILDA ACOSTA manifestd que conoce a la demandante hace mas
de 40 anos, vivia con el sefior Climaco Mejia desde que los conocid, vivid en la casa
de ellos, en el segundo piso, desde hace unos 35 afios en el barrio Camelia, sabe
que tuvieron dos hijas, que el sefior Climaco se pensiond y luego se fue a la finca
que era herencia de los padres y pasaba mucho alla y venia a la casa y respondia
por los gastos del hogar. No conoce a Rosa Estella Guerrero. Respecto a la salud del
sefior Climaco dice que estuvo hospitalizado varias veces, no recuerda la fecha del
fallecimiento y que por la salud de ella no lo podia cuidar, por lo que se fue a vivir
donde un hermano de él pero no recuerda la fecha, pero sabe que fallecié en la casa

de la hija de Rosa Estella Guerrero.

BLANCA JACKELINE MEJIA APRAICIO, hija de la pareja, manifestd que sus padres
convivieron inicialmente en union libre y luego se casaron. Que su padre tenia
problemas de salud y lo operaron en varias ocasiones y a raiz de eso se fue a vivir
en casa de un tio en el Llano por facilidad para su cuidado desde hacia 5 afos, se
comunicaban y venia a la casa a visitarla cada 15 dias y salian a hacer mercado. Que
siempre tuvo lotes y le dejaron una herencia en el campo en el Llano y por eso
viajaba desde siempre, pero que mantuvieron la relacién. Que en la enfermedad lo
cuidd su hermana menor y en la convalecencia lo llevaron a casa de la hija de Rosa

Estella Guerrero, que también era hija de él, que fue donde fallecid.

De lo anterior, se puede concluir que en efecto la demandante acreditd el
cumplimiento de los requisitos para tener derecho a la sustitucion pensional en

proporcion al tiempo de convivencia que corresponde al 52,24% del valor que recibia
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por concepto de mesada pensional el causante, pues acreditdé que mantuvo
convivencia con el pensionado hasta el 21 de julio de 2011 (fl.95 expediente

administrativo).

Parte demandante.- Presenta su inconformidad respecto a los intereses de mora.
Al respecto la jurisprudencia ha establecido que para aquellos eventos en que las
actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o privadas, al no reconocer
0 pagar las prestaciones periodicas a su cargo, encuentren plena justificacién bien
porque tengan respaldo normativo; porque su postura provenga de la aplicacion
minuciosa de la ley o cuando la pensién se reconoce en virtud de una interpretacion
normativa mas favorable, criterio que aplica en aquellos eventos donde la pension
es reconocida en sede judicial, después de que hubiere sido negada por una
Administradora de Fondos de Pensiones, cuando la negativa de la demandada se
sustentd con sujecién a las leyes no es procedente la condena al pago de los

intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En este caso el derecho para el reconocimiento pensional, existian razones
atendibles para que la demandada no reconociera la pension pues en la reclamacion
administrativa no se demostré la convivencia como se indicd en la Resolucidn

aportada al proceso, razén por la cual no procede tal condena.

Por lo expuesto, se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Costas. — Se confirman las costas impuestas en primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la demandante. Se fijan como agencias en derecho la suma de
QUINIETOS MIL PESOS ($500.000)

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3a, 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 Primero

Transitorio Laboral del Circuito de Bogota (antes Juzgado 18 Laboral del Circuito) el
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dia 18 de junio de 2021, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.
SEGUNDO. — COSTAS se confirman las de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la demandante. Se fija como agencias en derecho la suma

equivalente a QUINIENTOS MIL PESOS. ($500.000).

Notifiquese y camplase

W

(D

IIW

JOSE wn.t.%m

(ACLARA VOTO)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ STELLA GAVIRIA CANO contra la
UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP. RAD. 2019 00322 01 JUZ 18.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialada por auto anterior;
el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a

dictar la siguiente:
SENTENCIA

LUZ STELLA GAVIRIA CANO demandé a la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, para que

se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl 3.

- Se declare que la demandante tiene derecho a la aplicacién del retén social
establecido en la Ley 790 de 2002 toda vez que para tener derecho a la
pension faltaban menos de 3 afios.

- Reconocimiento de la pension a partir del 1° de junio de 2015 conforme al
articulo 98 de la Convencidon convencional suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDAD SOCIAL.

- Se condene a la UGPP a liquidar y pagar la Pension teniendo en cuenta una
tasa de Reemplazo equivalente al 100% del promedio de lo percibido durante

los Ultimos tres (03) afios de servicio.
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- Se condene a la UGPP a reconocer y pagar los intereses de mora del articulo
141 de la Ley 100 de 1993 y 195 del C.P.A.C.A. a partir del 1° de junio de
2015 y hasta que se verifique el pago.

- Indexacion

- Facultades ultra y extra petita

- Costas y agencias en derecho

Los hechos en que se fundamentan las pretensiones se describen a fls.3 y 4. Indica
que nacid en 1954 por lo que cumplio los 50 afos el 19 de junio de 2004 y labord
con el ISS un total de 1.396 semanas equivalentes a 19 afos, 7 meses y 16 dias.
Que sumado el tiempo de servicios y el del retén social da un total de 1018 semanas
que equivalen a 20 afos y 8 dias durante el cual ostentd la calidad de Trabajador
Oficial.

Menciona que entre la Organizacion Sindical SINTRASEGURIDADSOCIAL vy el ISS se
suscribid una convencion colectiva de trabajo el 1 de octubre de 2001 cuya vigencia
va mas alla de 2017 conforme la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia 39808
del 29 de noviembre de 2011

Cita diferentes sentencias sobre la aplicacién del retén social y la convencion
colectiva y por ultimo, manifestd respecto al agotamiento de la reclamacion
administrativa que el 19 de enero de 2019 radicd solicitud de reconocimiento de la

pension convencional, lo que no ha sido respondido por la UGPP.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota el 6 de junio
de 2019 (fl. 77) y notificada la demandada y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado; corrido el traslado respectivo, la accionada UGPP contestd la

demanda en la forma y términos del escrito visible a fls. 82 a 92.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.
- Aceptd los hechos relacionados con el cumplimiento de la edad, existencia de la
convencidn colectiva, la solicitud de reconocimiento y pago de la pensién a la

UGPP y que no le constan, no son ciertos o no son hechos los demas.
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- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho en el
ordenamiento juridico vigente, prescripcidn, inexistencia de la obligacion por
incompatibilidad de intereses moratorios e indexacidon, no procedencia al pago
de costas en instituciones de seguridad social del orden publico y buena fe de la

demandada.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha en la cual dispuso absolver a la demandada de las pretensiones
incoadas en su contra y condend en costas a la parte actora. Remitio el expediente

en el grado jurisdiccional de consulta por cuanto no fue objeto de apelacion.

Llegd a tal determinacidn al observar que la informacién laboral estd contenida en
los documentos visibles a folios 20 y 26, asi como la afiliacion a la organizacion
sindical (fl. 27) y que fue aportada al proceso convencién colectiva que conforme al
articulo 98 concedia la pensidon convencional a los trabajadores que cumplieran los
requisitos alli establecidos, convencibn que se entiende prorrogada
automaticamente, pero se extinguia el 30 de julio de 2010. Sin embargo, sefialé que
conforme a la jurisprudencia el término inicialmente pactado en las convenciones si
bien no puede extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, si en ellas se previd un
término superior se respetaria ese término, aunque superara el limite del 31 de julio
de 2010 por tratarse de derechos adquiridos, aunque no estén consolidados, acorde

con lo dispuesto en la sentencia 3635/20.

Revisada la documental aportada para determinar si la demandante cumplia los
requisitos convencionales, considerd conforme a la documental vista a folio 20 y 26
y la Resolucion obrante a fls. 132 y 133, la accionante laboré 1009 semanas, lo que
incluso fue admitido por la demandante en el hecho 2° de la demanda, por lo que
no acredita haber laborado 20 afios de servicios para tener derecho a la prestacion

reclamada.

Advirtid que no es posible tener en cuenta el tiempo que la faltaba para cumplir los
20 anos de servicios en aplicacion de la Ley 797 de 2002, otorgando el retén social,
pues si bien en la demanda se manifiesta que ella se encontraba en el retén social,

lo cierto es que no acredité haber sido reubicada conforme al retén social para
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cumplir los 20 anos de servicios, razén por la que absolvié a la demandada y condend

en costas a la parte actora.

Consulta

El proceso fue remitido en el grado jurisdiccional de consulta conforme al articulo 69
del Cddigo Procesal del Trabajo, por cuanto la sentencia fue completamente

desfavorable a la trabajadora y no se interpusieron recursos de apelacion.

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

Parte demandante: Pidid la revocatoria de la decision, por cuanto sostiene que
cumple con los requisitos para acceder a la prestacion convencional, ya que gozaba
de la calidad de pre pensionada, lo cual le permitia ser sujeto de especial proteccion
y se le aplicara el retén social, ya que acreditd 19 anos de servicio al ISS y tenia la

edad dispuesta en la convencién para acceder al beneficio.

Parte demandada: Afirmd que la demandante no cumplié el requisito de tiempo
de servicios para acceder a la pension convencional, por ende, no le asiste el derecho

solicitado, razén por la cual, pidié la confirmacion de la decision.

CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la documental vista a folios 17 y
18 mediante la cual se acredita que presentd ante a la UGPP solicitud de
reconocimiento de la pensidon convencional, por lo que se tiene por acreditado el

requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Vigencia de la convencidon y cumplimiento de requisitos

Se precisa que, el problema juridico planteado consiste en determinar si la
convencion colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL

para efectos de reconocer la pension de jubilacién, rigié con posterioridad al 1° de
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julio de 2010 y en caso afirmativo, si la demandante cumplié los requisitos alli
exigidos. Adicionalmente, establecer si tiene derecho a la aplicacion del retén social
para tener en cuenta el tiempo faltante a efectos de acreditar el cumplimiento del
requisito de tiempo de servicios para el reconocimiento pensional, toda vez que es
claro que la demandante es beneficiaria de la convencion colectiva pues asi se
acredita por parte de la organizacion sindical como consta en la certificacion vista a
folio 27.

Para resolver sobre la vigencia de la convencion colectiva, se tendra en cuenta lo
expresado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-3635 del 16 de
diciembre de 2020, donde indico:

"De la literalidad de las citadas clausulas se extrae que en materia jubilatoria las
partes previeron una vigencia posterior a aquella establecida de forma general, tal
como lo determino esta Sala en sentencia CSJ SL, 29 nov. 2011, rad, 39808, que
reiterd la CSJ SL, 14 sep. 2010, rad. 35588, en la que senalo:

Ahora bien, el Tribunal incurrio en otro yerro factico derivado de la erronea
apreciacion de la Convencion Colectiva 2001- 2004, al no darse cuenta que
ésta tuvo vigencia para los trabajadores oficiales que en esa misma condicion
pasaron a las E.S.E.s, (sic) mas alla del 31 de octubre de 2004.

Al respecto se ha de precisar que un estudio armonico de las cldusulas de
dicha convencion conduce a concluir que varias de sus prerrogativas y
concretamente las relativas a la pension de jubilacion tienen una vigencia
superior a esa fecha. (...) Esto significa que la misma convencion previo que
algunas de sus disposiciones rigieran mas alla del 31 de octubre de 2004,
como es el caso de la clausula 98 que consagra el derecho a la pension de
Jubilacion.

()

Este razonamiento esta acorde con el criterio sostenido por la Sala en
sentencia de 14 de septiembre de 2010, rad. N° 35588 donde en un caso

similar al presente y analizando la misma Convencion, sostuvo:

"Armonizando estas dos disposiciones (articulo 2 y 98), ejercicio que el
Tribunal, pese a que valoro la convencion colectiva, no hizo, pues aprecio de
manera parcial el articulo segundo, se concluye que el derecho a la pension
de jubilacion consagrado en el articulo 98, se hallaba vigente para quienes

ostentaran la condicion de trabajadores oficiales para el 21 de enero de 2005,

5
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fecha en la que la actora cumplio con los requisitos exigidos en esa norma,

esto es, 20 anfos de servicio y 50 anos de edad”.

()

"En consecuencia, a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005 la referida
clausula convencional venia rigiendo y, de acuerdo con el plazo inicialmente pactado
entre las partes, tenia vigencia hasta el afio 2017, Dicho de otro modo, en armonia
con los postulados de la enmienda constitucional, las partes acordaron darle al
articulo 98 de la convencion colectiva de trabajo mayor estabilidad en el tiempo y,
de esa forma, fijaron derechos adquiridos frente a los compromisos pensionales

pactados, por los menos, durante su plazo de vigencia.”

De conformidad con lo expuesto como las partes acordaron darle al articulo 98 de
la convencidn colectiva de trabajo mayor estabilidad en el tiempo y de acuerdo con
el plazo inicialmente pactado entre las partes, esta tenia vigencia hasta el afio 2017,
se pasa a revisar si la demandante cumplid dentro del plazo pactado en la

convencion los requisitos para adquirir la prestacion solicitada.

El articulo 98 en mencidn otorga la pension de jubilacidon al trabajador oficial que
cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo al instituto y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) afos si es hombre y cincuenta (50) afos si es mujer,
quien tendra derecho a la pension de jubilacidon en cuantia equivalente al ciento por
ciento (100%) del promedio de lo percibido en el periodo que se indica para cada

grupo de trabajadores oficiales.

Esta acreditado que cumplio los 50 afios el 10 de julio del afio 2004 como se deduce
del registro civil de nacimiento que obra a folio 14, por lo que se revisa el
cumplimiento del requisito de tiempo de servicios, esto es 20 afos, para lo que la

demandante solicita se aplique el retén social.

Se demuestra con la prueba documental aportada a folio 20 que la actora labord
con el ISS desde el 15 de agosto de 1995 y hasta el 31 de marzo de 2015 como
ayudante de servicios administrativos, lo que concuerda con lo indicado en la
Resolucion RDP 016310 del 29 de mayo de 2019 mediante la cual se toman como
tiempos laborados al ISS un total de 1009 semanas (CD fl. 116 documento 1), es

decir que, no cumplid el requisito de tiempo de servicios.
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Ahora, en cuanto al retén social, aunque la proteccién laboral reforzada que el
legislador otorgd a aquellas personas que se encontraban en la condiciones descritas
por el articulo 12 de la ley 790 de 2002, se circunscribe a aquellos trabajadores que
eventualmente pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacion
de la administracion publica y cuya proteccion esta llamada a ser aplicada cuando
quiera que el ejercicio del derecho fundamental pueda llegar a verse conculcado,
debe tenerse en cuenta que en el presente caso, la demandante no acreditd en el
proceso haber hecho uso de esta proteccion y por lo tanto no fue reubicada para
continuar prestando sus servicios por el tiempo que le faltaba para cumplir el

requisito del tiempo de servicios.

No puede considerarse que ahora que reclama la pensién, pretenda se tenga en
cuenta la figura del retén social para que se contabilice el tiempo que le faltaba para
cumplir el requisito de tiempo de servicios, toda vez que la figura del retén social,
consiste en una estabilidad laboral que se otorga entre otros a los prepensionados
como una garantia constitucional de los trabajadores del sector publico o privado,
para no ser desvinculados de sus cargos cuando se encuentren ad portas de
cumplir con los requisitos para acceder a la pension de vejez para lo cual debe
acreditar la calidad de prepensionado y que existe una afectacion de los derechos

fundamentales, es decir, que lo pretendido con esta figura es que el prepensionado

pueda continuar laborando para cumplir los requisitos para la pensién y no como lo

pretende la parte actora, que no obstante no haber prestado los servicios se
contabilice el tiempo faltante para tal efecto, pues el requisito exigido en la

convencion es en tiempo de servicios.

Conforme a lo expuesto, se CONFIRMA la sentencia consultada

COSTAS
Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.
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:
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral
del Circuito de Bogota el dia 21 de enero de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA g:&w
!
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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 MARIA JOSEFINA VARGAS DE PIZA
CONTRA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP. Rad. 2015 00788 01 Juz. 19.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
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

MARIA JOSEFINA VARGAS DE PIZA demand6 a la CAJA NACIONAL DE PREVISION

SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM (Sustituida procesalmente por la

UNIDAD  ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE  GESTION  PENSIONAL Y

CONTRIUBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP), para que

se profieran las declaraciones y condenas contenidas de folio 80.

- Se reconozca la sustitucion pensional a partir del 21 de abril de 2013, fecha de
fallecimiento de su esposo CARLOS HERNY PIZA HUERTAS.

- Reconocimiento y pago del valor del retroactivo por las mesadas causadas.

- Intereses moratorios.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 80 vuelto y 81. Manifiesta que
contrajo matrimonio con CARLOS HENRY PIZA HUERTAS el 30 de abril de 1968 quien
fallecid el 21 de abril de 2013. Informa que la Caja Nacional de Prevision Social
CAPRECOM reconocié a Carlos Henry Piza Huertas la pension de jubilacion a través

de Resolucion 2590 del 02 de diciembre de 1992 por lo que a su fallecimiento se

1
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generd a favor de la actora el derecho de sustitucion pensional debido a su calidad
de conyuge del causante. Indica que la demandante nacié el 14 de abril de 1950 y
el 29 de abril de 2013 radicd una solicitud de sustitucion pensional a CAPRECOM,
aportando las documentales correspondientes para demostrar que era la esposa del
fallecido, pero mediante la resolucion 002337 del 10 de diciembre de 2013 la entidad
accionada reconocié el 100% de la pensién a Elsy Romero Quintero, en su calidad
de compafiera permanente, decision contra la que presento recurso de reposicion
que fue resuelta desfavorablemente. Manifiesta que hasta los ultimos dias de vida
del causante dependia de él y continuaban con su relacién sentimental asi como la

convivencia.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de esta ciudad
(fl. 86) notificada la UGPP y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO vy corrido el traslado respectivo la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL — UGPP y a CAPRECOM, se dispuso mediante auto del 19 de diciembre de
2016 (fl. 153) tener como litis consorte necesario a la sefiora ELSY ROMERO
QUINTERO.

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP,

contesto la demanda en los términos del escrito visible en folios. 116 a 121.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos acept6 la fecha en que CAPRECOM reconocid la pension
de jubilacion al causante Carlos Piza Huertas, la peticidon de sustitucion pensional
realizada por la actora, la respuesta rechazando su solicitud, y el recurso
presentado contra su contestacién negativa. Negd los demds hechos de la
demanda.

- Formuld como excepciones de mérito las de buena fe, legalidad de los actos
administrativos demandados, prescripcion, imposibilidad para la entidad de
reconocer la pensidn por falta de competencia, inexistencia de las obligaciones
reclamadas frente a la entidad demandada, falta de titulo y causa para pedir en

la parte demandante y la excepcidn genérica.
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La litisconsorte necesaria ELSY ROMERO QUINTERO, en los términos del escrito
visible en folios. 161 a 173.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha en que contrajeron matrimonio la actora
y el causante, la fecha de nacimiento de la demandante, la pensidn reconocida
por CAPRECOM a Carlos Piza Huertas y su fecha de fallecimiento, la solicitud de
sustitucidn pensional realizada por la demandante, la respuesta en que se otorgd
el 100% de la pensién a Elsy Quintero, el recurso presentado y su resolucion,
pero no aceptd los demas hechos.

- Formuld como excepciones de mérito las de falta de causa para pedir, validez del

acto atacado y la excepcidn genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 17 de julio de 2020 en la cual condend a la demanda UGPP a
reconocer y pagar a la demandante MARIA JOSEFINA VARGAS DE PIZA la sustitucion
pensional por ocasion del fallecimiento de su conyuge a partir del 21 de abril del
2013, en cuantia igual al 100% de la mesada que venia percibiendo el causante al
momento del deceso con los respectivos ajustes legales, junto a los retroactivos,
autorizando a la entidad realizar los correspondientes descuentos legales por salud,
ademas declaré probada parcialmente la excepcion de inexistencia de las
obligaciones reclamadas frente a la UGPP y no probadas las demas excepciones
propuestas, condend en costas a la UGPP y la litisconsorte necesaria Elsy Romero
Quintero en favor de la actora y adiciond la sentencia en el sentido de absolver a la

UGPP de las demas pretensiones incoadas en su contra.

Llegd a esa determinacion al advertir que no hubo discusion sobre la pension de
jubilacidn que ostentaba el causante, la cual fue reconocida por CAPRECOM, hoy
representada por la UGPP y que la norma aplicable a la sustitucion es la vigente al
fallecimiento del pensionado, esto es, los articulos 46, 47 y 48 de la ley 100 de 1993,
modificados por la ley 797 de 2003. Indicd que los testimonios aportados al proceso
solo dan certeza de la relacion sentimental que tenian la actora y el fallecido junto

a las visitas esporadicas que hacia este Ultimo para recoger a su hija, pero si se
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demostrd con las demas pruebas aportadas que el causante contaba con sociedad
conyugal vigente con Maria Josefina Vargas al momento de su muerte, y que habian

convivido por mas de 5 afios.

Respecto a la sefora Elsy Romero Quintero, manifestd que aunque se demostro con
las documentales aportadas que tuvo una convivencia con el causante, no se
acreditd de forma clara la fecha de inicio de la convivencia y tampoco que esta haya
sido en los 5 afios exigidos por la ley, acorde a lo establecido en el proceso

presentado por la litisconsorte necesaria de radicado 038 del 2014.

Frente a los intereses moratorios sefiald que en este caso no se realizo el pago con
fundamentos juridicamente atendibles, en razén a que se esperaba que el sistema
judicial decidiera quien tiene derecho al reconocimiento de la prestacion, por lo que
no se generd una mora en el pago y frente a la excepcion de prescripcion indicd que
no transcurrio el termino trienal para que surtiera sus efectos, ya que el fallecimiento

del pensionado ocurrid en el afio 2013 y la demanda se radicé en el aifo 2015.

Recursos de apelacion

LA DEMANDANTE : Presento recurso de apelacion por cuanto no esta de acuerdo
con el no reconocimiento de los intereses de mora, teniendo en cuenta que la
entidad demandada no dio aplicacidn a lo estipulado en el articulo 6 de la ley 1204
del 2008 al momento en que existio la controversia de las peticionarias con motivo
del fallecimiento del sefior Piza Huertas, por lo que el reproche esta sustentado en
que si bien es cierto cuando hay controversias se debe suspender el pago pensional,
en esperas de que sea jurisdiccion ordinaria que defina de fondo esa controversia,
también lo es, que esa orden de suspensién del pago de la mesada pensional
solamente se hizo el 15 de marzo del 2017, siendo esta una conducta negativa por
parte de la entidad previsional o pensional, quien no da aplicacién a la ley que le
ordenaba suspender el pago de la mesada pensional desde el momento en que

surgid la controversia, esto es desde el afio 2013.

LA DEMANDADA UGPP: Interpone el recurso de apelacion contra la sentencia
proferida por cuanto considera que las pretensiones de la demanda no deben
prosperar ya que la actora Maria Josefina Vargas de Piza, no logré demostrar dentro

del plenario la convivencia efectiva con el causante y por lo tanto la Unica
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manifestacion o evidencia para tener derecho surge de la documental como prueba
de vinculo matrimonial con el causante. Resalta que la actora frente a la convivencia
efectiva con el causante no ofrece certeza de la existencia de vinculo alguno que
pudiera unir a la causante por lo menos dentro de los ultimos 5 afos de vida de
este, tal como efectivamente se exige del articulo 13 de la ley 797 de 2003. Asi
mismo, frente a la condena en costas resalta que la UGPP es una entidad netamente
administrativa y no tiene facultades para evaluar las pruebas allegadas a un
procedimiento, a un expediente, razén por la cual es indispensable que sea la justicia
laboral la que dirima si existid o no el derecho reclamado, por lo que no puede ser

condenada al pago de costas

LA LITISCONSORTE NECESARIA ELSY ROMERO QUINTERO Interpone

recurso de apelacién por considerar que en el proceso se desconocid que convivié
con el causante desde agosto de 1972 hasta la fecha de su fallecimiento, unién
dentro de la cual procred 4 hijos dentro de los cuales hay 1 fallecido, que la sefiora
Elsy dependia econdmicamente del causante y a causa del fallecimiento a quedado
en el total desamparo. Adicionalmente indica que se debid aplicar la condicién mas
beneficiosa en materia pensional, esto es el régimen previsto en el Acuerdo 049 de
1990, que segun el articulo 29 Unicamente debia demostrar 3 afos de convivencia
o el otro requisito era haber procreado hijos con el causante conforme la sentencia
SU 005 del 2018.

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

Parte demandante: MARIA JOSEFINA VARGAS DE PIZA, solicita se confirme

la sentencia condenatoria teniendo en cuenta a que se demostré de manera plena,

los requisitos para la obtencion del reconocimiento de su prestacion econdmica, pero
manifiesta su inconformidad respecto a que no se impuso condena al pago de
intereses moratorios toda vez que la entidad demandada no dio aplicacién a la ley
1204 de 2008 de dejar en suspenso la prestacion econdmica, para asi dar paso de
inmediato a la reclamacion judicial pues a pesar de conocer la controversia entre
peticionarias, reconoce el derecho pensional en favor de la sefiora ELSY, actuacion

que considera ilegal y que genera el pago de los intereses de mora.
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Parte demandada: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL — UGPP, sefala que al expedir los actos administrativos demandados, es
decir, las Resoluciones No. 002337 del 10 de diciembre de 2013 y No. 000360 del
17 de marzo de 2014, no se incurrid en ninguna violacion de orden juridico que
implique acceder a la nulidad del mencionado acto, en la medida que la parte actora
no logré comprobar los requisitos exigidos en las normas vigentes al momento del
fallecimiento del pensionado para ser beneficiaria de la pension, lo que tampoco
logrd probar en el proceso pues frente a la convivencia efectiva con el causante las
pruebas no ofrecen certeza, es decir, que no demostro vinculd que la uniera con el
causante por lo menos dentro de los Ultimos 5 afios de vida de éste. Sefiala que los
desprendibles de pago de pensidn del causante CARLOS HENRY PIZA HUERTAS no
constituyen prueba fehaciente para acreditar la convivencia, como tampoco las
fotografias familiares allegadas ya que estas son de los afios 1995, 1997 y no
cercanas a la fecha de la muerte del causante. En cuanto a las declaraciones extra-
proceso, manifiesta que en ella no se establecen de manera precisa los extremos de
convivencia y adicionalmente se observa que existia demanda de alimentos

impetrada por la demandante desde el afio 2000.

Manifiesta que la prestacion le fue reconocida a la sefiora ELSY ROMERO QUINTERO,
en calidad de compafera permanente al acreditar convivencia con el pensionado
fallecido por espacio de 20 afios para lo que cita las sentencias SL10624 con rad.
51815 del 11 de agosto de 2015; 36135 del 2009, 42828, 37799 y 39887 del 2011.

En cuanto a las costas indica que la UGPP no es competente para resolver el conflicto
sino la justicia por lo que no es comprensible que se condene en costas, toda vez
que no se actudé de mala fe y adicionalmente se debia tramitar el proceso ordinario

ante el operador judicial por presentarse dos personas a reclamar la pension.

LA LITISCONSORTE NECESARIA ELSY ROMERO QUINTERO: Guardd silencio

en la etapa correspondiente.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelacién presentados por las partes

en relacion con los puntos expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance



ORDINARIO No. 2015 00788 01 Juz 19 de MARTA JOSEFINA VARGAS DE PIZA contra la UGPP

establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del
C.P.TyS. S, asi: "La sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia

con las materias objeto del recurso de apelacion”.

No es tema de controversia, ademas de encontrase acreditado en el proceso con la
prueba documental, que al causante CARLOS HENRY PIZA HUERTAS se le reconocid
por parte de CAPRECOM la pensidn de jubilacidon por servicios prestados al Estado
(fls. 63 a 65); que habia contraido matrimonio con la demandante el 30 de abril de
1978 (fl.24) y que fallecié el 21 de abril de 2013 conforme al certificado de defuncidn

visto a folio 25.

Igualmente se acredité que mediante la Resolucidon 002337 del 10 de diciembre de
2013 CAPRECOM le negd a la actora el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes y dispuso el reconocimiento pensional a la sefora ELSY ROMERO
QUINTERO a partir del 22 de abril de 2013 en cuantia inicial de $1.950.710 (fl. 10 a
16), decision contra la que se interpuso el recurso de apelacion que fue decidido en

forma negativa mediante Resolucion 0360 del 17 de marzo de 2014.

SUSTITUCION PENSIONAL

En cuanto a la sustitucion pensional la norma a tener en cuenta para resolver es la
vigente a la fecha de fallecimiento del pensionado sefior CARLOS HERNRY PIZA
HUERTAS que lo fue el 21 de abril de 2013 y no como lo pretende el apoderado de
la llamada como litisconsorte necesario, sefora Elsy Romero Quintero, en cuanto a
que se aplique el Acuerdo 049 de 1990, por ser mas beneficiosa, toda vez que ello
seria desconocer los principios de aplicacion en el tiempo de la legislacién de
seguridad social vigentes y en este caso el pensionado fallecié en el afio 2013 por lo
que la Ley vigente era la 797 de 2003. Lo anterior, segun la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, segun las cuales la norma
aplicable a las solicitudes de sustitucion pensional es la vigente al momento de
fallecimiento del causante (SU-108 de 2020) por lo que no es de recibo lo solicitado

en cuento a la aplicacién de la sentencia SU-005 de 2018.

Conforme a ello, se pasa a revisar si con las pruebas aportadas al proceso se acreditd

el cumplimiento de los requisitos para tener derecho al reconocimiento pensional,
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esto es, lo establecido en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, norma que se

encontraba vigente al momento en que fallecié el pensionado y que dispone:

"Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes, Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiera o companiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas anos de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia
se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la companera o compaiero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con €l fallecido no menos de cinco (5)

anos continuos con anterforidad a su muerte (...)

Acorde con lo anterior y como la demandada UGPP se encuentra inconforme con la
decisién de primera instancia por considerar que la demandante Maria Josefina
Vargas de Piza, no logré demostrar dentro del plenario la convivencia efectiva con
el causante, se revisaran las pruebas aportadas al proceso a fin de determinar si las
reclamantes cumplieron el requisito de convivencia en la forma indicada en la norma

citada, para tener derecho a la prestacion solicitada.

Respecto a la sefiora ELSY ROMERO QUINTERO se indica en el recurso que se
desconocié que convivid con el causante desde agosto de 1972 hasta la fecha de su
fallecimiento, unién dentro de la cual procred 4 hijos uno de ellos fallecido y que la
sefiora Elsy dependia econdmicamente del causante, por lo que revisados los
testimonios de Virginia Caceres Vasquez y Ana Mery Vargas de Moreno se observa
gue no aportan claridad respecto a la convivencia de la pareja durante los Ultimos 5
afnos pues su conocimiento se limita a las visitas esporadicas que realizaban a hogar
y no manifestaron tener un conocimiento real de la relacion sentimental entre la
pareja, ya que solo se visitaban esporadicamente y no dieron certeza respecto a la
fecha de inicio de la relacién aunque si de la convivencia al momento del del

fallecimiento del sefior Piza Huertas.

En cuanto a la certificacion de la Junta de Accion Comunal respecto a que el causante
residia junto con la sefiora Elsy Romero Quintero (fl.193) en la Manzana L casa 7 del
municipio de Lérida Tolima hace 27 afios, ello no acredita la convivencia como pareja
durante los ultimos 5 afos requeridos en la Ley, pues revisadas las pruebas en su

conjunto con las otras documentales allegadas al proceso, como son la admision del
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proceso de alimentos de la sefiora Elsy en contra del causante de fecha 9 de julio
de 1992 (f1.39) para el pago de alimentos de sus hijos Jacqueline, Elsy, John y Pedro
Piza Romero, permite presumir que para ese momento no existia la convivencia de
la pareja, como tampoco se acreditd con las fotografias que obran a folios 177 a 185
ya que no es posible determinar la fecha real en que fueron tomadas y no
constituyen prueba suficiente para establecer la convivencia efectiva durante los
ultimos cinco afios. Pero principalmente, porque una vez escuchada la audiencia
realizada por el Tribunal Superior Sala Civil Familia de Ibagué que profirid sentencia
en segunda instancia dentro del proceso Rad. No. 2014-038 de Unién Marital de
Hecho que adelantd la sefiora ELSY, se tiene que alli se modificd la sentencia del
Juzgado Promiscuo de Familia de Lérida y declard la existencia de la unién marital
de hecho entre el 30 de septiembre de 2011 al 21 de abril de 2013 fecha del
fallecimiento del sefior PIZA HUERTAS, esto es por 1 afio 6 meses y 21 dias, antes

de su fallecimiento. (fl.221).

Lo anterior concuerda con los documentos allegados a folios 186 a 192 que
corresponden a certificaciones y extractos expedidos durante los afos de 2011 a
2013, periodo igual al que fue reconocido en el proceso de unién marital de hecho
y con el registro de defuncion segun el cual el sefior Piza Huertas fallecié en la ciudad
de Ibagué y no en Facatativa que es el lugar de residencia de la sefora Josefina

Vargas de Piza como se desprende de la documental por ella aportada.

Asi las cosas, debe confirmarse la decisidn del A-quo cuando consideré que no le
asiste derecho a la sefiora ELSY ROMERO QUINTERO para el reconocimiento de la
sustitucion pensional, toda vez que no acreditd la convivencia con el causante
durante los Ultimos cinco afios, sino Unicamente 1 afo, 6 meses y 21 dias, por lo
que en caso de aplicarse una norma anterior a la Ley 797 de 2003, tampoco cumpliria

con el requisito de tiempo de convivencia.

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP,
en su recurso sefiala que la parte actora (MARIA JOSEFINA VARGAS DE PIZA) no
logré probar los requisitos exigidos en las normas vigentes al momento del
fallecimiento del pensionado para ser beneficiaria de la pensidon pues frente a la
convivencia efectiva con el causante las pruebas no ofrecen certeza; que los
desprendibles de pago de pension del causante CARLOS HENRY PIZA HUERTAS no
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constituyen prueba de la convivencia y adicionalmente observa que existia demanda

de alimentos impetrada por la demandante desde el afio 2000.

La sefiora MARIA JOSEFINA VARGAS DE PIZA no solicité con la demanda la practica
de testimonios por lo que se analizara la prueba documental aportada como es el
registro civil de matrimonio que obra a folio 24 con el que se acredita que contrajo
matrimonio con el causante el 30 de abril de 1968; también los registros de
nacimiento de los cuatro hijos de la pareja durante los afos 1969 y 1979 y
documentales que obran a folio 38 a 40 conforme a la cual habia presentado
demanda de alimentos en contra del causante, razén por la que se decretd el
embargo del salario del sefior Piza Huertas el 27 de julio de 1992 para el pago de
alimentos de Alison Cecilia Piza Vargas, lo que permite presumir que para mediados

de 1992 la pareja ya no estaba conviviendo.

Igualmente, se aportd como prueba la documental que obra a folios 50 y 51,
conforme a la cual la sefiora VARGAS DE PIZA presento el 10 de julio del afio 2000
la terminacion del proceso de alimentos que adelantaba en contra de su esposo y
manifiesta que nuevamente estan haciendo vida marital, lo que constituye la Unica
prueba de convivencia posterior al afio 1992 sin que se pueda establecer hasta que
momento se dio esta segunda parte de la convivencia y en consecuencia debe
decirse que la demandante demostrd que convividé con el causante, por lo menos
desde el 30 de abril de 1968 fecha del matrimonio hasta julio del afio 1992 en que
presentd la demanda de alimentos, es decir por un periodo de 24 anos y en
consecuencia como le correspondia acreditar la convivencia durante un periodo de
cinco afnos en cualquier tiempo por ser la conyuge con sociedad conyugal vigente,
tiene derecho al reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, tal y como fue
ordenado en la sentencia, por lo que en este aspecto habra de confirmarse la

decision de primera instancia.

Parte demandante.- Presenta su inconformidad respecto a los intereses de mora
para lo cual argumenta que cuando existe controversia se debe suspender el pago
pensional, en espera de que la jurisdiccion ordinaria defina de fondo la controversia,
lo que no hizo la demandada sino hasta el 15 de marzo del 2017, siendo esta una
conducta negativa por lo que considera procede la condena pretendida. La
jurisprudencia ha establecido que para aquellos eventos en que las actuaciones de

las administradoras de pensiones publicas o privadas, al no reconocer o pagar las
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prestaciones periddicas a su cargo, encuentren plena justificacion bien porque
tengan respaldo normativo; porque su postura provenga de la aplicacién minuciosa
de la ley o cuando la pensidn se reconoce en virtud de una interpretacién normativa
mas favorable, criterio que aplica en aquellos eventos donde la pension es
reconocida en sede judicial, después de que hubiere sido negada por una
Administradora de Fondos de Pensiones, cuando la negativa de la demandada se
sustentd con sujecidn a las leyes como sucede en este caso, no es procedente la
condena al pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, por lo que el hecho de haber suspendido con posterioridad el
reconocimiento de la pensidn a la sefiora Elsy Romero no genera intereses de mora

a cargo de la demandada.

Costas.- En cuanto a las costas indica que la UGPP no era la competente para
resolver el conflicto sino la justicia ordinaria por lo que no considera comprensible

que se le condene en costas, toda vez que no se actudé de mala fe.

Sobre este punto ha se sehalarse que la condena en costas se impone a quien fue
vencido en el proceso, por lo que no se hace necesario que se analicen aspectos
como la buena o mala fe, ni la competencia para resolver sobre la sustitucién
pensional cuando existen varias reclamantes y en consecuencia es procedente

imponer dicha condena.
Por lo expuesto, ses CONFIRMARA la decision de primera instancia.
Costas. — Se confirman las costas impuestas en primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la UGPP. Se fijan como agencias en derecho la suma de un millén
de pesos ($1.000.000).

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:

11
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecinueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 17 de julio de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — COSTAS SE CONFIRMAN las de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la UGPP. Se fija como agencias en derecho la suma equivalente a

UN MILLON DE PESOS. ($1.000.000).

Notifiquese y cimplase

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
]
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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 JESUS HELI FRANCO HENAO CONTRA
LA NACION-MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Rad. 2019 00270 01 Juz 21.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
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

JESUS HELI FRANCO HENAO demandd a LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO, COLPENSIONES y PORVENIR S.A., para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas de folios 52 a 53.

A COLPENSIONES a informar a la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO la actualizacion de la historia laboral del actor para la

expedicion del bono pensional correspondiente

- Devolucion de saldos de la cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos
financieros.

- A expedir y pagar del Bono pensional Tipo A.

- Intereses moratorios.

- Intereses remunerados y sancionatorios del articulo 10 del decreto 1299 de 1994.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 53 a 55. Indica que el accionante
nacié el 03 de mayo de 1956 y cotizd al ISS, hoy COLPENSIONES un total de 691
semanas entre el 27 de enero de 1975 al 31 de marzo de 2009. Indica que en el
reporte expedido por PORVENIR solo se tienen en cuenta 555 semanas cotizadas de
las cuales 48 semanas son cotizadas a PORVENIR y 507 a COLPENSIONES. El dia 08
de mayo 2018 presentd solicitud de devolucién de saldos, incluyendo el valor del
bono pensional TIPO A, a la AFP PORVENIR, la le fue negada, por lo que presentd
ante esta entidad formularios para la correccidn de su historia laboral y el 18 de julio
de 2018 solicitd ante PORVENIR y COLPENSIONES se remitiera al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico la informacion de los periodos cotizados de manera
actualizada, sin embargo, pese a que Colpensiones realizd la correccidn en la historia
laboral no se remitié dicho informe a al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Informa que el 19 de Julio del 2018 se peticiond al Ministerio de Hacienda se
corrigiera el archivo laboral, pero el 13 de agosto de 2018 la entidad respondid
indicando que COLPENSIONES era la entidad encargada de esa labor. Manifiesta que
en razon a la ausencia de correccion de la historia laboral no le han realizado la

devolucion de saldos ni la entrega del valor del bono pensional Tipo A.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de esta ciudad
(fl. 67) notificadas las demandadas y a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIICA
DEL ESTADO vy corrido el traslado respectivo, dieron contestaron de la siguiente

manera.

COLPENSIONES, en los términos del escrito visible en folios. 71 a 76.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento del demandante, las
semanas cotizadas al ISS en el periodo del 27 de enero de 1975 al 31 de marzo
de 2009, la solicitud de correccidn de historia laboral realizada ante esta entidad
el 18 de julio de 2018, y la correccién realizada por COLPENSIONES. Manifesto
que no le constan los demas hechos.

- Formuld como excepciones de mérito las de falta de legitimacion en la causa por

pasiva, inexistencia de la obligacidon y cobro de lo no debido, prescripcion, no
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procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la genérica o innominada.

La demandada MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO contestd Ia

demanda en los términos del escrito visible en folios. 82 a 86.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del demandante, la peticion
radicada a esta entidad y su respectiva respuesta. Manifestd que no lo constan
los demas hechos.

- Formulé como excepciones de mérito las de falta de litisconsorcio necesario e

inexistencia de la obligacion.

La demandada PORVENIR S.A., dio respuesta en los términos del escrito visible en
folios. 116 a 124.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del demandante, el reporte
de semanas cotizadas expedido por esta entidad, la respuesta negativa de
PORVENIR a la solicitud de devolucién de saldos y pago del Bono Pensional Tipo
A, la solicitud de correccion de historia laboral presentada ante PORVENIR, vy la
contestacion generada por el Ministerio de Hacienda el 13 de agosto de 2018
correspondiente a la correccion de la historia laboral y que no le constan los
demas hechos.

- Formulé como excepciones de mérito las de falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe de la AFP PORVENIR S.A.,
hecho exclusivo de un tercero, peticion antes de tiempo, prescripcién y la

genérica o innominada.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo el dia 2 de septiembre de 2020 en la cual absolvié a las demandadas,
declard probadas las excepciones de inexistencia de la obligacidon, cobro de lo no

debido y la de falta de causa para pedir, y condend en costas al demandante.
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Llegd a esa determinacion al advertir que conforme al acervo probatorio el actor se
afilié al régimen de prima media el 27 de enero de 1975, seguido a esto se traslado
al régimen de ahorro individual a través de PORVENIR S.A. el 18 de octubre de 1994
y retornd a COLPENSIONES el 01 de mayo de 1998 y se trasladd nuevamente a
PORVENIR S.A. el 08 de junio de 2009, por lo que los periodos que se deben tener
en cuenta para el bono pensional solicitado son Unicamente los correspondientes
hasta el 01 de noviembre de 1994, fecha en que se hizo efectivo el primer traslado
de régimen, ya las cotizaciones efectuadas con posterioridad a dicha data no hacen
parte de la liquidacion del bono pensional. Aunado a lo anterior, evidencid con las
documentales aportadas al proceso que COLPENSIONES entregd a la AFP PORVENIR
S.A. la totalidad de los aportes cotizados por motivo de los traslados realizados al
RAIS, y en el proceso se acreditd el pago del bono pensional TIPO A mediante la
resolucion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico No. 19203 del 20 de febrero
del 2019, el cual fue incluido en la devolucion de saldos realizada por PORVENIR
S.A., que fue por un total de $82.906.652.

CONSULTA
El proceso fue remitido para conocer en el grado jurisdiccional de CONSULTA por
cuanto la sentencia fue totalmente adversa al afiliado demandante en los términos

del articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y no fue interpuesto recurso alguno.

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

Parte demandante: Guardé silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada.

COLPENSIONES: Solicitd la confirmacion de la decisién por cuanto los periodos
contabilizables para la expedicién del bono pensional son hasta el 1 de noviembre
de 1994, los posteriores ya hacen parte de cotizaciones realizadas tanto en el RPM

como en el RAIS, por lo que no procede la reliquidacion solicitada.

PORVENIR: Pidio la confirmacion de la decision, reiterd los argumentos esgrimidos

en primera instancia e indicd que han actuado conforme a la Ley.
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MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO: Guardd silencio en la etapa

correspondiente.

CONSIDERACIONES

Se procede a revisar el presente asunto en el Grado jurisdiccional de consulta

conforme lo dispuesto en el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA.-

Se encuentra acreditada con la reclamacion ante COLPENSIONES conforme a la

documental que obra a folios 30 a 32 del expediente de fecha 18 de julio de 2018.

AFILIACION.-

Conforme a la documental aportada por la parte actora se acredita que el actor nacié
el 3 de mayo de 1956, y estuvo afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida administrada por COLPENSIONES vy al régimen de ahorro individual por

diferentes periodos a cada uno (CD. fl. 125)

BONO PENSIONAL.-

Solicita el demandante se expida el bono pensional Tipo A teniendo en cuenta un
total de 691 semanas que fueron cotizadas al régimen de prima media y no las 340

semanas que fueron tenidas en cuenta.

Al respecto se observa que el bono pensional fue redimido mediante Resolucién No.
19203 del 20 de febrero de 2019 (fl. 93 a 95) expedida por el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico mediante la cual emitié el bono pensional con destino al régimen
de ahorro individual por un periodo de afiliacion al régimen de prima media
comprendido entre el 27 de enero de 1975 y el 1° de noviembre de 1994 (fl. 92)
por la suma de $65.353.000y que fue cancelado a la AFP PORVENIR S.A. y
contabilizado en la cuenta de ahorro individual del actor (fl. 167). Ademas, se efectud

un pago el 19 de noviembre de 2011 por la suma de $14.772.054 por concepto de
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devolucion de saldos y $2.702.037 de fecha 28 de febrero de 2019 por el mismo

concepto.

Para determinar si se debe corregir la historia laboral y si el actor tiene derecho a la
expedicion del bono pensional en la forma indicada en la demanda, es decir, por 691
semanas de cotizacion, se tiene en cuenta que el articulo 117 de la Ley 100 de 1993
facultd al Gobierno Nacional para establecer la metodologia, procedimiento y plazos
para la expedicion de los bonos pensionales y el articulo 11 del Decreto 1299 de
1994 regula la procedencia de la redencién del bono pensional estableciendo que se
redimira cuando el afiliado cumpla la edad que se tomd como base para el calculo
del respectivo bono pensional; cuando se cause la pension de invalidez y cuando
haya lugar a la devolucién de saldos de conformidad con la Ley 100 de 1993. Por su
parte el articulo 20 del Decreto 1748 de 1995 establece como determinar la fecha

de referencia para la redencién del bono pensional

En el caso en estudio, de conformidad con la documental aportada al proceso el
demandante estuvo afiliado al régimen de prima media conforme al expediente
administrativo (CD. fl. 125), segun el cual el demandante estuvo afiliado al régimen
de prima media desde el 27 de enero de 1975 y se trasladé a PORVENIR S.A. a partir
del 1° de noviembre de 1994; posteriormente regreso al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES a partir del 1° de mayo de 1998 y nuevamente se
traslada a PORVENIR S.A. a partir del 1° de agosto de 2009.

Asi las cosas, permanecié en COLPENSIONES en dos periodos: Un primer periodo
comprendido entre el 27 de enero de 1975 y el 1° de noviembre de 1994 y un
segundo periodo entre el 19 de mayo de 1998 y el 31 de julio de 2009, por lo que
para la expedicion del bono pensional tipo A, se debe tener en cuenta lo dispuesto

en el Decreto 1833 de 2016 que senala:

WARTICULO 2.2.16.1.14. Fecha de Corte. En concordancia con lo sefalado en el
articulo 2.2.16.7.18. De este decreto, en cualquier caso, ya se trate de servidores
publicos o trabajadores del sector privado, la fecha de corte de los bonos pensionales
corresponderd a la de la primera seleccion de régimen efectuada a partir de la
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, aunque posteriormente se

hayan producido traslados entre los diferentes regimenes.
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Para las personas que al 19 de abril de 1994 se encontraban inactivas con el ISS,
hoy Colpensiones y en vigencia del Sistema General de Pensiones seleccionaron al
citado Instituto y con posterioridad se trasladaron al RAIS, se entenderd como fecha
de corte de los Bonos A, la fecha de la primera seleccion de régimen pensional, es

decir la afiliacion al ISS, hoy Colpensiones.

En concordancia con lo sefialado en el articulo 2.2,16.7.18. del presente decreto, en
aquellos casos en que proceda €l traslado del RPM al RAIS y no haya lugar a la
emision de bono pensional, la entidad respectiva debera efectuar el traslado del valor
equivalente a las cotizaciones para pension de vejez que efectud o hubiere efectuado
al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte del ISS, hoy Colpensiones, con /a
rentabilidad acumulada durante el respectivo periodo de las reservas para pension
de vejez del ISS, hoy Colpensiones, o en su defecto la informada por la

Superintendencia Financiera de Colombia para los periodos respectivos.

Acorde con la norma en cita, el bono pensional a que tenia derecho el demandante
correspondia al primer periodo cotizado al régimen de prima media administrado por
COLPENSIONES por cuanto la fecha de corte era “la de la primera seleccién de
régimen efectuada a partir de la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, aunque posteriormente se hayan producido traslados entre los diferentes
regimenes”, lo cual sucedié el 1° de noviembre de 1994 por lo que el bono se redimid
como se observa en Resolucion 19203 del 20 de febrero de 2019 (fl. 93 a 95) por
un valor de $65.353.000 liquidado sobre 341 semanas cotizadas al RPM entre el 27
de enero de 1975 y el 1° de noviembre de 1994

Lo anterior, por cuanto respecto al siguiente periodo de afiliacion al régimen de
prima media con prestacion definida, esto es entre el 1° de mayo de 1198 y el 31
de julio de 2009 (fl 161 vuelto) lo que correspondia era efectuar “el traslado del
valor equivalente a las cotizaciones para pension de vejez que efectud al Régimen
de Invalidez, Vejez y Muerte de Colpensiones, con la rentabilidad acumulada durante
el respectivo periodo de las reservas para pensidon de vejez o en su defecto la
informada por la Superintendencia Financiera de Colombia para los periodos
respectivos”, como en efecto lo realiz6 COLPENSIONES al hacer la devoluciéon de
aportes a PORVENIR S.A, lo que acredita con la certificacién expedida por la AFP y
vista a folio 167 vuelto por valores de $14.772.054 y $2.702.037.

En la liquidacion del bono pensional (fl. 90 a 92) se tuvo en cuenta un numero de

340 semanas y no de 691 como lo solicita la parte actora, pues se reitera, que se
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liquido sobre el periodo cotizado al régimen de prima media hasta el 1° de noviembre
de 1994, y teniendo cuenta el art. 2.2.16.1.14. del Decreto 1833 de 2016 y art. 11
de Decreto 3996 de 2008, por lo que las cotizaciones efectuadas entre 1997 y 2009
que es el segundo periodo de afiliacion al régimen de prima media, no pueden hacer
parte del bono mencionado y en consecuencia no habia lugar a tenerlos en cuenta

para la expedicion del bono.

Conforme a lo expuesto, habra de CONFIRMARSE la sentencia objeto de
CONSULTA.

Costas.- Sin costas en esta instancia.

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 Veintiuno Laboral
del Circuito de Bogota el dia 2 de septiembre de 2020, por las razones expuestas en
la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

3 Ill'/ =
e~

rm;l!zﬁm.m/' >

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
]



ORDINARIO No. 2018 00250 01 Juz 26. De JUAN CARLOS TELLEZ TAVERA contra ASIMETRIC S.A.S. y otros

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 JUAN CARLOS TELLEZ TAVERA contra
ASIMETRIC S.A.S. y sus socios MONICA ESPERANZA FINO GALLEGO y
HOSMAN JAVIER ALVAREZ CAPOTE. Rad. 2018—-00250 01. Juz. 26.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintidos (2022), 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

JUAN CARLOS TELLEZ TAVERA demandé a ASIMETRIC S.A.S. Y a Sus socios MONICA
ESPERANZA FINO GALLEGO y HOSMAN JAVIER ALVAREZ CAPOTE, para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 10 a 12.

- Se declare que entre las partes existié un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 13 de marzo de 2014 al 18 de noviembre de 2017 con un
salario de $2.283.000

- Se declare que el auxilio de movilidad percibido durante toda la relacion
laboral constituye factor salarial

- Se declare que el contrato de trabajo termind por incumplimiento de las
obligaciones laborales por parte del empleador.

- Se condene a la demandada al pago de cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, prima de servicios, indemnizacién moratoria, indemnizacion por
despido sin justa causa, aportes a seguridad social y demas derechos.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fl. 5 a 10. Manifiesta que el demandante
prestaba sus servicios a la empresa ASIMETRIC S.A.S. mediante contrato de trabajo
a término indefinido desde el 13 de mayo de 2014 hasta el 18 de noviembre de 2017

en el cargo de “Director Técnico Metrdlogo Jefe Operativo” de la empresa.
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Indica que en la clausula segunda del contrato de trabajo se acordd la suma de
$650.000 mensuales como salario, mas la suma de $1.410.000 como “auxilio de
celular, movilizacidn y viaticos” que no constituyen factor salarial; clausula que es

ineficaz.

Que en los desprendibles de ndmina se evidencia el salario real devengado por el
demandante donde se observa que en algunos desprendibles se indican como
concepto “pagos extralegales”, “auxilio de movilizaciéon” pese a que eran
permanentes y tenian vocacion de enriquecer el patrimonio del trabajador. Que en
el mes de julio de 2015 la empresa decidid escindir los pagos en dos desprendibles
de némina, separando el salario basico y el auxilio de transporte del auxilio de
movilizacién y pagos extralegales. Manifiesta que presentd carta de renuncia
motivada en el incumplimiento contractual y legal por parte de la empresa al no
pagar los salarios y prestaciones sociales correspondientes, configurando de esta
forma el despido indirecto por no pago de los salarios de julio a noviembre de 2017,

asi como las demas prestaciones desde el afo 2014.

Que el 29 de febrero de 2016 la empresa expidio certificacion donde indica que el
salario era de $2.057.000 y el 12 de febrero de 2018 expido certificacion indicando
que el ultimo salario era la suma de $1.400.000. Por ultimo, indica que el 21 de
febrero de 2018 envid requerimiento para el pago de sus acreencias, lo que no ha

sido cancelado por la demandada.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de esta ciudad el
30 de julio de 2018 (fl 109), notificada la demanda y corrido el traslado respectivo,

la parte pasiva contesto la demanda de la siguiente manera:

ASIMETRIC S.A.S. y sus socios MONICA ESPERANZA FINO GALLEGO y HOSMAN
JAVIER ALVAREZ CAPOTE (fls. 131 a 146)

- Se opusieron a las pretensiones de la demanda

- Aceptaron los hechos relacionados con la existencia del contrato de trabajo y
la fecha de inicio y que desempeii6 las funciones hasta el 18 de noviembre
de 2017. Aceptaron la existencia de la clausula de la exclusion salarial y las
certificaciones expedidas por la empresa, asi como la reclamaciéon del
trabajador y manifestaron que no son ciertos los demas hechos de la

demanda.
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- Como excepciones de fondo plantearon las de exclusién o terminacion del
proceso a favor de los socios por falta de responsabilidad en el pago de
acreencias laborales en cabeza de la sociedad; excepcion frente al pago de
indemnizacion moratoria por la buena fe del empleador; pago total de
acreencias laborales y compensacién de cuentas con el trabajador; no
reliquidacion de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de
servicios, ni base para la liquidacién del contrato de trabajo, teniendo en
cuenta el auxilio de celular, movilizacion y viaticos como factor salarial; la

genérica y pago parcial de acreencias laborales.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 16 de febrero de 2021 en la cual dispuso declarar la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido entre el sefior Juan Carlos Téllez
Tavera y la sociedad ASIMETRIC S.A.S desde el 13 de marzo del 2014 y hasta el 18
de noviembre del 2017 y condend a la demandada ASIMETRIC S.A.S a pagar al

sefior Juan Carlos Téllez Tavera, de forma indexada, las siguientes sumas de dinero:

- DOS MILLONES SEISCIENTOS SESENTA MIL PESOS ($2.660.000) por
concepto de salarios adeudados.

- TRES MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL TRECIENTOS
TREINTA TRES MIL PESOS ($3.887.333) por concepto de indemnizacion por

despido sin justa causa.

Declard probadas las excepciones denominadas exclusion, terminacion del proceso
a favor de los socios por falta de responsabilidad en el pago de acreencias laborales
en cabeza de la sociedad; excepcion frente al pago de la indemnizacion moratoria
por buena fe del empleador y no reliquidacién de primas, cesantias, intereses de
cesantias, vacaciones, ni base para la liquidacion del contrato de trabajo, teniendo
en cuenta el auxilio del celular, movilizacion y viaticos como factor salarial y no
probados los demas medios propuestos. Absolvié a ASIMETRIC S.A.S de las demas
pretensiones incoadas en su contra, asi como a los demandados Mdnica Esperanza
Fino Gallego y Hosman Javier Alvarez de todas las pretensiones incoadas en su
contra y condend en costas a la demandada ASIMETRIC S.A.S. Llegd a esta
determinacion luego de revisar las pruebas allegadas al proceso, conforme a las
cuales concluyd que el ingreso del demandante no tenia una proporcion légica con
los pagos excluidos de factor salarial, como retribucidon de sus servicios teniendo en
cuenta las sentencias SL-39475 de 2012 y SL-1279 de 2018, pero sefiald que de

forma expresa se pactd que el auxilio de celular movilizacion y viaticos son eran
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constitutivos de salario lo cual fue aceptado en el interrogatorio de parte que
absolvié el demandante y que cuando hacian viajes se hacia una revision de los
gastos adicionales y para ello se pasaba cuenta de cobro para tener un soporte
contable y estos pagos eran diferentes a lo extra legal y no eran permanentes y que

para visitar a los clientes tenia que desplazarse para lo que utilizaba su motocicleta.

Por lo anterior, consider6 que estos dineros eran para que el trabajador pudiera
realizar sus labores y no para enriquecer su patrimonio, ya que la demandada
demostrd que la certificacion laboral se hizo como un favor para conseguir una
tarjeta de crédito, ademas que dicho valor era el que realmente devengaba el
demandante, aunque una parte no era factor salarial, por lo que sefiald que los
auxilios otorgados conforme al articulo 15 de la Ley 50 de 1990 no eran para
enriquecer el patrimonio del demandante y en consecuencia negd las pretensiones
de la demanda, pues estos auxilios eran destinados a que el trabajador pudiera
realizar las funciones propias del cargo. En cuanto a los salarios insolutos indic6é que
con los documentos que obran a folios 144 a 150 se probd que la demandada quedo
adeudando el pago de dos meses y medio de salarios lo cual fue aceptado por el
representante legal de la demandada por lo que condend al pago de la suma de
DOS MILLONES SEISCIENTOS SESENTA MIL PESOS ($2.660.000).

Respecto al despido indirecto manifestd que se configuraba conforme a los folios 19
y 319, pues en la carta de renuncia se indicé que no habia recibido en su totalidad
los sueldos y prestaciones por lo que presentd la renuncia ante el incumplimiento de
la demandada y acorde con las pruebas, la demandada acepté que ultimamente
habia pasado una crisis econdmica por lo que no habian podido cumplir sus
obligaciones con lo que encontrd acreditado el despido indirecto y condend a la
demandada al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa. En relacion con
la indemnizacion moratoria sefald que la demandada aun adeuda algunos salarios
pero que en la medida de su situacion financiera ha efectuado los pagos al trabajador
en la medida en que ha contado con presupuesto para ello. Seialé que en el caso
en estudio no opera la solidaridad del articulo 36 del C.S.T., pues no se trata de una
sociedad de personas sino de una sociedad por acciones simplificadas, razon por la

que absolvié a los socios de las pretensiones de la demanda.

APELACION.

Parte actora.- Interpuso recurso de apelacion parcial en relaciéon con el salario real
devengado por el demandante pues considera que si bien es cierto se hizo un estudio
respecto al tema, en el contrato se pactd un factor no constitutivo de salario del

87,5% mientras que el salario era el 12.5%, por lo que debia tenerse como factor
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salarial conforme a las pruebas documentales y testimoniales y en consecuencia
debian reliquidarse las prestaciones sociales correspondientes. Asi mismo, solicitd se

reliquide la indemnizacidn por despido teniendo en cuenta el salario real devengado.

En cuanto a la indemnizacién moratoria considera que no existié buena fe, por
cuanto quedo probado que la empresa no pago de buena fe las acreencias totales,

para lo que deben analizarse de manera integral las pruebas.

Parte demandada.- Interpuso recurso respecto a la indemnizacién por despido
indirecto por cuanto considera se demostrd en el proceso que el retiro se dio por
motivos personales e intimos del demandante y no por la situacién financiera de la

empresa.

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

Parte demandante: Considera que no se realizé una valoracién integral de las
pruebas obrantes dentro del proceso, toda vez que no tuvieron en cuenta los
comprobantes de ndmina aportados por la parte demandada y en el interrogatorio
de parte rendido por el sefior Javier Alvarez, confiesa que eran modificados de su
puio y letra de acuerdo con el nivel de confianza manejado con el demandante.
Seiala que existié una falta de valoracion congruente, coherente y completa de todo
el acervo probatorio que reposa en el plenario, para que se determinara que un
acuerdo entre empleador y trabajador tenia plena validez juridica de forma errdnea,
bajo el argumento que prima la voluntad de las partes, antes que los principios
minimos de los trabajadores, en armonia con las normas de caracter supralegal,
como lo son los convenios fundamentales de la O.I.T., por lo que solicita revocar
parcialmente el fallo de primera instancia proferido por el a quo, respecto de los

numerales de la parte resolutiva del fallo, segundo, tercero, cuarto y quinto.

Parte demandada: Pidid la revocatoria parcial de la decisién, por cuanto se

demostrd que no existid un despido sino que el trabajador renuncio de manera
voluntaria y por motivos personales, razén por la cual, no hay lugar a la condena de
la indemnizacion por despido sin justa causa. No obstante, allegd comprobante de
depdsito judicial a drdenes del despacho de primera instancia, donde efectia el pago

de las condenas impuestas.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién 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 adiciond 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”.

Parte demandante.-

Pagos que son factor salarial.- Interpuso recurso de apelacion respecto a que
se deben tener en cuenta como factor salarial los valores que se indican en la
demanda por cuanto en el contrato se pacté un factor no constitutivo de salario del
87,5% mientras que el salario era el 12.5%, por lo que debian tenerse como factor
salarial conforme a las pruebas documentales y testimoniales para reliquidar las
prestaciones sociales correspondientes asi como la indemnizacion por despido

teniendo en cuenta el salario real devengado.

Para resolver se tendra en cuenta lo dispuesto en los articulos 128 a 130 del C.S.T.,

que indican:

"Articulo 128.- No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las empresas
de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio,
ni para enriguecer su patrimonio, sino para desemperar a cabalidad sus funciones,
como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni
los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el {empleador}, cuando las
partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en
especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales,

de vacaciones, de servicios o de navidad.”

ARTICULO 130. VIATICOS. <Articulo modificado por €l articulo 17 de la Ley 50 de

1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Los vidticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a
proporcionar al trabajador manutencion y alojamiento,; pero no en lo que solo tenga

por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos de representacion.
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2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos

conceptos.

3. Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningun caso. Son viaticos
accidentales aquéllos que solo se dan con motivo de un requerimiento extraordinario,

no habitual o poco frecuente.

Conforme a las normas transcritas se pasa a analizar si el auxilio de celular,

movilizacién y viaticos devengados por el demandante, constituye factor salarial.

Lo primero que se observa por la Sala es que conforme a los comprobantes de
nomina aportados por la parte actora, percibié diferentes salarios y el auxilio fue

diferente durante la relacion laboral.

- Durante el afio 2014 se canceld un salario de $650.000 mas auxilio de
transporte sin que se acredite el pago de una suma o auxilio adicional.

- Durante los meses de enero a mayo de 2015 se canceld la suma de $650.000
como salario, mas el auxilio de transporte y la suma de $1.402.000 como
pagos extralegales. (fl. 41 a 46)

- En los meses de julio de 2015 y hasta diciembre de 2016 se cancelé como
salario la suma de $1.000.0000 y con comprobante separado de la ndmina
un de auxilio de movilizacion por la suma de $1.060.000 (fls. 48 a 82)

- A partir del mes de enero de 2017 y hasta mayo de 2017 se canceld un salario
basico de $1.400.000 mas auxilio de transporte y un auxilio de movilizacion,

igualmente con comprobante de pago separado, por la suma de $800.000

De lo anterior se concluye en primer lugar que no se canceld al trabajador el auxilio
de celular, movilizacion y viaticos por la suma de $1.410.000, sino que se canceld
un auxilio de movilizacién que inicialmente fue de $1.402.000; posteriormente de
$1.060.000 y por ultimo de $800.000 y si bien en la cldusula segunda del contrato
de trabajo no se indicd que se pagaria de manera permanente, en la practica si se

hizo de manera mensual, esto es, permanente.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia SL392-2021 indico:

"Vale recordar que conforme al articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo es
salario «todo Ilo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte», de lo que sigue que, independientemente de la forma, denominacion o
instrumento juridico que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado,
es salario. No importa, entonces, la figura juridica o contractual utilizada, si lo
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percibido es consecuencia directa de la labor desempefiada o la mera disposicion de
la fuerza de trabajo, tendra, en virtud del principio de la primacia de la realidad (art.
53 CP), cardcter salarial,

No es vdlido tampoco para las partes, en uso de la posibilidad consagrada en el
articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, despojar de incidencia salarial un
pago claramente remunerativo, cuya causa inmediata es el servicio prestado, pues
como lo ha sostenido esta Corporacion, <«la ley no autoriza a las partes para que
dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo» (CSJ 39475, 13 jun.
2012).

Es decir, que si bien el articulo 128 del C.S.T. otorga cierta libertad a las partes para
que acuerden que algunos pagos no constituyan salario, lo cierto es que no puede
hacerse un acuerdo de exclusion salarial sobre cualquier pago, pues ello iria en
detrimento de los derechos del trabajador y en consecuencia para que un pago no

constituya salario debe cumplirse con algunos criterios, como son:

- Que no sea retributivo del trabajo
- No debe cambiar la naturaleza de un pago.

- Debe ser especifico y tener una destinacion especifica.

Por lo tanto, los acuerdos de exclusidn salarial deben ser expresos, claros, precisos
y detallados en los rubros que cubre, toda vez que en caso contrario las dudas al
respecto se resolveran en favor de la regla general, esto es, que para todos los

efectos constituirian factor salarial.

En este caso la clausula segunda del contrato de trabajo no fue expresa, clara,
precisa y detallada en los conceptos que cobijaba, pues indicd que se otorgaria un
“auxilio de celular, movilizacién y viaticos” por la suma de $1.410.000, sin indicar
que valor correspondia a cada concepto (celular, movilizacion o viaticos) y por otra
parte no tuvo en cuenta que conforme al articulo 130 ya citado, los viaticos
permanentes constituyen salario por lo que debia especificar al momento de efectuar
el pago qué parte estaba destinada a cada concepto ya que siempre que se paguen
se debe especificar el valor de cada uno de los conceptos. Adicionalmente, nada se
indicé en cuanto a cual era el valor que correspondia al auxilio de celular, cudl al de

movilidad:

En cuanto a los vidticos fue aceptado por la representante legal de la demandada
Sra., Ménica Esperanza Fino Gallego, en el interrogatorio de parte que se pagaban
por separado cuando manifestd que el actor “realizaba funciones en Bogota y fuera

de Bogotd y el tema de viaticos se hacia un pago adicional para los viaticos
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dependiendo de la posibilidad de la empresa lo que podia ser por transferencia

bancaria 0 en efectivo, v dependian de las labores que estuviera haciendo en el

momento, habia un valor”, por lo que resulta claro que los viaticos se pagaban por

separado y no con el auxilio mencionado, toda vez que dependian de las labores que

estuviera realizando en el momento el trabajador.

Al respecto también se tienen en cuenta las declaraciones de Javier Alvarez Capote
quien manifestd que él era quien autorizaba los pagos, que el salario se reajustaba
anualmente y tenia auxilios de celular y movilizacion y viaticos. Que estos montos

de los viaticos se hacian conforme a las actividades que realizaba y negociaban el

monto a pagar y él de su pufio y letra como director técnico los adicionaba. Por su

parte el testigo Erik Rubiel Rueda Pachén, contador de la empresa demandada desde
2007 a diciembre de 2018, sabe que se pagaban gastos para transporte,

desplazamiento, viaticos y sostenimiento; que regularmente se manejaba un

reembolso de gastos que se autorizaban por la gerencia técnica, que no eran parte

del salario, que los gastos por viaticos se pagaban por separado por ese motivo y

que todos los gastos se reintegraban por ese medio, de acuerdo con los soportes

gue enviaba el director técnico con un visto bueno.

Asi las cosas, la clausula asi pactada es ineficaz y en consecuencia no podia ser
objeto de acuerdo entre las partes la exclusién salarial del valor recibido por el

|\\

demandante por concepto del “auxilio de celular, movilizacion y viaticos” o auxilio
de movilizacién pactado entre las partes, maxime cuando no se observa que estos
dineros tuvieran la destinacién que alli se indica conforme a la pruebas antes
mencionadas, toda vez que los gastos ocasionados por los viajes que realizaba el
demandante era reembolsados por separado previo el visto bueno que realizaba el
sefior Alvarez de los soportes que se allegaban, ademas por cuanto el auxilio de

movilidad excedia el 50% de la totalidad del salario.

Por lo anterior, corresponde efectuar la reliquidacién de las acreencias que se
reclaman en la demanda teniendo en cuenta como factor salarial todos los valores
gue devengod el demandante durante la vinculacidn salarial por ser constitutivos de
factor salarial y en consecuencia al ser reliquidadas da como resultado una diferencia
pendiente de cancelar, cual se determina teniendo en cuenta el salario real
devengado conforme a la prueba documental aportada al proceso, de la siguiente

manera.

Para el afo 2014.- Conforme a los comprobantes de ndmina no acreditd haber
devengado suma adicional al salario basico de $650.000 mas auxilio de transporte,

por lo que no hay lugar a reliquidacion de las prestaciones por este ano.
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Para el afo 2015.- De enero a junio devengd como salario la suma de $850.000 mas
auxilio de transporte de $74.000 y un auxilio de movilidad de $1.402.000
De julio a diciembre de 2015 devengd como salario la suma de $1.000.000 mas

$74.000 de auxilio de transporte y auxilio adicional de movilidad $1.060.000

Para el afo 2016.- Devengd como salario $1.000.000, mas auxilio de transporte de
$77.700 y un auxilio de movilidad de $1.060.000.

Para el 2017.- Devengd como salario la suma de $1.400.000, auxilio de transporte
de $83.140 y como auxilio de movilidad la suma de $800.000

Reliquidacion.- Se procede a reliquidar las prestaciones conforme a los salarios

realmente devengados asi:

Cesantias:

Afo 2015- Diferencia a cancelar $1,231.000

Ano 2016- Diferencia a cancelar de $1.060.000

Afio 2017- (317 dias) diferencia a cancelar $683.846 (teniendo en cuenta el pago
que obra a folio 146)

Intereses a las cesantias

2015- Diferencia pendiente de pago $147.720
2016- Diferencia pendiente de pago $127.200
2017.- Diferencia pendiente de pago $82.062

Primas

2015.- Diferencia por primas semestrales $1.231.000
2016.- Diferencia por primas semestrales $1.060.000
2017.- Diferencia por primas semestrales $683.846

Vacaciones
13 de marzo de 201414 al 18 de noviembre de 2017.- Diferencia pendiente de pago
$1.976.389

Salarios en mora.- Fue aceptado por la demandada que se adeudaban al
trabajador 2 meses y medio de salarios, por lo que la condena conforme a lo
expuesto se debe liquidar conforme al salario real devengado para el 2017 durante

el cual deveng6 la suma de $1.400.000, mas auxilio de transporte de $83.140 y

10
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como auxilio de movilidad la suma de $800.000, para un total de $2.283.140 y en

consecuencia por dos meses y medio adeuda la suma de $5.707.850

Aportes a seguridad social.- Se deberan cancelar las diferencias sobre los
salarios realmente devengados, tomando en cuenta para ello el valor cancelado por
concepto de auxilio de movilidad, de acuerdo al calculo actuarial del realice la AFP

PORVENIR a la que se encuentra afiliado el actor.

Indemnizacion moratoria.- En cuanto a la indemnizacion moratoria considera la
recurrente que no existio buena fe, por cuanto quedd probado que la empresa no
pago de buena fe las acreencias totales, para lo que deben analizarse de manera
integral las pruebas. Ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte suprema de
justicia que ha sefialado que esa sancién se impone cuando existié mala fe del
empleador en el no pago de salarios y prestaciones. Respecto a la buena fe se
entiende que equivale a obrar con lealtad, con rectitud, de manera honesta, luego
quien actua de mala fe pretende obtener ventajas o beneficios, por lo que la buena
fe que la jurisprudencia ha sefialado como eximente de la sancidn al pago de la
indemnizacion moratoria es la creencia razonable de no deber, pero no es una
creencia cualquiera sino una debidamente fundada, es decir la conciencia de haber

obrado legitimamente y con animo exento de fraude.

Asi lo ha indicado la Corte suprema de justicia en sentencia 59577 del 5 de febrero
de 2020 donde indicé:

«Al efecto, la Sala destaca que la doctrina ha fijado, sin vacilacion alguna, que para
establecer la procedencia de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65
del CST es necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, si la conducta
omisiva del empleador frente al pago de los salarios y prestaciones sociales debidos
al trabajador para el momento de la terminacion del contrato estuvo o no asistida
de buena fe. Asi, de llegar a la conclusion de que la renuencia del empleador es
injustificada procede la imposicion de la sancion; si, por el contrario, la mora obedece
a razones fundadas sobre la inexistencia de la obligacion, desaparece la causa y, por

ende, se hace inaplicable la sancion.»

Como al trabajador en este caso le correspondia probar que el empleador no le pagd
oportunamente lo que le debia a la terminacién del contrato de trabajo, lo que se
encuentra demostrado, debia el empleador demostrar que esa mora o
incumplimiento no se debid a su mala fe, sino que actud con la firme conviccion de
no adeudar nada al trabajador o que dicha deuda no existia, lo que no sucede en el

presente asunto, en que conforme a la prueba documental aportada por la
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demandada, es claro que la empresa venia cancelando desde tiempo atras, salarios
y prestaciones en forma fraccionada y en mora por lo que no se trata Unicamente
del pago de las diferencias que corresponden a la reliquidacién, sino que se venian
cancelando en forma parcial y en mora los salarios; sin que se hubiera demostrado
por la demandada la existencia de una dificil situacidn econdmica de la empresa,
pues no adelantd gestidn alguna para su reorganizacion, limitandose la prueba a
manifestar que la empresa estaba pasando por crisis econdmicas y al respecto el
demandante manifestd que si bien esto estaba sucediendo, se debia a que no se
daba prioridad a los pagos correspondientes, sino que se utilizaba el dinero para
otros conceptos, y en consecuencia no se puede decir, que existia una justificacion
para su incumplimiento, pues su deber era prever los pagos que por concepto de
acreencias laborales debia cumplir. Por otra parte, no puede considerarse como
actuar de buena fe la exclusion de factor salarial del auxilio de celular, movilidad y

viaticos pues claramente superaban el maximo permitido en la ley, para estos pagos.

Asi las cosas, deberd la demandada cancelar por concepto de indemnizacion
moratoria una suma igual al Ultimo salario diario, en este caso la suma de $46.667
por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago
se verifique si el periodo es menor y a partir del mes 25 a la tasa maxima de créditos
de libre asignacién certificados por la Superintendencia Bancaria hasta cuando el

pago se verifique.

Parte demandada.- Interpuso recurso respecto a la indemnizacion por despido

indirecto por cuanto considera que se demostré en el proceso que el retiro se dio
por motivos personales e intimos del demandante y no por la situacion financiera de

la empresa.

Lo primero que se debe tener en cuenta es que el actor presentd renuncia motivada
el 18 de noviembre de 2017 vista a folio 25 en la que claramente se indica como
“motivos especificos” que “no he recibido en su totalidad mi sueldo y demas
compensaciones correspondientes”, de donde se concluye que el motivo para la
terminacién del contrato se debid al incumplimiento de la demandada respecto de
sus obligaciones y en el interrogatorio de parte el demandante confirmo que la
renuncia se debidé a la falta del pago de salarios que se venian cancelando con
“cuentagotas”, lo que ademas le generaba problemas en su hogar por no poder
cumplir sus obligaciones; falta de pago que se evidencia con a prueba documental

y con los testimonios rendidos.

El sefior Javier Alvarez manifestd que la causa principal de la renuncia fue por un

problema que tenia con su esposa lo que le habia informado una semana antes de

12
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pasar la renuncia, aunque acepta que la empresa le adeudaba salarios. Laura Lorena
Gamez Moreno manifestd que él renuncid por el no pago de los salarios debido a
problemas de la empresa. Erik Rubiel Rueda Pachdn, contador de la empresa
demandada desde 2007 a diciembre de 2018, sabe que le quedaron debiendo
salarios por liquidez de la compafiia y por eso se manejo la figura de los abonos.
Que la renuncia, segun la carta fue por motivos personales, lo que a todas luces es
falso pues la carta de renuncia que obra a folio 25 no indica tal situacidn sino la
mora en el pago. De conformidad con lo anterior, se debe confirmar la condena
impuesta por este concepto, pero liquidandola conforme al salario real devengado,

por lo que le corresponde por éste concepto un total de $6.131.398

Por lo expuesto, se revoca parcialmente la sentencia impugnada y en su lugar se
condena al pago de la reliquidacion de las prestaciones sociales en la forma indicada,
se condena al pago de la indemnizacién moratoria; se reliquidan las condenas
impuestas en primera instancia conforme al salario real y se confirma la decision de
condenar al pago de la indemnizacion por despido indirecto liquidandola conforme

al salario real y se confirman los numerales 1° y 59,

Costas. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada 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. — REVOCAR el ordinal cuarto y MODIFICAR el ordinal segundo
de la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota el
dia 16 de febrero de 2021, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido, de la siguiente manera:

Se modifica el ordinal SEGUNDO en el sentido de que la condena a la
demandada ASIMETRIC S.A.S. a pagar al sefior Juan Carlos Téllez, de forma
indexada, por concepto de salarios adeudados es por la suma de $5.707.850 y por

concepto de despido indirecto es la suma de $6.131.398

13
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Se revoca el ordinal CUARTO para en su lugar CONDENAR a la demandada
ASIMETRIC S.A.S a pagar LAS DIFERENCIAS por los siguientes valores y conceptos:

- Reliquidacién de cesantias. $2.974.846
- Reliquidacion de Intereses a las cesantias $ 356.698
- Reliquidacion de primas $2.974.846
- Reliquidacion de Vacaciones $1.976.389

Aportes a seguridad social.- Se deberan cancelar tomando en cuenta el valor
pagado por concepto de auxilio de movilidad en cada periodo en la forma antes
indicada, de acuerdo al calculo actuarial del realice la AFP PORVENIR a la que se

encuentra afiliado el actor.

Indemnizacion moratoria.- La suma de $46.667 por cada dia de retardo desde
el 19 de noviembre de 2018 y hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el
pago se verifique si el periodo es menor y a partir del mes 25 a la tasa maxima de
créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria hasta

cuando el pago se verifique.

SEGUNDO.- Se confirman los ordinales primero y quinto de la sentencia objeto de

recurso.
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 camplase

L g — ]
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!
\
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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 ANGELICA MARIA ABRIL CADENA
contra ABRAHAM PARRADO MAYORGA, SERVIENTREGA S.A. Y EFECTY
S.A. Rad. 2018-00596 01. Juz. 26.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintidos (2022), 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 Decisién, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

ANGELICA MARIA ABRIL CADENA demandd a ABRAHAM PARRADO MAYORGA, a
SERVIENTREGA S.A.S y a EFECTY S.A, (EFECTIVO LTDA) para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fl. 11y 12.

- Se declare que entre la demandante y el sefior ABRAHAM PARRADO en
calidad de representante del establecimiento de comercio denominado
GRANADA NORTE 1 PUNTO DE SERVICIO SERVIENTREGA EFECTY S.A,,
existio una relacién laboral mediante contrato de trabajo verbal, bajo
subordinacion y dependencia con un salario mensual de $800.000 incluido el
auxilio de transporte entre el 1° de marzo de 2014 y el 9 de agosto de 2017.

- Se declare que le adeudan a la demandante 9 horas extras semanales desde
el 19 de marzo de 2014 al 9 de agosto de 2017, por lo que se deben liquidar
las cesantias e intereses a las cesantias por dicho periodo.

- Que deben cancelar a la demandante el subsidio familiar y las vacaciones por
el mismo periodo.

- La indemnizacion por terminacién unilateral del contrato de trabajo

- Indemnizacién por no pago de las prestaciones sociales conforme al articulo
65 del C.S.T.

- Pago de aportes a seguridad social integral
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- Calzado y vestido de labor

- Sancién por falta de consignacion de cesantias a un fondo desde el 1° de
marzo de 2014 al 9 de agosto de 2017

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fl. 7 a 9. Manifiesta que la demandante
ingreso al servicio del sefior ABRAHAM PARRADO MAYORGA mediante contrato de
trabajo verbal para laborar en el establecimiento de comercio denominado GRANADA
NORTE 1 punto de servicio de SERVIENTREGA Y EFECTY S.A., con un salario de
$800.000 incluido el servicio de transporte. Durante todo el tiempo ejercid sus
funciones de forma subordinada en horario de 8:30 am a 6:30 pm de lunes a viernes
y el sabado de 8 am a 3 pm. Que el 8 de agosto de 2017 la demandante radicd una
carta mediante la cual asume una deuda, presionada por el no pago de las
vacaciones, primas y salarios, la cual tiene fecha de recibo el 31 de agosto de 2017
y el 30 del mismo mes la hija del demandado expide recomendacién indicando que
laboré como cajera administradora y el 15 de noviembre de 2017 la demandante
firmd carta ante notario autorizando a su empleador para consignar el pago de sus
acreencias laborales y 12 de diciembre de 2017 presentd derecho de peticion
solicitando el pago de prestaciones sociales. Afirma que el 8 de enero de 2018 hizo
un requerimiento a SERVIENTREGA Y EFECTY S.A. a fin de que intercedan ante su
franquiciado para el pago de las prestaciones, ante lo que le respondieron el 7 de
febrero de 2017 que esas obligaciones son Unicas y exclusivas del sefior PARRADO
MAYORGA. Que el 13 de febrero de 2018 citd al sefior PARRADO MAYORGA ante el
MINISTERIO DEL TRABAJO para conciliacion, la que no se llevd a cabo por su

ausencia.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de esta ciudad el
21 de enero de 2019 (fl 104) y corrido el traslado respectivo, la parte pasiva contestd

la demanda de la siguiente manera:

ABRAHAM PARRADO MAYORGA contestd la demanda como se puede observar a
folios 173 a 178

- Se opuso a las pretensiones
- Aceptd los hechos relacionados con la recomendacién expedida el 30 de

agosto de 2017, el derecho de peticion presentado el 12 de diciembre de
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2017 y la respuesta de EFECTIVO LTDA de fecha 7 de febrero de 2017 y negd
los demas.
- Propuso como excepciones de fondo las de carencia en la causa, inexistencia

de la obligacién, cobro de lo no debido y la genérica.
SERVIENTREGA S.A. como se observa a folios 155 a 172.

- Se opuso a las pretensiones dirigidas contra SERVIENTREGA y no se opuso a Is
demas.

- Aceptd los hechos relacionados con la existencia de contrato comercial entre
SERVIENTREGA S.A. y el sefior ABRAHAM PARRADO MAYORGA; la carta enviada
por la demandante a SERVIENTREGA, la respuesta entregada a la actora y neg6
o manifestd que no le constan los demas.

- Formuldé como excepciones de mérito las de falta de legitimacién en la causa por
pasiva con relacion a SERVIENTREGA, inexistencia de la obligacion, cobro de lo

no debido y pago; prescripcidn y las que se encuentren probadas en el proceso.
EFECTIVO LTDA.- Contestd la demanda como se observa a fls. 200 a 213.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda dirigidas contra EFECTIVO LTDA.

- En cuanto a los hechos aceptd los relacionados con la solicitud a la demandada
y la respuesta dada, pero manifesté que no le constan o no son ciertos los demas
hechos de la demanda.

- Propuso como excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de EFECTIVO LTDA; inexistencia de la obligacidn, cobro de lo no debido

Y pago; prescripcion y las demas que se encuentren probadas en el proceso.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 8 de marzo de 2021 en la cual dispuso absolver a los
demandados ABRAHAM PARRADO MAYORCA, SERVIENTREGA S.A, y EFECTIVO
LTDA, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la sefiora
ANGELICA MARIA ABRIL CADENA y condend en costas a la parte demandante.

Llegd a esa determinacion por considerar que conforme a la documental aportada
con la demanda y las pruebas testimoniales no era posible establecer con certeza
los extremos dentro de los cuales la demandante prestd sus servicios, pues en un
tiempo fue arrendataria del local y ella mismo no dio claridad respecto a la fecha de

inicio como tampoco se puede establecer el salario devengado. Manifestd que, si
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bien es cierto que la demandante prestd servicios personales al establecimiento de
comercio, también lo es que existe contradiccidn en las pruebas allegadas respecto
a la forma en que lo hizo, razén por la que al no encontrar probados los hechos de
la demanda en los que se fundan las pretensiones absolvid al sefior ABRAHAM
PARRADO. Respecto a los demas demandados indicd que la actora en su declaracion
de parte aceptd que no rindio cuentas o informes a estas empresas y solo que en el
aviso del local aparecia SERVIENTREGA Y EFECTY y por ese motivo les envid cartas
a ellas, razones por las cuales también absolvié a estas demandadas y condené en

costas a la parte actora.

CONSULTA

Se remitid el proceso en el grado jurisdiccional de CONSULTA en los términos del
articulo 69 del C.P.T. por haber sido la sentencia totalmente adversa a las

pretensiones de la trabajadora.

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

Parte demandante: No se pronuncid en esta etapa procesal.

Parte demandada.

SERVIENTREGA: Solicitd se confirme la decisidén por cuanto nunca existié vinculo
laboral con la actora, se suscribié un contrato comercial con Abraham Parrado, quien
estaba en libertad de contratar trabajadores y por ello, PARRADO fue quien contratd
a ABRIL CADENA vy en todo caso, él debe ser quien responda por las obligaciones

laborales que pudieran haber surgido.

EFECTY: Solicitd se confirme la decisién por cuanto nunca existio vinculo laboral
con la actora, se suscribié un contrato comercial con Abraham Parrado, quien estaba
en libertad de contratar trabajadores y por ello, PARRADO fue quien contratd a
ABRIL CADENA y en todo caso, él debe ser quien responda por las obligaciones

laborales que pudieran haber surgido.

ABRAHAM PARRADO: No se pronuncid en esta etapa procesal.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del grado jurisdiccional de consulta en los términos del
articulo 69 del C.P.T. por haber sido la sentencia totalmente adversa a las

pretensiones de la trabajadora.

Solicita la parte actora se declare que entre ella y el sehior ABRAHAM PARRADO en
calidad de representante del establecimiento de comercio denominado GRANADA
NORTE 1 PUNTO DE SERVICIO SERVIENTREGA, EFECTY S.A. (EFECTIVO LTDA) y a
SERVIENTREGA Y EFECTIVO LTDA, existié una relacion laboral mediante contrato
de trabajo verbal, bajo subordinacion y dependencia con un salario mensual de
$800.000 incluido el auxilio de transporte entre el 1° de marzo de 2014 y el 9 de
agosto de 2017.

Como pruebas se aportaron al proceso los siguientes documentos:

- Certificado de matricula del establecimiento de comercio GRANDA NORTE 1 de
propiedad de ABRAHAM PARRADO MAYORGA vy certificados de existencia y
representacion de SERVIENTREGA S.A. y EFECTIVO LTDA (fls. 27 a 76)

- Comunicacién de la demandante sobre entrega de dinero por un problema de
puntos (fls. 77 a 78)

- Carta de renuncia de fecha 9 de agosto de 2017 (fl.81) con fecha de recibido
agosto 31 de 2017

- Recomendacion suscrita por la Administradora de SERVIENTREGA el 30 de
agosto de 2017 (fl. 83) segun la cual la actora laboré en el Punto de Servicio

Granada Norte en el cargo de cajera — administradora, sin indicar el periodo

laborado.

- Autorizacién al demandado ABRAHAM PARRADO para consignar a la cuenta de
la demandante la liquidacion de prestaciones sociales, fechada el 15 de
noviembre de 2017 (fls. 85 y 86)

- Derecho de peticion respecto al pago de prestaciones sociales dirigido a
GRANADA NORTE PUNTO DE SERVICIO SERVIENTREGA EFECTY S.A.S, Sr.
Abraham Parrado Representante legal. (fl. 87)

- Comunicacién a SERVIENTREGA EFECTY S.A.S. mediante la cual les informa
haber laborado en el punto GRANADA NORTE durante 3 anos sin especificar
fechas y les solicita interceder para que le realicen el pago, asi como la respuesta
dada por EFECTIVO LTDA respecto a que dicha obligacion corresponde al sefior
Abraham Parrado (fl. 88 a 93).

- Contrato de arrendamiento de CRESS GRANADA NORTE celebrado entre

Abraham Parrado Mayorga vy la demandante el 1° de julio de 2015.
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- Compromiso de compra del mencionado local entre la demandante y el sefior
Parrado de fecha 26 de agosto de 2016 sin firmas. (fl. 183)

- WhatsApp dirigidos a la “sefiora Piedad” sin apellidos sobre unos dineros y pagos,
pero sin hacer mencion sobre el contrato de trabajo (fls. 185 a 188)

- Planillas de autoliquidacion de aportes donde no figura la demandante (fls. 190
a 192)

En el interrogatorio de parte, la demandante ANGELICA MARIA ABRIL manifestd que
conoce al sefor Parrado porque hace unos 5 o 6 anos le vendid el punto “Granada

Norte” donde después trabajo con él; que no recuerda cuando inicidé a prestar sus

servicios pero que ellos tienen la fecha exacta en que ingreso y que se equivocd en

la fecha de ingreso indicada en la demanda. Respecto a los permisos dice que no

pidi6 permisos, pero le informd que estaba enferma porque estaba estresada y que
esos dias no se los pagaron. Que Don Abraham nunca estuvo en el local, la que
estaba era la sefora Piedad (sin apellido) y que no le reconocieron prestaciones;

gue nunca le llamaron la atencidn. En cuanto a que ella le tomé en arriendo el punto

de servicio al senor Parrado entre julio y octubre de 2015 dijo que si lo tomd en

arriendo, pero gue no estuvo ni dos meses porgue SERVIENTREGA no lo permitio

porgue no le quedaba lo del sueldo a ella y en cuanto a la promesa de compra del

punto de servicio manifestd que no fue asi, gue desde 2016 a 2017, no lo tuvo para

compra porgue se necesitaba autorizacion de Servientrega lo que no se dio y por

eso no se hizo la compra y que el sefior Abraham seguia siendo el duefio del punto.

Respecto a la renuncia aceptd que la envié y que asisti6 a la reunion en

SERVIENTREGA sobre la campaia de puntos verdes; que se ponian puntos a nombre
del mensajero y que ella no le quité puntos ni a SERVIENTREGA ni a los duefios del
punto. Que las funciones de ella eran las de recibir dinero, envid de plata y pago de
recibos y paquetes en el punto Granada Norte 1 para EFECTY y SERVIENTREGA y le
rendia cuentas a la hija de Don Abraham (Piedad Parrado). Que no le rendia informes

a SERVIENTREGA. Que Dofia Piedad no queria sequir con el punto y le dijo que lo

tomara por un tiempo, que lo tomé como por dos meses, pero no pudo y que

SERVIENTREGA le dijo que no podia hacerlo, que ella le rendia informes a Doifa

Piedad quien estaba la mayor parte del tiempo en el punto y las dos tenian huella
registrada. Respecto a la citacion ante el Ministerio de Trabajo indicé que lo hizo
porque EFECTY le indicd que él era el duefio del punto y que les mandd carta a
EFECTY y a SERVIENTREGA porque el aviso estaba asi; que no les rindié cuentas a
EFECTY ni a SERVIENTREGA.

La testigo PIEDAD PARRADO MONTANA es hija del demandado ABRAHAM PARRADO
(tacha de sospecha por el parentesco), dijo conocer a la demandante porque ella le

vendid el negocio a su papa en el 2014, que después ella se ofrecid a ayudarle
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porgue tenia la huella activa, a mediados del 2014 y hasta el 2017; que no sabe la

forma ni el pago porque Angélica lo hablaba con su papa y tomo el negocio en

arriendo, pero no recuerda las fechas cree que en julio de 2015 y otro periodo

después. Que se presentd una situacion respecto Servientrega por unos puntos
verdes que le asignd a su compafiero y ella lo acepté ante SERVIENTREGA, y por
eso no volvié desde el 9 de agosto. Que ella no era su jefe y por eso no le pedia

vacaciones. Respecto a la recomendacion que suscribio, dice que la expidid porgue

ella le pidié ese favor a titulo personal, le ayudaba a su papa por tiempo esporadico,
sin horario, pero no de manera constante y era para mirar la contabilidad con
respecto a SERVIENTREGA Y EFECTY (revisar los pagos que se hacian a ellos) y los
insumos del negocio, pero no revisaba pagos de ndémina porque eso lo manejaba su
papa. Que el establecimiento de comercio es de ABRAHAM PARRADO MAYORGA
quien es contratista de SERVIENTREGA y de EFECTY. Solo Angélica y ella le
colaboraban al sefior Abraham. Que la demandante manejaba su horario y ella no
constataba el horario. Que ante SERVIENTREGA Y EFECTY el sefior Abraham es el

que debia responder pero que_Angélica recibia dinero de parte de su padre por lo

que a ella le parece.

LEIDER MOLINA BARBOSA manifestd ser contratista independiente, conoce al

demandado por haber sido su jefe entre febrero y junio de 2014 pero no recuerda

exactamente las fechas. Que la sefiora Angélica era la anterior duena del local, ella

los visitaba y en ocasiones le preguntaba sobre algin envid; que su labor fue recibir

dineros y paquetes en un horario de 8 am a 12 m y luego del almuerzo de 2 pm
hasta la 6 pm y sabados de 8:30 hasta el mediodia; el pago era un salario minimo y
demas prestaciones que el demandado pago puntualmente y se retird porque le
habia salido una mejor propuesta de trabajo. El siempre se comunicaba con
Abraham para notificar apertura y cierre, quien visitaba el local cada 2 o 3 dias y
que la sefiora Piedad visitaba el local para saber lo que se necesitaba, como papeleria
y demés. El era el Unico que trabajaba ahi. Que la demandante no labord con él y

no sabe quién fue el encargado del punto después de él.

Acorde con las pruebas allegadas es posible concluir que la demandante si bien
prestd servicios en el local GRANADA NORTE PUNTO DE SERVICIO SERVIENTREGA
EFECTY S.A.S, no es clara la forma en que lo hizo, pues no es posible determinar si
fue como empleada, como arrendataria 0 como propietaria, pues ella misma no es
clara en indicar la forma en que presto sus servicios como tampoco los periodos en
que lo hizo; incluso admitié en el interrogatorio de parte que se equivocé respecto
a la fecha de inicio, lo que concuerda con el testimonio del sefior Leider Medina
quien manifestd haber laborado con el demandado durante el primer semestre del

afo 2014 contrario a los hechos de la demanda en que se indica que ella labord
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desde el 1° de marzo de 2014. Igualmente, fue aceptado por la demandante que
tomd el local en alquiler durante un periodo de tiempo sin aclarar cual fue ese
periodo y que existid una opcidon de compra pero que no se pudo realizar porque no
fue aceptada por SERVIENTREGA.

El demandado Abraham Parrado no aceptd los extremos de la relacion laboral
indicados en el hecho primero de la demanda, aunque aceptd que la actora prestd
sus servicios en diferentes periodos y bajo condiciones diferentes a las de una
relacion laboral, como lo fueron mediante contrato de arrendamiento, con contrato
de prestacion de servicios y bajo la opcidon de compra de la que después desistio la
demandante; por lo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.
del T. que establece que toda relacidn de trabajo personal estd regida por un
contrato de trabajo, podia desvirtuar la existencia de la relacién laboral al aportar
prueba de su dicho, lo que se acreditd conforme a las pruebas allegadas, ya que no
se aportd prueba respecto a subordinacién y dependencia y en su lugar si existe
prueba documental respecto de la existencia del contrato de arrendamiento y de la

opcién de compra del local.

En cuanto a las demandadas SERVIENTREGA S.A.S Y EFECTIVO LTDA, tal y como
se indicé en la parte considerativa de la sentencia de primera instancia no obra
prueba en el proceso que acredite la prestacion del servicio, lo cual fue aceptado
por la actora en el interrogatorio de parte donde manifestd que nunca les rindi6
cuentas a ellos, razén por la que se confirma la decision de absolver a las

demandadas de las pretensiones incoadas en su contra.
Costas. - Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.
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 Ia sentencia de primera instancia proferida por el

juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogotd, el 8 de marzo de 2021, conforme

a lo anteriormente expuesto.
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SEGUNDO — COSTAS. Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta

instancia.
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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 RAIMONDO GIUSEPPE BONTEMPO
CONTRA TREEHOUSE CREATIVOS S.A. Rad. 2015 00732 03 Juz 28.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
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 Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

RAIMONDO GIUSEPPE BONTEMPO demandd a TREEHOUSE CREATIVOS S.A. para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas de folios 8 a 10.

- Se declare la existencia de una relacidn laboral entre las partes.

- Pago de salarios adeudados.

- Reajuste del salario conforme al IPC.

- Sancién por no afiliacion del trabajador a un fondo de pensiones.

- Cesantias.

- Intereses de las cesantias.

- Indemnizacién por no haber consignado las cesantias del trabajador en un fondo
Art 99 de la ley 50 de 1990.

- Sancion por retencidn y no pago de los intereses sobre el auxilio de cesantias.

- Vacaciones.

- Primas de servicios.

- Indexacion.

- Uso de las facultades Ultra y Extra Petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios. 4 a 8. Manifiesta que el 1° de
septiembre del 2011 las partes celebraron un contrato de trabajo a término
indefinido para desempefar a favor de la accionada y de forma exclusiva la labor de
director Creativo, cumpliendo con un horario de 8 am a 6 pm incluyendo el sabado,
recibiendo un salario mensual de $5.000.000, siguiendo las ordenes de su empleador
y realizando sus funciones de manera personal y sin recibir llamado alguno de

atencion.

Informa que no le pagaron nunca sus vacaciones, no fue afiliado a la caja de
compensacion familiar ni a la ARL, y su salario real fue dividido por la empresa con
el fin de evitar pagar impuestos, pagandole $2.000.000 por concepto de salario,
$1.500.000 por otros conceptos y fuera de ndémina, $1.000.000 por gastos de
representacion, y $500.000 por gastos de rodamiento, sin ser ejecutados los gastos
de representacion pues el trabajador hacia sus funciones dentro de la empresa y no
desempefiaba labores comerciales. La parte demandada el dia 18 de marzo de 2014
ordend que Raimondo Giuseppe que no podia volver a ingresar a la compaiiia con
el fin de finalizar la relacion de trabajo, por lo que le adeudan la liquidacion de las
prestaciones sociales y acreencias laborales a pesar de los requerimientos verbales

que ha realizado al accionante.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de esta ciudad
el 3 de noviembre de 2015 (fl. 37) se notificod a la demandada y una vez corrido el
traslado la pasiva TREEHOUSE CREATIVOS S.A. contestd la demanda en los

términos del escrito visible en folios. 54 a 78.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acept6 la fecha de celebracién del contrato de trabajo a
término indefinido con el demandante y negé los demas hechos de la demanda.

- Formulé como excepciones de mérito las de legalidad y plena vigencia del pacto
de exclusién de pagos no constitutivos de salario; calidad de pequefia empresa
de la sociedad demandada y aplicacion a su favor de la ley 1429 de 2010;
inexistencia de la obligacion; cobro de no lo debido; pago total o parcial de las
obligaciones laborales, temeridad deslealtad y mala fe del demandante y su

apoderado al promover la accién y enriguecimiento injustificado.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 1° de junio de 2021 en la cual absolvid a la demandada de todas
y cada una de las pretensiones de la demanda; declar6 probados los medios

exceptivos propuestos por la demandada y condend en costas al demandante.

Llegd a esa determinacion por encontrar que se acreditd conforme a la Camara de
Comercio que se cred una sociedad donde el demandante figura como socio con un
50% de las acciones y se probo la existencia de un contrato de trabajo suscrito con
la sefnora Lina Maria Silva Llamosa donde inicialmente se pacté como salario la suma
de $2.000.000 y se suscribieron clausulas adicionales donde se definid pago no
constitutivo de salario las suma de $1.000.000 por concepto de gastos de

representacion y $500.000 por auxilio de rodamiento.

Por otra parte, observé a folio 86 que se allegd con la demanda, un otrosi donde la
sefiora Lina Maria Silva Llamosa figura como trabajadora y el sefior Bontempo (hoy
demandante) como empleador, en el que se acuerda que ella recibiria $1.500.000
como gastos de representacion y $1.500.000 por auxilio de rodamiento sin
naturaleza salarial, por lo que considerd que entre las partes lo que existié fue un
acuerdo consensuado para establecer los salarios y los mencionados pagos que no
constituian salario, teniendo en cuenta que la sociedad recién iniciaba y que entre
las partes se pactd una variacién en el salario conforme al acta de asamblea del 30
de agosto de 2011 donde figuran como socios el demandante y la sefiora Lin Maria
Silva Llamosa con el 50% de acciones cada uno y donde se da cuenta que el salario

debid ser reducido por bajas ventas.

Senald que se demostré con la prueba documental el pago de salario con los
desprendibles de ndmina; las vacaciones fl. 88, 147 y 149, asi como la afiliacion a
salud, a pensiones y cesantias. Igualmente, el pago de la liquidacion de prestaciones
efectuado ante el juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota, por lo considerd que
no existié incumplimiento por parte del empleador en las obligaciones laborales y en
consecuencia absolvid a la demandada de todas las pretensiones de la demanda y
declard probadas las excepciones propuestas por la demandada con costas a cargo

del demandante.
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Recurso de apelacion

EL DEMANDANTE: Interpuso recurso de apelacion solicitando se revoque la
sentencia por cuanto se declaré probada la tacha de la testigo cuando no incurri6
en manifestaciones alejadas de la verdad, por el contrario la sefiora Carolina
manifestd que el demandante fungia como director creativo realizando sus funciones
en su casa que habitaba con ella que es su esposa lo que fue ratificado por la
demandada, porque lo no podia prosperar la tacha por lo que debe tenerse en
cuenta el testimonio por parte del tribunal para tomar las decisiones pertinente. En
cuanto a los salarios se debe tener en cuenta la ley que no permite que se excluya
en ninguna circunstancia la primacia de la realidad sobre las formas, pues las
clausulas son ineficaces como quiera que la demandada acept6 que el actor era el
director creativo y no era el encargado de hacer cierre de negocios y no era parte
comercial de la empresa o parte operativa, y el hecho de ser socio no relevaba a la
demandada de cumplir sus obligaciones laborales. Que el demandante no tenia que
desplazarse para ejecutar su labor, ni el demandante cerraba los negocios por no
manejo del idioma, por lo que no se probd por la demandada y no se puede
desprender del cargo que tenia ejerciera esas funciones, ademas de que la exclusién
salarial superaba el 40% del ingreso del trabajador, por lo que considera que se

aprovecharon la condicidn de extranjero del trabajador.

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

Parte demandante: Indica que el testimonio de Maria Carolina Paz era valido, que
no debia por que declararse la tacha de sospecha solo por el hecho der cdnyuge del
actor, sino que, se debia valorar su testimonio conjuntamente con las demas
pruebas. Considerd que procedia el reajuste de salarios y prestaciones pero que, sin
embargo, tuvo en cuenta acuerdos ilegitimos de beneficios que no constituyen

salario y que le generaron perjuicios econdmicos graves.

Parte demandada: Pidid la confirmacién de la decisién por cuanto los acuerdos
gue no constituian salario fueron voluntad expresa de las partes, ademas que el
actor prestd sus servicios en dos empresas distintas, por lo que no existia

exclusividad del trabajador, que ostentaba también la calidad de accionista.
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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 adiciond 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 objeto de controversia en el presente asunto radica en determinar si el auxilio de
rodamiento y los gastos de representacion que se encuentran excluidos como factor
salarial en el otrosi suscrito entre las partes, constituyen en realidad factor salarial,
por ser ineficaz el mencionado acuerdo, para lo que se observa que no existié
controversia entre las partes respecto a la vinculacion laboral, asi como tampoco

respecto de la terminacion del vinculo.

Sobre el particular debe sefalarse que por regla general todos los pagos recibidos
por el trabajador por su actividad subordinada son salario, a menos que se trate de
sumas recibidas por el trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio
personal o enriquecer su patrimonio sino para desempefar a cabalidad sus
funciones; que se trate de sumas ocasionales y entregadas por mera liberalidad del
empleador; se trate de pagos laborales que por disposicion legal no son salario o
gue no poseen un proposito remunerativo, tales como el subsidio familiar, las
indemnizaciones, los viaticos accidentales y permanentes, en la parte destinada al
transporte y representacion; y los beneficios o auxilios habituales u ocasionales
acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen
salario en dinero o en especie, tales como la alimentacién, habitacidon o vestuario,

las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.

Es indispensable que el acuerdo de las partes encaminado a especificar qué
beneficios o auxilios extralegales no tendran incidencia salarial, sea expreso, claro,
preciso y detallado de los rubros cobijados en él, pues no es posible el
establecimiento de clausulas globales o genéricas, como tampoco via interpretacion
o lectura extensiva, para incorporar pagos que no fueron objeto del acuerdo de

exclusion salarial.
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En concordancia con lo anterior, para establecer si un determinado emolumento
acordado en un otrosi como excluido de factor salarial, debe analizarse si el concepto
al que se le resta esta incidencia salarial, en verdad constituye una remuneracion
directa del servicio, esto es, si su finalidad es remunerar de manera directa la
actividad que realiza el asalariado, si es habitual o permanente y si ingresa

efectivamente al patrimonio del trabajador.

Adicional a lo anterior y en relacidon con las pruebas aportadas, la demandada se
encuentra inconforme con la aceptacion de la tacha de sospecha presentada contra
el testimonio de la sefiora Maria Carolina Paz Giraldo, dado el parentesco con el
demandante pues es la esposa, para lo que se hace necesario sefialar que la tacha
no implica que la recepcion y que valoracion de esta prueba se torne improcedente,
sino que exige del juez un andlisis mas severo para determinar el grado de
credibilidad que ofrece el testimonio. En ese sentido se pronuncié la Corte
Constitucional en sentencia C790 de 2006 donde expresé que para el evento en que
los testigos sean sospechosos por encontrarse en situaciones que afecten su
credibilidad o imparcialidad, la declaracion si puede recibirse, pero debe apreciarse

con mayor severidad.

La testigo Maria Carolina Paz Giraldo manifestd ser la esposa del demandante desde
hace 17 anos, dice que iniciaron la sociedad TREEHOUSE en su casa en el tercer
piso y luego se trasladaron, que tenia un horario laboral normal de lunes a sabado;
gue habian otras personas que trabajaban con ellos y él estaba encargado de un
grupo pequeno de disefiadores y al principio la oficina quedaba en la misma casa y
cuando se trasladaron de la casa, trabajaba unos dias desde la oficina y
otros desde la casa, que él no entendia mucho el idioma y no conocia como
funcionaban las cosas en lo laboral. Que ella se enterd que no le estaba haciendo
los aportes correspondientes y que la socia era quien manejaba todo el tema
legal. Que el salario era de $5.000.000 y no sabia como estaba compuesto,
pero que él siempre estaba en la oficina porque era el jefe de produccion,
gue hacian reuniones y se sacaban actas de ellas en la que se aprobaban muchas
cosas, aungue no en todas las reuniones estaba él. Que no tenia jefe inmediato.
Que abrieron la empresa ellos dos (Lina Maria y Raimondo) que eran los

socios y al mismo tiempo trabajaban en la misma empresa y después
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vinieron los otros empleados. El trabajo era el disefio de empaques. Indica que

Bontempo es una empresa de publicidad y desarrollo de empaques.

Para valorar el testimonio, la Sala también tomara en cuenta las demas declaraciones
allegadas al proceso a fin de determinar si en realidad su testimonio ofrece dudas o
demuestra parcialidad, ya que por ser la esposa del demandante debe valorarse de

manera mas detallada.

La representante de TREEHOUSE CREATIVOS S.A. manifestd que si se suscribi6 el
contrato de trabajo como director creativo, labores que ejecutaba en horario
flexible a veces desde su casa y otras no, lideraba la parte grafica y
creativa de la agencia, revisaba las artes y las propuestas para enviarle a
los clientes y propuestas que se iban a presentar, iban los dos s recibir las
propuestas para que tuviera conocimiento de ellas, respecto a la clausula
de exclusion salarial expresé que como eran socios estipularon de muto
acuerdo un basico y dependiendo de los ingresos irian liquidando los
auxilios que se estipularon en los otrosi. Que se hacian desplazamientos
permanentes porque por ser socios hacian reuniones, la mayoria del las veces en
conjunto pero que la encargada de cerrar los negocios era ella, que los auxilios eran
para peajes y gasolina cuando se desplazaban a Chia, Tocancipa, otros clientes en
Bogota asi como a los lugares donde se encontraban con los impresores a revisar
las impresiones y que incluso viajaron fuera de la ciudad, que algunas de sus labores
las hacia desde Cali a donde viajaba con frecuencia con su familia y que incluso los
dos iban a recibir las solicitudes comerciales. En relacion con la certificacion del 2014
indicéd que ella si la suscribié. Que la finalizaciéon de la relacion se dio por
solicitud del demandante y que no tenia jefe inmediato por ser socios ya
que los dos tenian firma conjunta en el banco por lo que los pagos debian

hacerse de manera conjunta.

Juan Francisco Paz Montufar, representante legal del demandante RAIMONDO
BONTEMPO conforme a la documental que obra a folio 362 a 365, manifestd que el
actor tuvo contrato de trabajo con la demandada desde el 1° de septiembre de 2011
hasta el 18 marzo de 2014, que existia una clausula adicional de exclusién salarial y
que el actor no conocia las normas y por eso firmé el documento. Que la labor del

demandante era de director creativo, y no laboré para Bontempo Ideas Graficas,
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que al principio las oficinas funcionaron en la residencia y después cuando

se abrio la oficina, se desplazaba todos los dias a la oficina.

Asi las cosas, debe sefalarse que el dicho de la sefiora Paz Giraldo genera
contradiccion Unicamente respecto del salario, pues las declaraciones coinciden
en que el actor a veces trabajaba desde su casa y otras veces asistia a la
oficina pero que siempre iba a la oficina, que los dos (Lina Maria y
Raymondo) eran socios de TREEHOUSE y que el demandante no tenia jefe.
En relacién con el salario la testigo dice que era de $5.000.000 contrario a lo que se
observa en el contrato de trabajo que obra a folios 14 a 18 y que fue aportado por
el demandante, que en su primer folio indica "SALARIO $2.000.000”; sin embargo

ello no genera la aceptacion de la tacha de sospecha.

Para resolver sobre el punto del salario y los factores contenidos en el otrosi, se pasa
a revisar las demas pruebas aportadas, teniendo en cuenta lo manifestado por la
recurrente respecto a la ineficacia del otrosi, pues la sola declaracion de la sefora

Maria Carolina Paz Giraldo no acredita este aspecto.

Como documentales se aportaron las siguientes:

- Certificado expedido por la Camara de Comercio el 28 de agosto de 2015 (fl. 23
a 25) la sociedad TREEHOUSE CREATIVOS SAS se constituyd mediante
documento privado de asamblea de accionistas de fecha 24 de junio de 2011 e
inscrita el 2 de agosto de 2011 y la sefiora SILVA LLAMOSA LINA MARIA es la
representante legal y el senior GIUSEPPE BONTEMPO RAIMONOD es el suplente.

- A folio 242 obra certificacion expedida por el Contador respecto a la
conformacion accionaria de TREEHOUSE CREATIVOS conforme a la cual
lo socios son RAIMONDO GIUSEPPE BONTEMPO Y LINA MARIA SILVA
LLAMOSA cada uno con el 50% de las acciones desde septiembre de
2011 hasta marzo de 2014 y que durante este periodo de comin
acuerdo se fijaron asignacion salarial de manera idéntica conforme a
los soportes contables asi:

De septiembre de 2011 a febrero de 2012 $2.000.000

De marzo de 2012 a julio de 2012 $1.000.000

De agosto de 2012 a junio de 2013 el salario minimo legal
De julio de 2013 a marzo de 2014 una suma de $2.000.000
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Igualmente certifica que la empresa se acogid al articulo 5° de la Ley 1429 de
2010 respecto a la progresividad en el pago de aportes (2 primero anos gravables
0% y a partir de septiembre de 2013 el 75%)

- Contrato de trabajo a término indefinido celebrado entre las partes el 1° de
septiembre de 2011 para desempenar el cargo de Director Creativo con un salario
de $2.000.000 y una clausula adicional que estipula como pagos no salariales las
sumas de $1.000.000 como gastos de representacion y $500.000 como auxilio
de rodamiento. (fls.14 a 19 y 34 a 85)

- Certificacién expedida por TREEHOUSE CREATIVOS el 11 de febrero de 2014
conforme a la cual el demandante desempefiaba el cargo de DIRECTOR
CREATIVO desde el 1° de septiembre de 2011 con contrato de trabajo a término
indefinido devengando un salario de $2.000.000 mas gastos de representacion
por $1.500.000 y auxilio de rodamiento por $1.500.000. (fl. 22)

- A folio 86 se observa un otrosi donde se definen como pagos no salariales la
suma de $1.500.000 como gastos de representaciéon y $1.500.000 como auxilio
de rodamiento; sin embargo, este documento no es un otrosi al contrato
del demandante sino un otrosi al contrato de la sefiora LINA MARIA
SILVA LLAMOSA que se encuentra suscrito por el demandante seior
BONTEMPO como empleador.

- A folio 154 obra Acta No. 2 de Asamblea de Accionistas de fecha 30 de agosto
de 2011 conforme a la cual la representacion legal se encontrara en cabeza de
la sefiora Lina Maria Silva; “sin embargo, este cargo podra cambiarse en
cabeza de cada uno de ellos” y que los cargos de director creativo y directora
de cuentas que cada uno desempefiaba tienen contrato de trabajo con las
prestaciones de ley y una bonificacion que no es factor salarial.

- Acta No. 05 del 8 de octubre de 2012 donde se indica que para evitar
llegar a una disolucion “los socios decidieron bajarse los salarios a
$1.000.000 hasta que se regule la situacion” y fue aceptada la
propuesta de pagar la seguridad social por el salario minimo para bajar
gastos. (fls. 156 a 158)

- A folios 322 a 326 obra acta de asamblea No. 16 suscrita por el demandante
conforme a la cual se presenta proyecto de plan de pagos de obligaciones
tributarias de la sociedad.

- A folio 159 obra comunicacion suscrita por el demandante de fecha 18 de marzo
de 2014 dirigida a TREEHOUSE con referencia “retiro para cambio de contrato”

y manifiesta ser fundador y accionista de TREEHOUSE vinculado con contrato
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laboral desde el 1° de junio de 2011 y solicita el cambio de contrato por
prestacion de servicios segun el Decreto 3230 de 2013 y su desvinculacién como
trabajador dependiente y vincularlo como contratista independiente.

- En la misma fecha TREEHOUSE expidié la comunicacion que obra a folios 160 y
161 aceptando la solicitud respecto a la desvinculacion, pero no lo acepta
respecto a la vinculacion como contratista independiente por desconocer los
elementos esenciales del contrato realidad y por ser conocido por la empresa la
existencia de la prestacion de sus servicios simultaneos a BONTEMPO IDEAS
GRAFICAS SAS y por sus ausencias laborales.

- Afolios 162 a 235 se observa el comprobante de consignacion de la demandada
a nombre del demandante por la suma de $2.179.733 en las oficinas del Banco
Agrario el que correspondié por reparto al Juzgado 33 Laboral del Circuito de
Bogota al que se anex0 la liquidacion de prestaciones sociales, la autorizacion de
entrega, la constancia de envio y las comprobantes de COMPENSAR, POSITIVA
Y FNA.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 128 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
por excepcidn, no constituyen salario «las sumas que ocasionalmente y por mera

liberalidad recibe el trabajador del empleador», asi como «lo que recibe en dinero o

en_especie no para su beneficio, ni_para enriguecer su patrimonio, Sino para

desempeiar a cabalidad sus funciones».

Ahora para determinar los rubros que constituyen salario es aplicable el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades consagrado en el
articulo 53 de la Constitucién Politica, de modo que se debe verificar si
materialmente la respectiva asignacién tiene como causa efectiva el trabajo y
retribuye el servicio, mas alla de la denominacién que se le dio en el otrosi (CSJ
SL1437-2018 y CS] SL1993-2019), toda vez que «la ley no autoriza a las partes para
que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo» (CSJ SL12220-
2017).

Revisadas en conjunto las pruebas aportadas por las partes al proceso es claro que
el auxilio de rodamiento no constituye salario no solo porque se acordd
expresamente entre las partes que no seria factor salarial y fue acordado incluso en
asamblea, sino porque dicho concepto estaba destinado para desempehar a

cabalidad sus funciones, pues si bien puede decirse que al principio de la relacién
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laboral la oficina estaba en su misma casa, lo cierto es que trasladaron las
dependencias a otro lugar y segin el dicho de su esposa el siempre asistia a
su oficina, y no como lo indica la recurrente respecto a que el demandante no tenia
que desplazarse para ejecutar su labor, por lo que dicha suma era para el traslado
a su oficina y en consecuencia no era para su beneficio, ni para enriquecer su

patrimonio, sino para desempefar a cabalidad sus funciones.

En el mismo sentido debe resolverse respecto a gastos de representacion, toda vez
que es claro que él actor y la sefiora Lina Maria Silva eran los Unicos socios, segun
los testimonios y la documental; y el demandante era el suplente del representante
legal por lo que tenia facultades para actuar como representante legal de la
sociedad, ademas conforme la folio 242 que es la certificacion expedida por el
Contador, respecto a la conformacion accionaria de TREEHOUSE CREATIVOS lo
socios son RAIMONDO GIUSEPPE BONTEMPO Y LINA MARIA SILVA LLAMOSA cada
uno con el 50% de las acciones desde septiembre de 2011 hasta marzo de 2014 y
que durante este periodo de comiin acuerdo se fijaron asignacion salarial de
manera idéntica, mas aun cuando todos coinciden en manifestar que el
demandante no tenia jefe, actuaba en la asambleas y suscribia contratos
de trabajo y otrosi como empleador (f1.86) por lo que no se desvirtia que no

actuara en representacion de la sociedad.

También esta demostrado que en calidad de socios (LINA MARIA Y RAYMONDO)
modificaron sus salarios segun la misma certificacion contable ya mencionada y
conforme a las actas aportadas, debido a situaciones de insolvencia
econdmica que auln continlian presentando como se observa en la Gltima

acta aportada, asi:

De septiembre de 2011 a febrero de 2012 $2.000.000

De marzo de 2012 a julio de 2012 $1.000.000

De agosto de 2012 a junio de 2013 el salario minimo legal
De julio de 2013 a marzo de 2014 una suma de $2.000.000.

Por lo que no puede concluirse en primer lugar, que durante toda la relacion laboral
hubiera devengado el mismo salario, pues conforme a las pruebas documentales,
ellos mismos modificaron su salario dadas las circunstancias por las que atravesaba

la empresa y por otra parte es claro que el actor hacia uso del auxilio de rodamiento

11
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o de los gastos de representacion ya que eran necesarios para desempefar a
cabalidad sus funciones como empleado y como socio y suplente de la sociedad

demandada.

Contrario a lo indicado en el recurso la representante legal de la demandada NO
manifestd que el actor no era el encargado de hacer cierre de negocios o que no era
parte comercial de la empresa, pues en su declaracion manifestd que juntos
realizaban las visitas a los diferentes lugares donde realizaban negocios y se observa
que hacia parte de las asambleas que se realizaban, ademas de modificar de manera
conjunta sus salarios debido a la situacién econdmica de la sociedad, de donde se
puede concluir como lo manifiesta la sentencia recurrida fue un acuerdo de
voluntades entre los dos socios por cuestién de mejorar la situacion de la empresa
que aun para el afio 2016 se encontraba presentando acuerdos de pagos en

asamblea de la que seguia participando el actor.

En cuanto a la liquidacién de las acreencias laborales, al no constituir factor salarial
los conceptos que fueron incluidos en el otrosi no pueden tenerse en cuenta para
liquidar las prestaciones sociales, ademas de observar que se acredito el pago de
salario con los desprendibles de ndmina de folios 90 a 153 y las vacaciones fl. 88
147 y 149, afiliacion a salud fl. 215 y a Positiva 216 y FNA cesantias 154, 157 y 217
y liquidacién de prestaciones al juzgado 33 Laboral fl. 262 a 235, por lo que esta
demostrado el cumplimiento de las obligaciones del empleador y en consecuencia

habra de confirmarse la sentencia de primera instancia.
COSTAS
Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo del demandante
recurrente. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias
en derecho a cada una de ellas.
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 recurrida, proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota el dia 1° de junio de 2021, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDQO. - : COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de lazada estaran

a cargo del demandante recurrente. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho a cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ORDINARIO No. 2019 00024 01 Juz 30. de PEDRO ANTONIO MELLIZO ROBAYO y ALICIA GARZON CASALLAS contra FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

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 PEDRO ANTONIO MELLIZO ROBAYO
Y ALICIA GARZON CASALLAS CONTRA LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Rad. 2019 00024 01 Juz.
30.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
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

PEDRO ANTONIO MELLIZO ROBAYO y ALICIA GARZON CASALLAS demandaron al
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a folio 20.

- Se reconozca la pension de sobrevivientes desde la muerte del causante John
Freddy Mellizo Garzén

- Laindexacion de la mesada y el ajuste conforme al IPC.

- Intereses Moratorios.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 19 a 20. Manifiesta que el sefor
John Fredy Mellizo Garzoén, hijo de Pedro Antonio Mellizo Robayo y Alicia Garzén
Casallas, nacié el 09 de agosto de 1979 y se afilio al ISS el 01 de enero de 1998 y
desde el 1° de febrero de 2002 se trasladd a Proteccién S.A. Menciona que John
Freddy Mellizo fallecié el 12 de diciembre de 2016 producto de una enfermedad,

época para la cual habia cotizado mas de 750 semanas. Informa que los accionantes,

1
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padres del causante, presentaron peticion de reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, sin embargo, les fue contestada de manera negativa con el

argumento de que no reunen los requisitos del articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de esta ciudad (fl.
26) y corrido el traslado respectivo, la accionada PROTECCION S.A., contesto la

demanda en los términos del escrito visible en folios 53 a 57.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento y fallecimiento del
causante; que habia cotizado mas de 750 al momento de su deceso; que los
demandantes son los padres bioldgicos del fallecido, y la solicitud de
reconocimiento pensional, asi como la respuesta negativa y negé o manifestd
gue no lo constan los demas hechos.

- Formulé como excepciones de mérito las de falta de legitimacion por activa e
incumplimiento de los requisitos legales para el reconocimiento de la prestacién
econdmica reclamada, buena fe por parte de la demandada, prescripcion, y

excepcion genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Treinta Laboral del Circuito puso fin a la primera
instancia mediante sentencia de fondo de fecha 6 de julio de 2020 en la cual condend
a la demandada Proteccion S.A. declaréd que los demandantes PEDRO ANTONIO
MELLIZO ROBAYO y ALICIA GARZON CASALLAS tienen derecho al reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes generada por la muerte de su hijo JHON
FREDDY MELLIZO GARZON y condend a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a reconocer y pagar a favor de los
demandantes la mesada pensional en cuantia de $689.455, en forma proporcional
del 50% para cada uno, a partir del 12 de diciembre de 2016 con los reajustes
legales y la mesada ordinaria adicional correspondiente. Igualmente condené a la
AFP PROTECCION S.A. a pagar la suma de $18.303.069,5 para cada uno de los
demandantes por concepto de retroactivo pensional causado entre el 12 de

diciembre de 2016 y el 30 de junio de 2020. Fij6 como mesada pensional para el
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ano 2020 la suma de $438.901 para cada uno, equivalente al 50% del salario minimo
legal mensual vigente a cada demandante, y autorizo el descuento para seguridad
social en salud. También condend al pago de los intereses moratorios contemplados
en el articulo 141 de la ley 100 de 1993 a partir del 22 de julio del 2017 y hasta que
se efectle el pago de las mesadas adeudadas. Absolvié a la demandada de las
demas pretensiones de la demanda y condend a la AFP PROTECCION S.A. a pagar

$2.300.000 por concepto de costas del proceso en favor de los demandantes.

Llegd a esa determinacion al advertir que la norma aplicable para el caso es la Ley
100 del ano 1993 en sus articulos 46 y 47, modificada por el articulo 12 de la Ley
797 del 2003 e indicd que el causante no tenia cdnyuge, compafiero o compafiera
permanente, ni hijos al momento de su deceso, ademas de cumplir con el requisito
de las semanas cotizadas en los 3 afios anteriores a su muerte, pues acredité 815,43
semanas para el momento del deceso y un saldo en su cuenta de ahorro individual
de $31.142.873. Con relacién a la parte actora sefald, que demostré con las
documentales y testigos allegados al proceso, que son los padres del fallecido y que
dependian econdmicamente de manera parcial de este, pues el aporte que realizaba
era necesario para el desarrollo digno de la vida de sus progenitores, pues a pesar
de que Pedro Mellizo laboraba y recibia ingresos, Alicia Garzon siempre ha sido ama
de casa y tiene una limitacion en su mano izquierda, por lo que no son
autosuficientes ya que sus ingresos econdmicos son bajos, generalmente el salario
minimo, y el Unico bien que tienen es una casa avaluada en $10.000.000, que
comparten con sus otros dos hijos, a quienes también ayudaba econdmicamente el
causante. Resaltd, que si bien el hijo Cristian Mellizo, trabaja y destina una ayuda
econdmica a sus padres ello lo hizo luego del fallecimiento de su hermano y esta
colaboracion no es suficiente ni cubre lo que destinaba John Fredy Mellizo (causante)
para el sustento de los demandantes. Ordend a Proteccidon a que pagara la pension
de sobrevivientes en proporcion del 50% a cada progenitor desde el 12 de diciembre
del afio 2016, fecha en que fallecid el cotizante en monto inicial total de un salario
minimo, es decir $689.455 para el afio 2016, con los correspondientes aumentos
legales y el retroactivo pensional, esto debido a que no puede ser inferior el valor
de la mesada pensional al salario minimo legal mensual vigente. Con relacion a los
intereses moratorios sefiald que esta obligacion se causa a partir de los dos meses
de la fecha de solicitud de pension, la cual se realizé el 22 de mayo del 2017, pues
este es el plazo que indica la Ley 717 del 2001 que tienen las entidades de seguridad

social para conceder el beneficio pensional, por lo que ordend su pago a partir del
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22 de julio del 2017 y hasta que se realice el pago de las mesadas pensionales. En
cuanto a la indexacién no accedio a esta pretensidon por haberse condenado al pago
de los intereses moratorios. Respecto a la excepcidon de prescripcion indico que el
causante fallecio el 12 de diciembre del 2016, momento en que se hizo exigible la
obligacién y al haberse presentado la reclamacion de la pension el 22 de mayo del
2017 y la demanda el 16 de enero del 2019, no transcurrieron los 3 afos para la

aplicacién de esta figura juridica.

Recurso de apelacion

PROTECCION: Manifestd que se realizd una errada valoracion al material
probatorio recopilado dentro del presente proceso por cuanto da por probado que
la sefiora Alicia Garzdn cuenta con una limitacién fisica porque asi lo indicaron varios
de los testigos e incluso ella lo manifestd tanto en la demanda como en el
interrogatorio de parte, pero que no hay lugar a tal conclusion, ya que el estado
fisico o medico de las personas solamente se debe acreditar con una prueba idénea

como lo es un dictamen médico, el cual brilla por su ausencia en este expediente.

Sefala que el juez también indica que no existen bienes de fortuna diferentes a la
casa que se encuentra en construccion, pero que no es necesario que las personas
posean bienes o fortuna, basta con que se demuestre la existencia de ingresos para
sufragar sus necesidades basicas y en este caso se encuentra demostrado que el
demandante Pedro Antonio Mellizo se encontraba laborando al momento del
fallecimiento del causante donde devengaba por lo menos un salario minimo, con lo
que precisamente podia sufragar sus gastos y los de su esposa de conformidad con
el articulo 113 del Codigo Civil, pues le corresponde a los esposos esa ayuda mutua
y el demandante hoy en dia goza de una pensidén de vejez con ocasion a esos

ingresos que recibia.

Considera que en los testimonios existieron varias contradicciones y no fueron
espontaneos, ya que estos consultaban a terceros que se encontraban cerca al
momento de rendir su declaracion, tan es asi que el Juez les ordend que se
desconectaran después de rendir su juramento; que claramente habia ciertas
preguntas que no sabian responder haciendo referencia a la testigo Elsa Cafién. En
cuanto a los interrogatorios de parte los demandantes indicaron que solamente

contaban con la ayuda de sus hijos John Fredy Mellizo y Cristian Mellizo, ya que el
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otro hijo de nombre Julian era estudiante, a lo cual la sefora Ermencia Paez indica
que el sefor Julian si trabajaba y que incluso ayudaba al hogar. Que la sefiora Elsa
Canon indicd que el sefior Cristian no trabajaba y no ayudaba al hogar, pero que los
mismos demandantes confesaron en interrogatorio de parte que si les prestaba una

ayuda.

Respecto a la ayuda econdmica que brindaba el sefior John Fredy, la testigo
Ermencia Paez indicd que el afiliado fallecido tan solo aportaba con mercado, ya que
tenia que cubrir sus propios gastos, pero la sefiora Elsa Cafdn indica que él aportaba
con el recibo de la luz y con mercado, lo que claramente se contradice con la
entrevista rendida por el sefior Cristian Mauricio Mellizo Garzén y que se aporté al
momento de dar contestacion a la demanda, donde indica que él aportaba $230.000
mensuales y también pagaba el recibo de la luz y que incluso sefior Cristian dice que
el sefor Fredy no vivia en la casa con sus padres permanentemente, ya que él vivia
en los lugares en donde presentaba el servicio. Sobre los intereses moratorios, indica
que el término con el que cuentan las AFP para resolver las peticiones es de 4 meses
y no de 2 meses como se impuso en la sentencia, mas aln cuando existen varias
circunstancias que hacen dudar a la demandada de la dependencia econdmica

aunque sea parcial.

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

Parte demandante: Guardé silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada: Solicito la revocatoria de la decision por cuanto considera que
no se demostrd la dependencia econdmica de los actores respecto del causante
porque si bien se afirma que aportaba para el mercado, no se indica si esa ayuda
era constante y en que suma se realizaba, ademas, se tuvo por cierto el estado de
salud de GARZON CASALLAS sin efectuar prueba idénea que certificara dicha
situacion, se dio credibilidad a los testigos cuando fueron contradictorios en sus
expresiones y no se tuvo en cuenta que MELLIZO ROBAYO se encontraba laborando
al momento del fallecimiento del causante, por lo que percibia un ingreso econémico

suficiente para solventar sus gastos y los de su familia.
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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 adiciond 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”.

No es tema de controversia, ademas de encontrase acreditado en el proceso con la
prueba documental, que el afiliado JOHN FREDDY MELLIZO GARZON era hijo de los
demandantes conforme al registro de nacimiento visto a folio 2 y que fallecié el 12
de diciembre de 2016 (fl. 6); que se encontraba afiliado a PROTECCION S.A. y que
habia cotizado en forma continua sin interrupciones durante los tres afios anteriores
a su fallecimiento y por lo tanto superaba las 50 semanas requeridas. La
inconformidad radica en que la demandada considera que no se demostro la
dependencia econdmica de los demandantes respecto de su hijo fallecido y sobre la

procedencia de la condena al pago de los intereses de mora.

Sustitucion pensional

En cuanto a la pension de sobreviviente la norma a tener en cuenta para resolver es
la vigente a la fecha de fallecimiento del sefior JOHN FREDDY MELLIZO GARZON
que lo fue el 12 de diciembre de 2016 como se acredita con el certificado civil de
defuncion por lo que respecto a la inconformidad de la parte demandada en cuanto
a la dependencia econdmica, se debe acreditar el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el articulo 47 de la Ley 797 de 2003, que senala que a falta de cdnyuge,
compafiero o compafera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los
padres del causante si dependian econdmicamente de este; toda vez que el articulo
fue declarado exequible salvo la expresion (de forma total y absoluta) la cual fue
declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-111-06
de 22 de febrero de 2006.

La sentencia SL 2012 de 2020 en un caso similar al aqui planteado manifest6 lo

siguiente:

"En efecto, conforme lo ha definido la jurisprudencia de esta Corporacion, entre muchas
otras, en las sentencias CSJ SL18517-2017, CSJ SL12185-2016 y CSJ SL816-2013, la

6
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existencia de dependencia economica de la madre o padre en relacion con su descendiente,
es un asunto que debe establecerse en perspectiva de las particularidades de cada caso,
por lo que importa determinar, primero, si €l reclamante cuenta con ingresos adicionales,
como quedo visto en el caso;, segundo, si estos son suficientes para satisfacer las
necesidades relativas a su sostenimiento y necesidades basicas y, tercero, si de ser
precarios, el apoyo o ayuda economica, aunque fuere parcial, era determinante para llevar
una vida en condiciones dignas, con el objeto de establecer si la dependencia del

beneficiario, respecto del causante, es fundamental."
La parte demandada aportd al proceso como pruebas documentales las siguientes:

- Formulario de afiliacion al Fondo de fecha 28 de febrero de 2002

- La recepcién de documentos para el tramite de la pension de fecha 2 de marzo
de 2017

- Informacién de los solicitantes, (fls. 60 a 63) donde se indica que el fallecido
convivia con sus padres y hermanos, que la sefiora Alicia no ha trabajado y
dependia del su esposo y del causante en forma parcial en cuantia de $800.000
para gastos de manutencidn. El sefior Pedro Mellizo informé que laboraba en
flores desde hace 21 afos, que devengaba un salario minimo para la época y
que parcialmente dependia econdmicamente del afiliado.

- La declaracion juramentada ante la Notaria 22 de Chia, presentada por los
demandantes en la que manifiestan que dependian econdmicamente del
causante, pues la sefiora ALCIA GARZON no labora, no recibe ingresos y padece
de una pardlisis de la mano izquierda y el sefior Pedro Mellizo labora como
operario en un cultivo de flores y percibe un salario minimo legal. Que su hijo no
estaba casado, no tenia hijos y no existen otras personas con derecho a reclamar.

- Declaracién juramentada de los demandantes respecto a que por su hijo no
perciben pensién alguna.

- En la investigacion casual del fallecimiento de Proteccion de fecha 13 de marzo
de 2017 se indica que el sefior JOHN FREDDY MELLIZO GARZON fallecid por
causa de enfermedad cardiovascular en el lugar de trabajo por infarto fulminante,
era dependiente y laboraba para Seguridad Lagus Ltda.

- En el informe de Consultores e investigadores de siniestros (fl. 77) se entrevistd
el 3 de abril de 2017 a Cristian Mellizo (hermano del causante) quien manifestd
tener 32 afios, que el causante vivia en casa de sus padres con sus hermanos,
gue su hermano Julian trabajaba como ayudante de construccion o en lo que le

salga y vive en diferentes partes. Dice que pagaba la luz y daba $230.000 para
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alimentacion y que no les colaboraba mas pues tiene que asumir los gastos de
su hijo y a su mujer ademas de pagar una deuda que tiene y el mantenimiento
de la moto; que su hermano John Freddy le daba a su mama $300.000 y le
colaboraba a su hermana con los gastos del nifio. Menciona que después del
fallecimiento de su hermano se sostienen con lo que devenga su papa y que su
hermana empezo a trabajar hace 2 meses y él les sigue colaborando con los
$230.000 y que actualmente vive con sus padres, pero responde con los gastos
de su hijo y su mujer.

- En la entrevista de Zulma Patricia Rojas Mellizo (fl.81), ella manifesté que el
afiliado fallecido vivia en casa de sus padres con sus hermanos, que la sefiora
Alicia siempre se ha dedicado al hogar y su tio Pedro Mellizo es operario en Flores
La Aurora, la hija se dedicaba al hogar hasta hace un mes que empezé a laborar,
y que antes su hermano John Freddy era el que cubria los gatos del nifio porque
el padre no le colabord.

- Ana Dolores Mellizo Robayo (fl. 85) comentd que el causante vivia en casa de
sus padres con sus hermanos y el sobrino y que Julian venia, pero vivia en las
casas donde trabajaba. Que John Freddy era guarda de seguridad, no tenia mujer
ni hijos. Alicia se dedica al hogar; Pedro es operario de flores y la hija no
trabajaba para entonces porque tenia un bebe. Cristian era guarda de seguridad,
pero no colaboraba porque tenia mujer y un hijo. Manifiesta que Freddy era el
que mas les colaboraba porque los otros hijos tenian obligaciones.

- De los informes aportados se puede concluir que la pareja (padres demandantes)
tuvieron 6 hijos, 3 de ellos fallecidos, de sus hijos vivos Cristian Mauricio es
guarda, tiene un hijo pero vive con ellos; Julidn trabaja en oficios varios y no
saben ddnde vive y Alejandra es soltera, tiene un hijo y labora como operaria en
flores y vive con ellos. Residen en un inmueble en la vereda Espigas Bajo de
Sesquilé en mal estado. Que habia sacado un prestado de $3.000.000 para su
hijo, pero cuando fallecio tuvo que terminar pagandolo. Pedro manifesté que su
hijo Cristian no les colaboraba porque lo que dada cubria solo sus gastos y debe
cubrir los gastos del hijo que tiene, lo mismo que la hija Jenny Alejandra que
tiene un hijo y John Freddy era el que le colaboraba ya que solo empez6 a laboral
hace un mes. En el informe se indica que el inmueble donde reside la familia esta
avaluado en la suma de $10.199.000.
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Status del causante

El causante JOHN FREDDY MELLIZO GARZON alin no se encontraba pensionado y
para el momento su fallecimiento se encontraba afiliado a PROTECCION S.A., y
conforme a la comunicacion de fecha 13 de junio de 2017 (fl.14) le fue negado el
reconocimiento pensional a los demandantes quienes se presentaron a reclamar.
Los demandantes son personas que residen en la vereda Espigar bajo del Municipio
de Sesquilé con estudios primarios, que no tienen medios electrénicos a su
disposicién y recurren a familiares para correo electrénico y tienen un inmueble
avaluado en $10.199.000.

La demandante ALICIA GARZON CASALLAS manifestd que se dedica al hogar, no
recibe pension y esta casada con el demandante (pedro Mellizo) desde 1993, que
cuando su hijo vivia asumia la mayoria de los gastos de ella, porque ella no puede
trabajar debido a un accidente en su brazo desde pequefa, que su esposo se
dedicaba a trabajar en flores y devenga un salario minimo; dice que su hogar estaba
conformado por 6 personas, 4 hijos y ellos dos y cuando su hijo murié Julian y
Alejandra no trabajaban y Cristian y Freddy aportaban al hogar, dice que Fredy
pagaba una deuda que se tomo a nombre del papa que tenia una cuota de $160.000
y que terminaron pagando ellos después de su muerte, viven en casa propia. No

sabe con exactitud el salario que devengaba su hijo.

PEDRO ANTONIO MELLIZO ROBAYO manifestd que antes del fallecimiento de su
hijo trabajaba en flores con un salario minimo, su hogar esta compuesto por Cristian
(34), Yesiht (21) y Jenny (17) que colaboraban con el hogar Freddy y Cristian
Mauricio (los dos trabajaban como guardas de seguridad) no conoce con exactitud
el salario que devengaban. Dice que su hijo les dejé una deuda que tuvieron que
pagar por un préstamo en la cooperativa a que él tomé como afiliado con una cuota
de $160 o $170 no recuerda exactamente. Menciona que viven un lugar pequeho

pero propio en una vereda del municipio de Sesquilé

ELSA MIRYAM CANON, dijo vivir en una vereda del municipio de Sesquilé, la
demandante es madrina de confirmacion de su hija, son casados hace 22 afios,
tienen 3 hijos vivos, conocid a Freddy quien trabajaba en celaduria en Tocancipa,
fallecid el 12 de diciembre de 2016 por un infarto, vivia en la casa de sus padres,

era soltero, colaboraba en el hogar de sus padres para mercado y lo que mas
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pudiera, también en la salud de la mama a la que llevaba a medico particular por
problemas con la EPS; no sabe por cuenta de quien estaba afiliada a salud cree que
por el esposo. Freddy pagaba los servicios de la casa y le ayudaba a los hermanos
Alejandra no trabajaba en ese momento porque el nifio estaba pequeio y Julian se

rebuscaba con el trabajo por lo que no colaboraba con el hogar, pero ahora esta en

casa por carcel. Que John Freddy les ayudaba para arreglar la casa porque es muy
humilde, esta en pisos de tierra y tiene 3 habitaciones y la sala que también la tienen
como habitacion. Respecto del hijo Eduard Leonardo dice que era el menor de la
casa y fallecid a los 16 afios y aunque no recuerda en que afo si sabe que fue antes
de que falleciera Freddy. Menciona que Freddy le pedia prestado dinero para gastos
de la casa cuando faltaba algo, le consta porque le dio dinero para el pago de
servicios. Dice que Cristian Mauricio tiene esposa y un hijo y para entonces cree que

tenia 30 o 32 afos.

ERMENCIA PAEZ manifestd vivir en Sesquilé vereda Espigas Bajo, es pensionada,
estudios primarios, conoce a los demandantes por ser vecinos, sabe que la sefiora
es ama de casa y el sefior salid pensionado hace poco. Conoce los hijos de la pareja
Freddy (fallecido) y Cristian, Jenny Alejandra y Julian. Dice que Freddy era celador,
vivia con los padres, la mama le arreglaba la ropa y la alimentacién y él ayudaba
para mercado Yy servicios y llevaba al médico particular a la mama; lo sabe porque
trabajo con Freddy. Que el papa trabajaba para la época con flores y ganaba el
salario minimo. Cristian ya no vive con ellos tiene esposa y un hijo. La casa es en
ladrillo y Eternit, tiene 4 habitaciones, Freddy tenia una habitacion para él solo. Los
gastos de la casa eran de servicios y alimentacion, Fredy no paga arriendo por la
habitacién porque los ayudaba econdémicamente. Alejandra era madre soltera y

trabaja para su hijo y Julidn trabajaba en lo que le salia en construccidn, pero no

colaboraba en el hogar y actualmente tiene casa por carcel. Cristian trabajaba, pero

poco colaboraba porque tenia su hogar, viene a la casa y a veces trae mercado, pero

no mas.

Si bien ella estuvo conectada a la audiencia lo fue cuando la sefiora Garzon iniciaba
con sus generales de ley para su declaracion y en ese momento se le tomé juramento
y se le indico que se retirara de la audiencia virtual, por lo que no puede decirse que
conociera la declaraciéon de la demandante. Sefiala la recurrente que se realizé una
errada valoracidn al material probatorio recopilado dentro del presente proceso por

cuanto da por probado que la sefora Alicia Garzon cuenta con una limitacion fisica
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porgue asi lo indicaron varios de los testigos e incluso ella lo manifestd, pero que no

existe un dictamen médico, que es la prueba iddnea.

Sin embargo, por tratarse el presente asunto del reconocimiento de una sustitucion
pensional por el fallecimiento del hijo de los demandantes no se hace necesaria una
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral de la sefiora madre del afiliado para
que se acredite su estado de salud, pues basta con la prueba testimonial ya que lo
gue se hace necesario acreditar es su dependencia econdmica respecto del causante,

aungue no se encuentre incapacitada para laborar.

Respecto a que se requiere que se demostro la existencia de ingresos para sufragar
sus necesidades basicas, es cierto que el demandante Pedro Antonio Mellizo se
encontraba laborando al momento del fallecimiento de su hijo y que devengaba un
salario minimo; ello no puede considerarse un ingreso suficiente para el
sostenimiento de su familia que para el momento se encontraba conformada por él,
su esposa, su hija Jenny Alejandra y de su nieto (bebé para esa época), por lo que
en efecto era necesaria la ayuda que percibia de su hijo John Freddy para cubrir los
gastos minimo para el sostenimiento del hogar, pues es claro que se trata de un
salario minimo para el sostenimiento de 4 personas, por lo que al ser sus ingresos
precarios, el apoyo o ayuda econdmica que recibia de su hijo Freddy, aunque fuere
parcial, era determinante para llevar una vida en condiciones mas dignas, sin que el
aporte de su hijo Cristian pudiera ser suficiente pues él mismo indicé en el informe
que tenia esposa e hijo, ademas de deudas propias y el mantenimiento de su moto

por lo que no podia colaborar con mas.

Lo anterior, se concluye de la declaracion de la testigo Elsa Cafion, quien manifestd

que John Freddy “colaboraba en el hogar de sus padres para mercado y lo que mas

pudiera, también en la salud de la mama a la que llevaba a medico particular por

problemas con la EPS vy le ayudaba a su hermana Jenny Alejandra que no trabajaba

en ese momento porque el nino estaba pequeno y que Julian se rebuscaba con el

trabajo por lo que no colaboraba con el hogar. Que John Freddy les ayudaba para

arreglar la casa porgue es muy humilde, esta en pisos de tierra y tiene 3 habitaciones

y la sala que también la tienen como habitacién”, lo cual es corroborado con la

testigop ERMENCIA PAEZ quien manifesté que “Freddy era celador, vivia con los

padres, la mama le arreglaba la ropa v la alimentacion y él ayudaba para mercado

y servicios v llevaba al médico particular a la mama; lo sabe porque trabajé con

11
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Freddy. Que el papa trabajaba para la época con flores y ganaba el salario minimo.

La casa es en ladrillo y Eternit, tiene 4 habitaciones, Freddy tenia una habitacion

para él solo. Julian trabajaba en lo que le salia en construccion, pero no colaboraba

en el hogar. Cristian trabajaba, pero poco colaboraba porgue tenia su hogar”

En cuanto a que en los interrogatorios de parte los demandantes indicaron que
solamente contaban con la ayuda de sus hijos John Fredy Mellizo y Cristian Mellizo,
ya que el otro hijo de nombre Julidan era estudiante, a lo cual la sefiora Ermencia
Paez indica que el sefior Julian si trabajaba, lo cierto es que esta testigo no manifestd
que Julian colaborara en el hogar de sus padres, pues si bien manifestaron que

laboraba “en lo que le salia en construccidon” también indicaron que “no colaboraba

en el hogar”, lo cual es ldgico si se tiene en cuenta que no tenia un trabajo estable

y tampoco los demandantes manifestaron recibir su ayuda.

Asi las cosas, como John Freddy era soltero y no tenia obligaciones y conforme a los
testigos, pagaba los servicios del hogar, les ayudaba con la compra de mercado y
llevaba a su sefiora madre al médico por los problemas que tenia con la EPS, es
claro que era la persona que mas colaboraba con los gastos del hogar y que su
ayuda era relevante para cubrir los gastos minimos de la casa, por lo que su ayuda
era necesaria para el sostenimiento del hogar y en consecuencia los demandantes

acreditaron los requisitos para tener derecho a la pension reclamada.

Sobre los intereses moratorios, indica la recurrente que el término con el que
cuentan las AFP para resolver las peticiones es de 4 meses y no de 2 meses como
se impuso en la sentencia, mas aun cuando existen varias circunstancias que hacen
dudar a la demandada de la dependencia econdmica, aunque sea parcial, debe

traerse a colacion la Ley 717 de 2001 que dispone en su articulo 1° lo siguiente:

"El reconocimiento del derecho a la pension de sobrevivientes por parte de la entidad
de Prevision Social correspondiente, debera efectuarse a mas tardar dos (2) meses

después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente

documentacion que acredite su derecho.”
Acorde con la norma transcrita es claro que le asiste razén al fallador de instancia

cuando impuso la condena al pago de intereses moratorios tomando en cuenta el

término de 2 meses a partir de la presentaciéon de la reclamacién con los

12
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correspondientes documentos (22 de mayo de 2017) y no el de cuatro meses como

lo pretende la recurrente.
Por lo expuesto, se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Costas. — Se confirman las costas impuestas en primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de PROTECCION S.A. Se fijan como agencias en derecho la suma de
un millén de pesos ($1.000.000).

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 Treinta Laboral
del Circuito de Bogota el dia 6 de julio de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — COSTAS. SE CONFIRMAN las de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de PROTECCION S.A. Se fija como agencias en derecho la suma

equivalente a UN MILLON DE PESOS. ($1.000.000).

Notifiquese y cimplase

3 Ill'/ =
e~
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JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
]
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ORDINARIO No. 2019 00709 01. Juz 31. De JUAN DE DIOS BECERRA RODRIGUEZ contra MARIA ESTRELLA BECERRA DE
CASTANO Y OTROS.

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 JUAN DE DIOS BECERRA RODRIGUEZ
contra JHON JIMY CASTANO BECERRA, NILSON CASTANO BECERRA, JOSE
RAMIRO CASTANO SERNA y HERDEROS INDETERMINADOS DE MARIA
ESTRELLA BECERRA DE CASTANO. Rad. 2019 - 00709 - 01. Juz. 31.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintidos (2022), 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 Decisién, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

JUAN DE DIOS BECERRA RODRIGUEZ demanda a JHON JIMY CASTANO BECERRA,
NILSON CASTANO BECERRA, JOSE RAMIRO CASTANO SERNA Y HEREDEROS
INDETERMINADOS DE MARIA ESTRELLA BECERRA CASTANO para que se profieran
las declaraciones y condenas contenidas a folios 5 a 7:

- En aplicaciéon del principio de la primacia de la realidad se declare la
sustitucion patronal entre la causante MARIA ESTRELLA BECERRA DE
CASTANO vy sus herederos, asi como la solidaridad en el pago de las
acreencias.

- Se condene a los demandados a pagar al demandante la indemnizacién
moratoria del articulo 65 del C.S.T.

- La indemnizacién por terminacion unilateral del contrato de trabajo

- Las cesantias causadas durante la relacion laboral

- La sancidn por falta de consignacion de las cesantias

- La sancion por no pago de intereses a las cesantias de la Ley 52 de 1975

- Primas de servicios, vacaciones, aportes a pensiéon y aportes a seguridad
social

- Facultades ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 5 que se resumen de la siguiente
manera: Indica que actor que ingresd a prestar servicios a la sefiora MARIA
ESTRELLA BECERRA DE CASTANO el 9 de marzo de 2009 y hasta el 3 de mayo de
2019 en los almacenes de propiedad de la demanda mediante contrato verbal,
desempefiando el cargo de oficios varios, vender muebles, recibir y entregar
mercancias, aseo y atencion de caja. Informa que el horario era de 11 am a 8 pm
de domingo a domingo con dos dias de descanso al mes y con un salario de
$900.000. Informa que después del fallecimiento de la sefiora BECERRA DE
CASTANO contintio ejerciendo las mismas funciones bajo las 6rdenes de JHON JIMY
CASTANO BECERRA, hijo de la sefiora MARIA ESTRELLA, quien el 3 de mayo de
2019 le indicd que debia tomar un descanso y que lo llamaria posteriormente, lo que
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no sucedid, por lo que los ha requerido en varias oportunidades para llegar a un
arreglo respecto a las acreencias laborales.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de esta ciudad
el 8 de noviembre de 2019 (fl.18); notificados los accionados y corrido el traslado
respectivo, contestaron en los siguientes términos:

NILSON CASTANO BECERRA (fl. 26 a 36)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Nego los hechos planteados en la demanda.

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la relacion laboral,
falta de causa sustantiva para la accién, cobro de lo no debido, prescripcion,
buena fe y la innominada.

JOSE RAMIRO CASTANO SERNA (fls. 41 a 49)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Aceptd el hecho relacionado con la citacion ante el Ministerio para el
reconocimiento de prestaciones y negd los demas hechos de la demanda.

- Propuso como excepciones las de inexistencia de las obligaciones
demandadas, prescripcion, buena fe y la genérica.

JOHN JIMY CASTARNO BECERRA (No. 7 expediente digital)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Negbd los hechos alli planteados.

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de relacién laboral,
falta de causa sustantiva para la accién, cobro de lo no debido, prescripcion,
buena fe y la innominada.

El CURADOR AD-LITEM DE LOS HEREDEROS INDETERMINADOS (No. 10 expediente
digital).

- No se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Manifestd que no le constan los hechos.

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho, cobro
de lo no debido, prescripcidon, compensacion y pago, buena fe y la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 10 de junio de 2021 en la cual la cual se absolvié a los
demandados de la totalidad de las pretensiones de la demanda y condend en costas
al demandante. Llegd a esta determinacion luego de sefalar que revisadas las
probanzas allegadas al proceso no se encuentra acreditada la prestacion del servicio
del actor, carga de la prueba que le correspondia a la parte actora no obstante la
presuncion del articulo 24, pues debe acreditar por lo menos la prestacion del
servicio personal a los demandados. Sefald que el demandante allega copia del
registro de defuncion de la sefiora MARIA ESTRELLA BECERRA el 11 de marzo de
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2018, por lo que no pudo prestarle el servicio con posterioridad a dicha fecha como
se indica en la demanda. En cuanto a la prueba de la prestacién del servicio, senald
que de los interrogatorios no se podia concluir la prestacidn del servicio sino que el
demandante tenia un carro con el que hacia acarreos en la cuadra, que convivia en
la misma casa y la mama sefiora Maria Estrella le daba alimentacion y por eso él a
veces le ayudada, pero que hacia espumas y colchones en la casa donde vive que
era de propiedad de ella quien ademas era quien pagaba los servicios, por lo que no
encontrd demostrada la confesion respecto a la prestacion del servicio sino que
ayudaba ocasionalmente a descargar por cuanto la sefiora Estrella le daba vivienda
y alimentacion por ser hermana del demandante. Respecto a la prueba testimonial
compulso copias a los testigops OSCAR SANDOVAL y HUGO BOBADILLA por
considerar que sus declaraciones fueron falsas, dadas las contradicciones
encontradas en ella y considerd que no se probd la prestacion del servicio sino una
colaboracion esporadica del actor en los almacenes de la sefora Maria Estrella sin
que se acreditara subordinacién y dependencia como tampoco pago alguno. Reiterd
gue el demandante era hermano de la sefiora Maria Estrella y vivia en la casa de
propiedad de ella, no pagaba arriendo ni servicios y tenia alli una fabrica de
colchones de su propiedad, asi como un vehiculo con el que hacia acarreos; razones
por las que absolvid a los demandados de las pretensiones de la demanda, condend
en costas al demandante y ordend la remisidn del proceso en el grado de consulta.

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

Parte demandante: Solicitd que se revoque la decisién, en razéon a que se
encuentra demostrado que existié una relacion laboral con Maria Estrella Becerra,
ademas que, como consecuencia de su fallecimiento, existidé sustitucion patronal,
situacion que se corrobora con las declaraciones de los demandados que afirmaron
haberlo visto en el establecimiento de comercio de la sefiora Becerra, realizar
diligencias y recibir vivienda y alimentacion en contra prestacion a esas labores
realizadas.

Parte demandada.

José Ramiro Castaifo Serna: Pidid que se confirme la decisidn, en razon a que
no se demostrd la prestacion personal del servicio del actor respecto de la sefora
Maria Estrella Becerra, existieron contradicciones en las declaraciones dadas por los
testigos, asi como el interrogatorio absuelto por el actor en el que un tercero le
indujo las respuestas.

Los demas demandados guardaron silencio en esta etapa.

CONSIDERACIONES
Esta Sala aborda el estudio del presente proceso en el grado jurisdiccional de
CONSULTA toda vez que la sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones del

trabajador demandante, en los términos del articulo 69 del Cédigo Procesal del
Trabajo

Contrato de trabajo
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Para que se configure un contrato de trabajo deben confluir unos elementos que
estan definidos en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que
corresponden a la labor personal desarrollada por el trabajador, la continuada
subordinacion y la remuneracion. Respecto a estos elementos se tiene que la labor
debe ser realizada en forma personal por el trabajador, es decir, que no puede
delegarse a otra persona; igualmente debe realizarse bajo la subordinacion y
dependencia continuada del empleador quien tiene la facultad de impartir érdenes
al trabajador y este la obligacion de acatarlas en todo momento, y por ultimo la
retribucidn, salario o remuneracion como contraprestacion de la actividad personal
realizada por el trabajador.

El articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo establece que se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo, por lo que le
basta al trabajador demostrar la prestacion del servicio para que se presuma que
éste se dio bajo un contrato de trabajo, y en consecuencia se revisaran las pruebas
testimoniales allegadas al proceso ya que no se aportd prueba documental.

En el interrogatorio de parte rendido por el sefior JUAN DE DIOS BECERRA
RODRIGUEZ manifestd que es hermano de la sefiora MARIA ESTRELLA BECERRA y
los demandados son dos sobrinos y el cufiado, que no recibié ayuda econdmica de
su hermana que vive en esa casa lote hace 30 afios para que la cuidara. Que ella lo
contratd para que le administrara los almacenes y para hacer oficios varios, vendia
y organizaba la mercancia, desde el afo 2009 en un almacén de muebles que ella
tenia y que ella le pagaba el sueldo, pero sin prestaciones, que trabajaban cuatro
personas; que el salario fue de $900.000; que las ordenes las daba su hermana y él
hacia los pedidos y todo los que se necesitaba; que en esa época no hacia acarreos
sino al final porque no sabia manejar y le tenia conductor al carro y a él le pagaban
un porcentaje por los acarreos de los almacenes de su hermana y otros. Que el
almacén pagaba los acarreos. Que trabajo con su hermana hasta el 2019 en los
almacenes de muebles Maria Becerra, que eran dos locales en el barrio Lucero donde
venden muebles de hogar y oficina. Que lo retird del servicio su sobrino porque
estaba muy malo y no podia tener mas trabajadores (qued6 grabado en el audio
que otra persona le estaba informando lo gue debia responder) Que no firmé ningun
documento. No estuvo afiliado a seguridad social y el tenia SISBEN. Que en su casa
trabajaba haciendo colchones (2 o 3) y se los vendia a ella (su hermana), pues
entraba a las 11 del dia y trabajaba hasta las 8 0 9 de la noche de domingo a
domingo y tenia un dia de descanso al mes entre semana. Que la camioneta la
compro con lo que le dieron por haber laborado 17 afios en otras empresas. Que el
otro hermano trabajaba con ella y cuando él se retird, lo contrataron a él. Que no
se pago sus prestaciones siendo administrador, porque su hermana no lo autorizd y
ella era la que le pagaba. Que trabajo con ella hasta (2017 o 2019) no recuerda,
que ella fallecio y él siguid trabajando con Jimmy, que fue quien quedd a cargo del
almacén y él le pagaba.

JIMY CASTANO BECERRA, dijo que es transportador desde mas hace 20 afios, que
Maria Estrella (mama) tenia dos locales desde hace unos 30 afos, el de la casa era
de muebles y el otro muy pequefio al frente de la casa desde hace unos 10 afos;
que Maria Estrella los atendia con su papa hasta cuando se separaron. Que no estuvo
presente y no conoce las relaciones laborales que tenian, iba muy de vez en cuando
pues vivia aparte de sus padres. Que el demandante es su tio y ella siempre estuvo
pendiente de ayudar a los hermanos, pero no sabe de vinculo laboral. Que ella nunca
le dijo que el actor fuera empleado ni nada. Que cuando su mama fallecid los locales
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quedaron en cabeza de su hermano y él, que en ese tiempo el demandante no les
prestd ningun servicio, que tenian un senor que les colaboraba, pero de manera
eventual. Que su mama les suministrd vivienda y alimento toda la vida a sus
hermanos (demandante), porque ella era como una mama para ellos y no le consta
que el hiciera una retribucion por eso. Que el demandante hace unos 5 afos tiene
un carro de hacer acarreos en la cuadra donde estan los almacenes.

NILSON CASTANO BECERRA, dijo ser transportador y administra los locales desde
que fallecié su mama (Maria Estrella), que tenia los locales hace unos 30 afos con
el primero y 8 0 9 con el segundo, son almacenes de venta de muebles, ella los
administraba cuando vivia pues un local queda en frente del otro y habia otros dos
empleados pero no sabe como estaban contratados; no le consta que el demandante
prestara sus servicios a su mama; dice que vivieron en la misma casa mucho tiempo,
y el actor aun vive en la casa de su papa, ella (mamad) les colaboraba con
alimentacion y él a veces le colaboraba en el almacén pero no sabe lo que hacia y
no vio que le pagara sino que la relacion era familiar. Dice que fallecida ella quedaron
su hermano y él pendientes del almacén, tenian dos empleados desde cuando vivia
su mama y duraron solo un mes después que ella fallecid. Que Juan de Dios no
prestd servicios después del fallecimiento de la sefiora Maria Estrella, sabe que él
hace acarreos y colchones en la casa donde viven.

JOSE RAMIRO CASTANO, es comerciante y esposo de la sefiora Maria Estrella, dijo
que ella tenia dos locales comerciales, uno en la casa y otro en frente, desde hace
mas de 20 anos y el otro 8 0 9 afos, que venden muebles, ella administraba los dos
locales por la cercania, que el demandante le colaboraba porque ella lo mantuvo
toda la vida con la comida y la vivienda en una casa donde ellos vivian inicialmente
y que actualmente él sigue pagando los servicios porque no le han entregado el
inmueble. Menciona que si el demandante estaba por ahi le colaboraba a descargar
mercancia, pero no era de todos los dias. No conoce que tuvieran contrato laboral.
Sabe que el demandante hacia colchones y los vendia y tiene su carro de acarreos
desde hace unos 4 anos. No sabe de los empleados, porque no vivia con ella (Maria
Estrella) desde hace unos 20 afios, pero se visitaban todos los dias. Cuando ella
fallecid los hijos quedaron administrando los almacenes, no tenian empleados.

OSCAR JULIO SANDOVAL GUZMAN, manifestd ser transportador desde hace un afio
en el vehiculo de Ramon Julio Becerra hermano del demandante. Conoce al
demandante desde hace mas de 15 afios por ser su suegro, sabe que él también
hace trasporte de mercancias desde que salié del almacén hace unos 3 afos; que
Juan de Dios vive en el barrio Lucero Bajo pero no sabe de quien es el inmueble y
siempre han vivido ahi; que antes era vendedor del almacén muebles Becerra y en
esa época el testigo manejaba el carro del demandante; que siempre hacia de todo
en el almacén que era de la hermana y luego del fallecimiento de ella quedod a cargo
de los dos hijos y el papa de ellos. Que trabajan de domingo a domingo, abrian de
8 a9y hasta la 8 0 9 de la noche, los empelados abrian el almacén, José Becerra
gue también es hermano de la sefiora Maria Estrella y Juan de Dios, que trabajaron
conjuntamente todo el tiempo, tenian casi la misma labor solo que Juan de Dios se
encargaba de los arreglos de los muebles, no sabe el salario, pero que le pagaba la
sefora Estrella aunque no sabe con qué periodicidad; que Juan elaboraba colchones
porque tiene esa fabrica desde que los conoce y en tiempos libres los hacia. Dice gie
el actor prestd servicios en el almacén unos 8 o 10 ainos, mas o menos desde el
2010 y que dejd de prestar sus servicios después de que fallecié su hermana; que
le dijeron que saliera a descansar y ya no volvio, no recuerda cuando sucedié eso.
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Ella (Maria Estrella) administraba el almacén y luego cuando enfermé habia un sefior
Fabio y luego no sabe, porque dejoé de frecuentar el almacén, pero no recuerda los
tiempos con exactitud. Que Juan de Dios tenia el camidn para acarreos y le
entregaba cuentas por ser el dueno del carro, que también fue empleado del
demandante hace unos diez afios en la fabrica de colchones que él tiene con la
esposa y que el actor trabajaba en la fabrica ocasionalmente fuera del horario de
trabajo del almacén; los colchones los vendian a diferentes partes incluida la
hermana. Que el camidn del demandante sefior Juan de Dios, lo manejd entre el
2016 a 2017 y trabaja en esa zona.

HUGO BOBADILLA CUADROS, manifestd que reside en el Barrio Lucero Bajo, se
dedica a oficios varios hace cuatro anos en la Calle 106 con Autopista. Conoce al
demandante porque hace unos 30 afnos que son vecinos, han vivido toda la vida en
un casa lote bodega, pero no sabe de quién es; que trabajoé con la sefiora Maria
Estrella hace unos 22 afios; que Juan de Dios trabajoé siempre con la hermanda,
hace 25 o0 26 afos, en los almacenes vendiendo muebles al principio era el que hacia
los colchones en la bodega donde viven y luego dejé de hacer colchones y empezd
como vendedor hace unos 15 afos como en el 2007 o 2008, no recuerda el afio y
hasta hace unos dos afos (2019), no sabe de la remuneracion pero si que tenia
sueldo pero no vio que le pagaran sino que se lo decia. Que le dijo la esposa del
demandante, que le dieron vacaciones y después no lo volvieron a recibir.

De las pruebas asi recepcionadas no se puede dar por demostrada la existencia de
una relacién laboral, en primer lugar, porque los testigos no son constantes y
coherentes en sus declaraciones, pues Hugo Bobadilla indica que el actor laboré en
el almacén desde hace 25 o 26 afos y desde hace 15 afios como vendedor, mientras
que el otro testigo dice que labord desde el afo 2010. Por otra parte, el sefior
Bobadilla dice que labord hasta el 2019 y el sefior Sandoval dice que hasta hace 3
anos (2017). Asi mismo indica que José Becerra, que también es hermano de la
sefiora Maria Estrella y Juan de Dios, trabajaron conjuntamente todo el tiempo en
el almacén e incluso que tenian casi la misma labor solo que Juan de Dios se
encargaba de los arreglos de los muebles, contrario a lo que manifiesta el mismo
demandante quien expresa en el interrogatorio de parte que “el otro hermano
trabajaba con ella y cuando él se retird, lo contrataron a él”.

Aunado a lo anterior hay que resaltar que en el interrogatorio de parte quedd
grabado en el audio que otra persona le indicaba al demandante las respuestas que
debia dar.

En concordancia con lo expuesto, no se demostrd la prestacion del servicio y si en
algin momento el actor prestd servicios no demostrd el tiempo durante el cual lo
hizo, razon por la que debe confirmarse la decisidén de primera instancia en cuanto
no cumplié los requisitos del articulo 23 del C.S.T. para acreditar la existencia de la
relacion laboral.

Costas. - Las de primera instancia se confirma. Sin costas en esta instancia por
tratarse dl grado jurisdiccional de CONSULTA.

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de junio de 2021, por las razones expuestas

en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO COSTAS.- Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta
instancia.

Notifiquese y cimplase
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ORDINARIO No. 2019 00071 01 Juz 32°. De JAIME MARN JIMENEZ contra COLPENSIONES.

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 JAIME MARIN JIMENEZ CONTRA
COLPENSIONES. Rad. 2019 — 00071 01. Juz. 32°.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero 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

proferir la siguiente
SENTENCIA

JAIME MARIN JIMENEZ demandé a COLPENSIONES para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fl. 6.

- Se declare que el demandante tiene derecho al pago de la devolucién de
aportes de acuerdo a la Ley 100 de 1993

- Se ordena a COLPENSIONES y al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO emitir el bono pensional a favor de la AFP PROTECCION

- Se ordene a la AFP PROTECCION reconocer y pagar la devolucién de aportes
a que tiene derecho el actor

- La indexacién de las sumas adeudadas

- Facultades ultra y extra petita

- Costas

Los hechos de la demanda se describen a fls. 5 y 6. Senala que el demandante
labor6 en varias empresas privadas cotizando a COLPENSIONES vy por Ultimo a la
AFP PROTECCION. Que cotizé con el magisterio oficial por lo que el FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconocié al actor la pension de
jubilacion mediante Resolucion 7254 del 31 de diciembre de 2010 por aportes
efectuados a entidades del Estado con las que laboré como docente, sin tener en

cuenta los aportes efectuados con empresas privadas.


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

ORDINARIO No. 2019 00071 01 Juz 32°. De JAIME MARN JIMENEZ contra COLPENSIONES.

Sefiala que el 13 de diciembre de 2017 solicitd ante la AFP PROTECCION la
devolucién de saldos por la imposibilidad de seguir cotizando y solicitd la devolucion
de los aportes efectuados a COLPENSIONES, sin pronunciamiento a la fecha por
parte de la AFP PROTECCION. Que el 11 de octubre de 2017 solicitd a
COLPENSIONES el traslado de los aportes efectuados en el sector privado a la AFP
PROTECCION lo que fue respondido mediante comunicado del 24 de octubre de
2017 mencionando que el tramite para la emisidon del bono pensional esta a cargo
de la AFP PORVENIR.

Informa que el 17 de octubre de 2017 solicitd al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO se aprobara el bono pensional, lo que fue negado mediante oficio
del 8 de noviembre de 2017.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de esta ciudad
el 22 de febrero de 2019 y notificada las accionadas y a la AGENCIA DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO vy corrido el traslado correspondiente contestaron la

demanda de la siguiente manera:
COLPENSIONES contesto la demanda en los siguientes términos: (fls. 60 a 66)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda relacionadas con COLPENSIONES.

- Aceptd el hecho relacionado con las cotizaciones recibidas por
COLPENSIONES vy las solicitudes presentadas y manifestd que no le constan
los demas.

- Propuso como excepciones de fondo las de buena fe de COLPENSIONES,

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

El MINITERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO como se observa a folios 83 a 93
y 122 a 132.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda y manifestd que el actor no tiene
derecho a recibir prestacion alguna del RAIS

- Manifestd que no le constan los hechos de la demanda, salvo los relacionados
con la reclamacion

- Propuso como excepciones las de falta de legitimacion en la casusa por pasiva

y buena fe.
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Por su parte la AFP PROTECCION contest6 la demanda en los términos que obran a
folios 147 a 154.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Acepto las reclamaciones y la afiliacion al Fondo y manifestd que no le constan
los demas hechos de la demanda.

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacién de
devolucién de saldos de los aportes que pretende el demandante traslade de
COLPENSIONES a PROTECCION, buena fe, imposibilidad juridica de realizar
la devolucion de saldos de los bonos pensionales a cargo del emisor,
responsabilidad del emisor del bono pensional en su pago a PROTECCION
para atender la devolucion de saldos, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion y la innominada o genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 28 de junio de 2021 en la cual declaré que el demandante JAIME
MARIN JIMENEZ tiene derecho a la emisién y redencion del bono pensional por los
tiempos cotizados al ISS hoy COLPENSIONES entre los afos 1984 y 1999 y como
consecuencia ordend a PROTECCION S.A. tramitar ante el MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO la emisidn y redencién del bono pensional y al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO levantar cualquier tipo de
restriccion sobre el bono pensional que reclama el sefior MARIN JIMENEZ y una vez
redimido el bono pensional PROTECCION S.A. debera determinar si al demandante
le asiste el derecho al reconocimiento de la pension de vejez o la devolucidon de
saldos conforme los articulos 64 y 66 de la Ley 100 de 1993, y establecido lo anterior
proceder de conformidad con lo que se establezca frente al derecho pensional
reclamado. Condené en costas al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
a favor del demandante y sin costas respecto de las codemandadas PROTECCION
S.A. y COLPENSIONES.

La juez A-quo senald en la sentencia que el actor cuenta con 65 afios al ano 2021 y
que se le reconocio pensién de jubilacion por parte del magisterio a partir del 7 de
septiembre de 2010 conforme a la Resolucion 3274 de 2010. Que conforme al
reporte de semanas de cotizacion allegado al expediente digital (fl. 77 a 82) el
demandante cotizd 554 semanas al ISS entre el 3 de septiembre de 1984 y el 31 de
agosto de 1999 con instituciones educativas y posteriormente se traslado a la AFP
PROTECCION donde cotizd entre 1999 y 2003 también con instituciones educativas,

donde solicito la devolucion de los aportes lo que no fue aceptado por la AFP.
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Menciond que la Ley 100 de 1993 establece en los articulos 66 y 67 lo relacionado
con la devolucién de saldos en el régimen de ahorro individual de donde concluye
que con las pruebas allegadas al proceso, las cotizaciones efectuadas por el
demandante al ISS y a la AFP PROTECCION S.A. fueron efectuadas con ocasion a la
vinculacion del demandante al sector privado y que estas no se tuvieron en cuenta
para el reconocimiento de la pension de jubilacion por parte del magisterio, por lo
que es compatible la pensidn de jubilacién reconocida con la pension de vejez o con
la devolucion de saldos por parte de la AFP, para lo que tuvo en cuenta la variacion
de la politica por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y dispuso se
emita el bono pensional correspondiente a las cotizaciones efectuadas al ISSy a la
AFP entre los anos 1984 y 1999 para lo que indico que la AFP debe proceder a
adelantar los tramites ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para la
emision del bono pensional y al Ministerio levantar cualquier restriccion que exista
para su expedicion y hecho lo anterior, proceda la AFP a determinar de acuerdo a la
suma existente, si el demandante tiene derecho a la pension de vejez o proceder
con la devolucién de saldos. Declard no probadas las excepciones propuestas, pero
no impuso condena en costas frente a COLPENSIONES ni a la AFP PROTECCION
debido que su negativa se debié al actuar del Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico a quien condend en costas.
CONSULTA

Se remitid el proceso en el grado jurisdiccional de CONSULTA, por lo que se revisara
la condena impuesta en contra del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

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

Parte demandante: No se pronuncid en esta etapa procesal

Parte demandada: No hizo manifestacion alguna en esta etapa del proceso.

CONSIDERACIONES

En consonancia con el grado jurisdiccional de consulta se procede por la Sala a
determinar si es procedente la expedicion del bono pensional pretendida en la
demanda, para lo que se tiene en cuenta que el demandante cuenta con 65 afos de

edad y que se le reconocid pension de jubilacion por parte del magisterio a partir
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del 7 de septiembre de 2010 conforme a la Resolucion 3274 de 2010 (fl.36 y 37 del

archivo 01 del expediente).

También se observa a folios 62 a 82 el reporte de semanas de cotizacion allegado
al expediente digital, conforme al cual el demandante cotiz6 554 semanas al ISS y
conforme al folio 168 cotizd 557,29 semanas entre el 3 de septiembre de 1984 vy el
31 de agosto de 1999 con instituciones educativas de caracter privado vy
posteriormente se trasladd a la AFP PROTECCION donde cotizd 111,43 semanas
entre 1999 y 2003 para un total de 668.72 semanas cotizadas entre los dos

regimenes.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en sus alegatos manifestd que por
cuestiéon de tiempo no se alcanzé a presentar el acta del comité de conciliacién al
respecto, pero que existe la disposicion del Ministerio al respecto por lo que no

mantenia lo manifestado en la contestacion de la demanda.

Para resolver la Sala tendra en cuenta lo indicado en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia SL-2170 de 2019 donde indico:

"Ahora, de conformidad con €l articulo 128 de la Constitucion Politica se concibe por
tesoro publico el proveniente de La Nacion, de las entidades territoriales y las
descentralizadas. En ese entendido, se pagan con tales recursos, 1as pensiones de
Jubilacion a cargo de una entidad descentralizada, como los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o las sociedades de
econdmica mixta en las que predomine el capital estatal y, en consecuencia, una
pension de jubilacion otorgada por un empleador oficial, es incompatible con la
percepcion de otra asignacion que provenga del erario, conforme a la prohibicion

legal y constitucional imperante.

No obstante, esta Sala ha determinado que si la pension de jubilacion se concedio
unicamente en virtud de los servicios prestados al Estado, y la de vejez por contar
con las semanas exigidas por ley derivadas de servicios prestados exclusivamente al
sector privado, estas resultan plenamente compatibles.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que /as pensiones de vejez reconocidas por el ISS
hoy Colpensiones no son una asignacion proveniente del erario, por ser este un mero
administrador de modo que la prohibicion del articulo 128 de la Constitucion Politica
no aplica en estos eventos (CSJ SL 24062, 14 feb. 2005, CSJ SL4413-2014, CSJ
SL16083-2015, CSJ SL10671-2016).”
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Respecto al origen de los recursos administrados por COLPENSIONES la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL4538-2018, indicd que las prestaciones que
tienen su fuente en el sistema general de pensiones, no provienen del tesoro publico,
pues sus recursos ostentan la condicion de parafiscales y COLPENSIONES solo actua
como su administrador, toda vez que las reservas pensionales no son de su
propiedad, razon por la que cuando se trata de dos pensiones que tienen origen
diferente y corresponden a las cotizaciones efectuadas por periodos de trabajo
distintos y sucesivos para diversos empleadores del sector privado, y la de jubilacion

que se otorga por tiempo de servicio prestado al Estado, estas son compatibles.

En este caso la pensidn de jubilacion que se reconocié al demandante mediante la
Resolucidon 7254 del 31 de diciembre de 2010 (fl. 36 37) lo fue por haber prestado
sus servicios por 20 afios de servicio como docente de vinculacién nacionalizado,
conforme al certificado de la historia laboral 180368 expedido por el Grupo de
Certificaciones laborales de la Secretaria de Educacion, segun el cual el trabajador
prestd sus servicios nombrado por el Decreto 238 del 21 de febrero de 1979 y
renuncié conforme a la Resolucion 2841 del 26 de noviembre de 2009 a partir del
31 de diciembre de 2009.

Por su parte los aportes realizados al ISS y a la AFP PROTECCION S.A. fueron
efectuados por haber prestado sus servicios como docente en los Colegios Salesiano,
El Minuto de Dios y Congregacién Dominicas de Santa Catalina, los cuales son de
caracter privado, por lo que esta prestacion tiene su fuente en el sistema general de
pensiones y los dineros no provienen del tesoro publico, razén por la que se trata
de dos prestaciones que tienen origen diferente y corresponden por una parte, a las
cotizaciones efectuadas por periodos de trabajo distintos, realizados con diferentes
empleadores del sector privado, y por otra parte la pensidon de jubilacién que se

otorga por tiempo de servicio prestado al Estado.

Conforme a lo anterior es procedente tal y como se dispuso en la sentencia objeto
de consulta, que se expida el bono pensional correspondiente por parte del
MINISTERIOR DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO para que una vez recibido por la
AFP PROTECCION, esta pueda resolver de conformidad con el capital acumulado, si

el actor tiene derecho a la pension de vejez o a la devolucidn de saldos.
As las cosas, se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Costas. - Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.

DECISION
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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 en primera instancia por el
Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogotd, el 28 de junio de 2021, conforme a lo

expuesto anteriormente.

SEGUNDO. — Costas de primera instancia se confirman. Sin costas en esta

instancia.

Notifiquese y camplase

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
]
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REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA LABORAL
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RICARDO JOAQUIN VAZQUEZ
MARTINEZ CONTRA CARBONES DEL CERREJON LIMITED. RAD. 2019
00136. JUZ 33.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
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

RICARDO JOAQUIN VAZQUEZ MARTINEZ demando a CARBONES DEL CERREJON

LIMITED para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 2.

- Reliquidacion de pensidn de jubilacion a partir del 22 de mayo de 1998 en cuantia
de $7.261.188 reajustada anualmente a partir del 1° de enero de 1999.

- En subsidio reliquidar la pension a partir del 22 de mayo de 2003 en cuantia de
25 salarios minimos legales reajustada anualmente a partir del 1° de enero de
2004.

- Pagar las diferencias entre las mesadas pensionales debidas y las que se venian
pagando al acto, con la correspondiente indexacion.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 7 que se resumen de la siguiente
manera: Informa que el demandante labord para la sociedad ESO COLOMBIA
LIMITED desde el 11 de febrero de 1971 al 30 de junio de 1995 quien asumia el
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pago de la seguridad social en pensiones y por escision trasladd parte de sus activos
a ESSO PRODUCCION INC que por haber cumplido 50 afios de edad el 22 de mayo
de 1998 la Sociedad INTERNACIONAL COLOMBIA RESOURCES CORPORATION como
sustituta de ESO COLOMBIANA LIMITED le comunico el 2 de junio de 1998 el

reconocimiento de la pensién de jubilacion a partir del 22 de mayo de 1998.

Sefala que el salario devengado era de $5.849.128,41 de los cuales era factor
variable la suma de $804.295,08. Que entre la fecha en que termind el contrato de
trabajo (30 de junio de 1995) y la fecha de reconocimiento pensional (22 de mayo
de 1998) se debid actualizar el salario promedio por lo que la base para liquidar la
pension era de $9.681.584 por lo que el 75% equivalia a la suma de $7.261.188,
mientas que la demandada le reconocidé la suma de $4.076.520 que era el
equivalente a 20 salarios minimos cuando la Ley 100 de 1993 eliminé el tope maximo
de las pensiones y la Ley 797 de 2003 elevé el tope maximo de las pensiones a 25
salarios minimo y los limites maximos de cotizacién fijados en la mencionada ley
fueron ajenos a la pension de jubilacion extralegal voluntaria, por lo que la
demandada esta en mora de pagarle las diferencias entre las mesadas pensionales
que le corresponden y las que le han venido pagando. Que la demandada
actualmente cambié su nombre a CARBONES DEL CERREJON LIMITED.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y tres Laboral del Circuito de esta ciudad
el 15 de julio de 2019 (fl. 85); notificada la accionada (fl. 101) y corrido el traslado
respectivo, contestd la demanda CARBONES DEL CERREJON LIMITED en la forma y

términos del escrito visible a fls. 113 A 126.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Aceptd los hechos relacionados con la prestacion del servicio a ESSO COLOMBIA
LIMITED, el reconocimiento de las pensiones por parte de la empresa, la escision
de la empresa y el reconocimiento pensional en la fecha indicadas en la demanda
por el cumplimiento de la edad conforme a la normatividad vigente, pero no
respecto del ultimo salario devengado por el actor y neg6 los demas.

- Formuld como excepcion previa la de prescripcion y como excepciones de mérito
las de inexistencia de la obligacion demandada, cobro de lo no debido, pago,

compensacion, buena fe y la genérica.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma el juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia de fecha 13 de mayo de 2021 (fl. 140 a 141 y CD. No.2) en la
que absolvié a la demandada CARBONES DEL CERREJON LIMITED de todas y cada
una de las pretensiones de la demanda y declaré probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido. Condend en costas a la parte

actora.

Llegd a esta determinacidn luego de establecer que la pension surge conforme a la
naturaleza juridica de los activos asumidos por la demandada y sefiald que la pension
reconocida al demandante no es voluntaria ni de caracter convencional o colectivo,
sino de caracter legal en aplicacion del articulo 260 del C.S.T. supeditada a los limites
del articulo 35 de la Ley 100 de 1993 por lo que la base de cotizacion estaba limitada
a 20 salario minimos y que ademas, la base de cotizacién del actor tampoco
superaba este limite. Por que considerd que la pensidn se encontraba ajustada a
derecho conforme al articulo 35 que no considerd que anulara el limite del tope de
la pensién de jubilacidn, pues no se trata de una pensién voluntaria por lo que se
aplicod el monto maximo establecido en el articulo 3° del articulo 18 de la Ley 100
de 1993 que se encontraba vigente al momento del reconocimiento pensional.
Respecto a la pretensién subsidiaria en relacion a que se le aplique el reajuste del
limite conforme a la Ley 797 de 1993, lo que no reconocié por cuanto para ese
momento ya se habia reconocido al demandante la pensidn y se habian fijado las
reglas que regian el disfrute de la pension, lo que es contrario al articulo 16 del
C.S.T., maximo cuando no existe duda en la norma a aplicar y no se cotiz6 sobre 25
salarios minimos legales vigentes por lo que no puede reconocerse la pension con
este tope para lo que también tuvo en cuenta el Acto Legislativo 1 de 2005 y por
ello absolvidé a la demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra y

declard probadas las excepciones propuestas.

Recurso de apelacion

Parte demandante: Argumentd que no es cierto que cuando se reconocid la

pensidn se hizo teniendo en cuenta una Resolucién de 1993 que fijo la afiliacién de
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los trabajadores petroleros se pueda aplicar al actor. Senala que en 1967 cuando el
ISS asumid los riegos, se crearon 3 clases de trabajadores, los que ya tenian el
derecho a la pensién que no era parte de la seguridad social; los trabajadores entre
10 y 15 afos de servicios que eran pensiones compatibles y los de menos de 10
afnos de servicios. Que cuando el ISS llamod a las empresas petroleras a afiliar a sus
trabajadores no podia llamar al actor porque ya habia completado 20 afos de
servicios. Que el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 que decia que no podia haber
pensiones superiores a ese tope no era aplicable al actor porque el demandante
jamas cotizd y que en la comunicacién del 2 de mayo la demandada le reconocio la
pension (fl. 62) pero no hizo referencia a ningun tope al valor de la pensién y que
cuando el actor en 1998 cumplid los 50 afios de edad, la norma no establecia topes
porque el Decreto que reglamentd el articulo fue declarado inconstitucional
conforme a la sentencia Rad. 11684/97 del Consejo de Estado, por lo que no se
podia aplicar. Indica que las pensiones voluntarias para las personas entre los 50 y
55 anos no esta sujeta a topes salvo que las partes lo acuerden expresamente para
lo que citd las sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 3 de mayo de 2011
Rad. 42141; Rad. 6972 de 2015 y Rad. 1821 de 2019) y que la demandada no le
dijo que pension y que topes estaba aplicando sino que hizo referencia a la Ley para
efectos de la salud que como pensionado tenia derecho, por lo que como las partes

no acordaron limites, debe revocarse la sentencia y acceder a la pretension principal.

En cuanto a la pretension subsidiaria indica que no se trata de efectos retroactivos
pues es una pension en curso, por lo que hacia el futuro debe aplicarse el tope de
25 salarios minimos y que la Corte Constitucional dice que la pensién puede sufrir
aumentos hasta el nuevo tope maximo y la pension del demandante permite la
aplicacion del tope maximo hasta la entrada de la nueva ley y a partir de alli aplicar
los nuevos topes porque la pension del demandante no es un derecho consolidado
pues se causa mensualmente, por lo que considera que tiene derecho a la pretension

subsidiaria.

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

Parte demandante: Pide se revoque la decisién proferida y se reitera en los

argumentos expuestos en su recurso de apelacion.
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Parte demandada: Solicita sea absuelta de las pretensiones de la demanda en
razon a que la pension reconocida al demandante tiene un limite de monto maximo
de 20 salarios minimos legales mensuales, conforme a la normatividad vigente a la
época del reconocimiento, aplicandose lo establecido en la ley 100 de 1993 vy el

decreto reglamentario 314 de 1994.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién 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 adiciond 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”.

Status de Pensionado del Demandante

En la comunicacién de fecha 2 de junio de 1998 (fl. 29) INTERNATIONAL COLOMBIA
RESOURCES CORPORATION comunicd al sefior RICARDO JOAQUIN VAZQUEZ
MARTINEZ que le reconocia la pensién de jubilacién a partir del 22 de mayo de 1998
en cuantia de $4.076.520.

Reliquidacidn de la pension.

Conforme a las pretensiones y hechos de la demanda solicité en su demanda la parte
actora que se reliquide la pension de jubilacion reconocida a partir del 22 de mayo
de 1998 a la cantidad de $7.261.188 reajusta anualmente a partir del 1° de enero
de 1999 en subsidio se reliquide la pensidn a partir del 22 de mayo de 2003 en el
equivalente a 25 salarios minimos legales mensuales a partir del 1° de enero de
2004.

En el recurso de apelacion sefald la parte recurrente que cuando el ISS llamé a las
empresas petroleras a afiliar a sus trabajadores no podia llamar al actor porque ya
habia completado 20 afos de servicios. Que el articulo 18 de la Ley 100 de 1993
que decia que no podia haber pensiones superiores a ese tope no era aplicable al
actor porque el demandante jamas cotizo y que en la comunicacion del 2 de mayo
la demandada le reconocio la pension (fl. 62) pero no hizo referencia a ningun tope

al valor de la pension y que cuando el actor en 1998 cumplié los 50 afios de edad,



ORDINARIO No. 2019 00136 01 Juz 33. De RICARDO JOAQUIN VAZQUEZ MARTINEZ contra CARBONES DEL CERREJON
LIMITED.

la norma no establecia topes porque el Decreto que reglamentd el articulo fue
declarado inconstitucional conforme a la sentencia Rad. 11684/97 del Consejo de
Estado, por lo que la pension no esta sujeta a topes salvo que las partes lo acuerden

expresamente.

El primer punto para resolver es el relacionado el régimen aplicable a las empresas
de petroleos, para lo que se tiene en cuenta que mientras que las empresas debian
afiliar a sus trabajadores en el lugar donde se encontraran operando, no existia dicha
obligacién para las empresas petroleras, toda vez que tanto el Decreto 1993 de 1967
como el Decreto 064 de 1968 dejaron a criterio de su Direccion General la fijacion
de la fecha en que iniciarian las cotizaciones para todos los riesgos y solo hasta el
Decreto Ley 1650 de 1987 y el Decreto 3063 de 1989 se ordend la afiliacion
obligatoria de los trabajadores nacionales y extranjeros de las actividades de
exploracion, explotacion, extraccion, refinacion, transporte, distribucion y venta de
la industria del petrdleo y sus derivados y la Resolucion 4250 de 1993, finalmente
indico fijé como fecha definitiva de inscripcion en el régimen de seguros sociales
obligatorios el 1° de octubre de 1993. En 1993 se expidié la ley 100 y a partir de su
vigencia adquirid caracter general la obligacion de los empleadores de afiliar al
régimen de seguridad social en pensiones a sus trabajadores, incluidos los de la

industria del petrdleo.

Ahora para determinar el origen de la pensidn reconocida al actor a fin de establecer
cuales son las normas para aplicar al caso, se dira que el régimen juridico general
establecido para el pago de pension de jubilacién a los trabajadores del sector
privado, como es el caso en estudio, con anterioridad a la Ley 100 de 1993 era la
Ley 6 de 1945, que reglamentaba las relaciones entre empleadores y trabajadores,

entre ellas la pensién de jubilacion y que en su articulo 14 establecia:

"La empresa cuyo capital exceda de un millon de pesos ($ 1.000.000) estara también

obligada

a) A sostener y establecer escuelas primarias para los hijos de sus trabajadores, con
sujecion a las normas del Ministerio de Educacion, cuando el lugar de los trabajos
esté situado a mas de dos (2) kilometros de las poblaciones en donde funcionen las

escuelas oficiales, y siempre que haya al menos veinte (20) nifios de edad escolar;
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b) A costear permanentemente estudios de especializacion técnica relacionados con
su actividad caracteristica, en establecimientos nacionales o extranjeros, a sus
trabajadores o a los hijos de éstos, a razon de uno (1) por cada guinientos (500)

trabajadores o fraccion,

¢) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afios de edad
después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos, una pension
vitalicia de jubilacion equivalente a las dos terceras partes del promedio de los
salarlos devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos
(% 200), en cada mes. La pension de jubilacion excluye el auxilio de cesantia, menos
en cuanto a los anticipos, liguidaciones parciales, o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ira deduciendo de la pension de jubilacion

en cuotas que no excedan del 20% de cada pension.”

Por su parte el articulo 12 de la mencionada Ley indicé que esta obligacion iria hasta
la creacién de un Seguro Social, momento a partir del cual se sustituia al empleador
y el ISS asumia los riesgos de vejez, invalidez y muerte; la enfermedad general, la

maternidad y los riesgos profesionales de los trabajadores.

Ley 90 de 1946 en su articulo 72 establecio:

"Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud de
disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales
disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo
por haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada caso. Desde esa
fecha empezaran a hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran de

aplicarse aquellas disposiciones anteriores”. (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, la norma que venia rigiendo antes de la Ley 90 de 1946 era la Ley 62
de 1945 que seguiria rigiendo hasta la fecha en que el ISS asumiera el riesgo, lo que
no sucedid en este caso en que el trabajador no fue afiliado a seguridad social, por
lo que estaba asignada al empleador la obligacidén de asumir el pago de las pensiones
de jubilacion de sus trabajadores, previo cumplimiento de los requisitos legales

establecidos.

En la comunicacion en que la demandada reconoce la pension al actor (fl. 29) no se
hace mencion al cumplimiento de requisitos de caracter convencional, como

tampoco indica que se trate de una pensidén voluntaria, por lo que no puede
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concluirse que se trate de una pensién voluntaria como se indica en la demanda,
sino que se debe entender que se trata de una pension legal, que se rige por las
normas vigentes sobre la materia y a cargo del empleador por cuanto el riesgo no
fue asumido por el ISS, acorde con el Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 259,

que sefialé como regla general, lo siguiente:

"1, (...)

2. Las pensiones de jubilacion, el auxilio de invalidez y el seguro de vida colectivo
obligatorio dejaran de estar a cargo de los empleadores cuando el riesgo
correspondiente sea asumido por €l Instituto de los Seguros Sociales, de acuerdo
con la ley y dentro de los reglamentos que dicte el mismo Instituto.” (Negrillas fuera
de texto)

Conforme a lo expuesto y a la mencionada comunicacién aportada, la norma que se
aplicod al actor, teniendo en cuenta que su empleador no habia sido llamado a
efectuar cotizaciones al sistema de seguridad social no obstante haber laborado
entre el 11 de febrero de 1971 y el 30 de junio de 1995, fue la ley 6 de 1945, norma
que estaba rigiendo a la expedicion de la Ley 90 de 1946, pues se reconocio la
pension conforme al articulo 14 que ordenaba pagar al trabajador que haya llegado
o llegue a los cincuenta (50) afios de edad después de veinte (20) afios de servicios
continuos o discontinuos, una pension vitalicia de jubilacion equivalente a las dos
terceras partes del promedio de los salarios devengados y en consecuencia por
tratarse de una pension legal, se encuentra sujeta a los topes maximos establecidos
para su reconocimiento en la Ley, en este caso en la Ley 100 de 1993, norma que
se encontraba vigente al momento en que le fue otorgado el reconocimiento

pensional por parte del empleador en el afio 1998.

En cuanto al tope maximo a reconocer, se tendra en cuenta lo indicado en la
sentencia C-078 de 2017 segun la cual el tope maximo para el reconocimiento
pensional se aplica tanto al sector publico como al sector privado y senal6é que “el
limite de 25 SMLMV al IBC introducido con el inciso 4 del articulo 5 de la Ley 797 de
2003, se enmarca dentro del margen de libertad de configuracion legislativa y
responde a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, al asegurar de manera
general la correspondencia entre el valor de la cotizacidén y el monto de la pension
(salvo los casos regulados por el Gobierno Nacional), sin que ello desconozca el
articulo 48 Superior, razén por la cual la expresion acusada sera declarada

exequible”.
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Ahora, conforme a la liquidacion final de prestaciones sociales aportada al proceso
y que obra a folio 27, el demandante devengd durante el Ultimo afo de servicios la
suma de $70.189.541 es el valor que se indica alli como valor matriz, es decir que
para el afo 1998 devengd un promedio de $5.849.128,41 y en consecuencia el 75%
equivalia a $4.386.846,31; sin embargo, como para el momento el tope para el
reconocimiento de pensiones era de 20 salarios minimos que equivalian a
$4.076.520, la demandada le otorgd la pensidn en dicho tope por cuanto conforme
a la Ley de 1993 la pension a reconocer no podia superar dicho tope, como se
observa en la comunicacion de fecha 2 de junio de 1998 (fl.29), pues si bien en la
comunicacién no indicé la norma que aplicaba, revisadas las documentales
aportadas se concluye que aplicd la norma vigente para ese momento, esto es la
Ley 100 de 1993.

En cuanto a que por haber entrado en vigor la Ley 797 de 2003, se aplique el tope
de 25 salarios minimos a la pensidn del actor, no puede accederse a la pretension
subsidiaria, toda vez para el momento en que se reconocid la pension al demandante
la norma que se encontraba en vigencia era la Ley 100 de 1993 y el derecho fue
reconocido bajo los parametros alli establecidos sin que se pueda aplicar una norma

posterior, pues no existia para el momento en que se otorgd la prestacion.

Ahora conforme a la sentencia citada por la recurrente en la demanda, es decir, la
sentencia C-155 de 1997, es necesario resaltar que alli se indicd en la parte
resolutiva que “El limite maximo de las pensiones solo sera aplicable a las que se
causen a partir de la vigencia de esta ley". En éste orden de ideas, se puede concluir
que el limite de 25 salarios minimos solo es aplicable a las pensiones que se causen
a partir de la vigencia de la Ley 797 de 2003 y no a la del demandante que se causé
en el afio 1998 cuando estaba en vigencia la Ley 100 de 1993 que establecia un

limite de 20 salarios.

En razon a lo anterior se confirmara la sentencia de primera instancia.

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.
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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 33 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 13 de mayo de 2021, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- Las costas de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a
cargo de la parte demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)

como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
!
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REPUBLICA DE COLOMBIA
\\‘\/('J
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANKLIN TORRES ARIAS CONTRA
FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA
Rad. 2015 - 00532 - 01 Juz. 36.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
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

FRANKLIN TORRES ARIAS demandé al FONDO PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA para que se profieran las
declaraciones y condenas contenidas a folio 7 (demanda) y 124 (subsanacién) del

archivo 1 del expediente digital.

Reconocimiento y pago de una pension post mortem de caracter convencional
en aplicacion del Art. 11 de la Convencion Colectiva de Trabajo.

- Retroactivo.

- Indexacion.

- Tasa de remplazo del 80%.

- Intereses de mora.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 100 a 103 (demanda) y 117 a 118
(subsanacién) del archivo 1 del expediente digital. El 31 de marzo de 2008 solicitd
el reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez en calidad de hijo discapacitado
de DIDACIO TORRES OLAYA (Q.E.P.D.) quien fallecio el 1 de septiembre de 1995.
TORRES OLAYA labor6 para los Ferrocarriles Nacionales de Colombia desde el 2 de

abril de 1959 hasta el 19 de marzo de 1979. La demandada le requirié valoracion
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médica por parte de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez. En Resolucion No
319 del 19 de febrero de 2009 se indicé al demandante que no tenia derecho a la
prestaciéon porque del dictamen emitido por HUMANA VIVIR el 28 de septiembre de
2010 se advertia que el actor contaba con una PCL del 75.25% con fecha de
estructuracion 21 de agosto de 2006, esto es, casi 11 afios después del deceso de
su progenitor, decision que fue confirmada en Resolucién 850 de 2010. El 26 de
junio de 2012, allegd dictamen de calificacion con el que pretendid solicitar
nuevamente la solicitud de reconocimiento pensional, el 7 de febrero de 2013 se le
dijo que ese dictamen no era valido porque tenia que ser emitido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del Huila, entidad que el 23 de diciembre de
2013 determind que el actor contaba con una PCL del 66.30% con fecha de
estructuracion 18 de agosto de 1995. Allegada esta nueva valoracién, la demandada
mediante Resolucion 1450 del 27 de junio de 2014, siguié negando la prestacion, al
considerar que al momento del fallecimiento del causante contaba solo con 55 afios
y conforme el Art. 11 Convencional se debia contar con 60 afios de edad, requisito

pendiente para poder estructurar el derecho.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota
mediante auto del 23 de noviembre de 2015 (fl. 129 archivo 1 Exp. Digital) y corrido
el traslado, la accionada FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA contestd conforme al escrito visible a folios 133 a
139 del archivo 1 del expediente digital:

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la vinculacion laboral del sefior DIDACIO TORRES,
los extremos laborales, la fecha de fallecimiento y la reclamacidn de la pensién
del 31 de marzo de 2008 presentada por el demandante.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe e inexistencia de

las obligaciones reclamadas.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Treinta y Seis laboral del Circuito de Bogota puso

fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo en la que absolvié a la
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demandada de todas y cada una de las pretensiones impetradas en su contra. Llego
a esa determinacién en sintesis al verificar que no se cumplen con los requisitos que
establece el articulo 11 de la convencidn colectiva de trabajo, el cual exigia que el
trabajador debia acreditar 15 afios de servicios continuos o discontinuos en la
empresa y tener 60 afios de edad. En el proceso se establecid con el documento de
identidad del causante que éste fallecid de 55 afos, y por esta razén al no contar
con la edad requerida (60 anos) en el asunto no era dable acceder al reconocimiento
de la prestacion pues no dejo causado el derecho. De otra parte, citd decisiones de
la SL CSJ en las que se resolvio de la misma forma casos similares. También resaltd
que, si en gracia de discusion el causante hubiese alcanzado a cumplir los 60 afios
de edad, también era menester que fuera un trabajador activo de los Ferrocarriles
Nacionales lo cual tampoco se cumplia, y bajo estos razonamientos absolvid a la

demandada.

Recurso de Apelacidn

El demandante insiste en que conforme al Art 1° de la Ley 12 de 1975 si tiene
derecho a la pension de jubilaciéon reclamada cuando éste falleciere antes de cumplir
la edad siempre que haya consolidado el tiempo de servicio consagrado en la Ley o
convencion colectiva de trabajo. Que la CSJ en sentencia con radicado 24788 del 20
de septiembre de 2005, accedio a las pretensiones aqui elevadas donde se estudid
una sustitucién pensional similar a la del asunto. Citd una sentencia de febrero de
1984 donde la Corte indica frente a la pension de jubilacién, que no existe problema
alguno para aplicar el articulo 1° de la Ley 12 de 1975, pues prestados los servicios
durante el tiempo legal o convencional si el trabajador fallece cuando lo esta
prestando, o después de haberlos prestado, sus beneficiarios tienen derecho a la

pensidn que le hubiera correspondido.

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

Parte demandante; Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada; Guardd silencio en la etapa correspondiente.
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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 adiciond 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 el causante DIDACIO
TORRES OLAYA cumplié con los requisitos establecidos en la convencidn colectiva
de trabajo suscrita entre Ferrocarriles Nacionales de Colombia y el Sindicato Unico
nacional de trabajadores ferroviarios para acceder a la pension de jubilacién, para
que la misma le sea reconocida a su hijo FRANKLIN TORRES ARIAS por su condicion

de discapacidad.

Reclamacion administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 18 a 27 del archivo 1 del expediente digital, contentiva de la solicitud
presentada el 31 de marzo de 2008 de reconocimiento y pago de pension de
sobreviviente a favor del demandante, el oficio que requirié allegar dictamen de
valoracién de pérdida de capacidad laboral y la resolucion 319 de 2010 que negd la
solicitud presentada, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad

de que trata el inciso 1° del articulo 6° del C.P.T. y S.S.

Como elementos probatorios fueron allegados copia del documento de identificacion
del causante DIDACIO TORRES OLAYA, asi como su registro de defuncion de (fls. 2
— 153 y 3), copia del documento de identificacion y registro civil de nacimiento del
actor (fls. 4 y 5), declaracion extrajuicio de dependencia econdmica del demandante
respecto del causante (fl. 6), certificado de informacion de tiempo de servicio y
salarios de DIDACIO TORRES OLAYA con Ferrocarriles Nacionales (fls. 7 a 17),
solicitud presentada ante la demandada de reconocimiento de pensién de
sobrevivientes del 31 de marzo de 2008 (fl. 18 a 21), oficio DPE 3194 del 8 de mayo
de 2008, donde la demandada solicitd se allegara dictamen de valoracion médico
laboral emitido por la junta regional de calificacién de invalidez (fl. 22), resolucion
319 de 2010 que niega la pension radicada en el 2008, (fls. 23 a 27 y 154 a 157),
recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion 319 de 2010 (fls. 28 a 30)

junto con la resolucion 850 de 2010 que la confirmd, en este acto administrativo se

Pagina 4 de 8



ORDINARIO No. 2015 00532 01 Juz. 36 de FRANKLIN TORRES ARIAS contra FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA

requirié al demandante para que allegara dictamen rendido por la Junta Regional de
Calificacién para verificar la viabilidad de la solicitud (fls. 31 a 34). Peticion de
reactivacion de la prestacion del 24 de mayo de 2012 y dictamen de PCL emitido por
PREVENSA (fls. 35 a 41). Fallo de accién de tutela proferido por el H. Tribunal
Superior del Huila - Sala Tercera de decisién Penal en la que se ordend a la
demandada resolver la peticion en relacion a la solicitud de pension (fls. 44 a 51).
Oficio GPE-201333100019961 donde se requiere el dictamen de la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez (fls. 52 a 54). Dictamen No. 4566 del 23 de diciembre
de 2013 (fls. 58 a 61), oficio del 14 de mayo de 2014 donde la demandada informa
que elevo una solicitud a la Junta Regional la que una vez esté resuelta se procederia
con el estudio de la pension (fl. 62), resolucién 1450 del 27 de junio de 2014 que
negd nuevamente la prestacion, decision respecto de la cual se agotaron los recursos
de ley (fls. 68 a 73) copia de la convencidn colectiva de trabajo suscrita entre
Ferrocarriles nacionales de Colombia y el Sindicato unico nacional de trabajadores
ferroviarios (fls. 88 a 99) copia de una sentencia que resuelve el recurso de casacion

interpuesto en un caso similar (fls. 74 a 87).

También se cuenta con el documento denominado P20 en el que se registra el
tiempo laborado por el causante, cargo desempenado y salario promedio (fls. 145 a
150), copia de los boletines de ingreso y retiro (fls. 151 y 152) y copia del
reconocimiento de prestaciones por el que se pagaron cesantias al causante (fl.
151). De oficio la juzgadora de primera instancia mediante auto dictado en audiencia
del 28 de noviembre de 2016 (fl. 178) ordend incorporar reporte de consulta al RUAF
del accionante (fls. 176 y 177) y oficié a la NUEVA EPS, AFP PROTECCION y ARL
SEGUROS BOLIVAR para que informaran los periodos en que el actor estuvo afiliado,
novedades y empleadores, las entidades contestaron asi: i) ARL SEGUROS BOLIVAR
en los folios 189 a 191, ii) NUEVA EPS en el folio 192 complementado en el folio 20
y iii) AFP PROTECCION en los folios 193 a 196. En auto dictado en audiencia del 10
de octubre de 2017 (fls. 215 y 216), el A quo ordend una nueva valoracion del
demandante por lo que ordend a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del
Huila que calificara nuevamente al actor el cual no se llevd a cabo porque después
de mdltiples requerimientos no fueron cancelados los honorarios, razon por la que
en audiencia del 9 de marzo de 2021 se declar6 prelucida la etapa probatoria y se

profirid sentencia.
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En el sublite el actor pretende el reconocimiento y pago de una pensién post mortem
de caracter convencional en aplicacion del art. 11 de la Convencidon Colectiva de
Trabajo, vigente para el afo 1978, la que le ha sido negada porque el causante y
progenitor del demandante fallecid a los 55 anos de edad, por lo que no alcanzo a

estructurar tal requisito. Dicha norma dispone:

"ARTICULO DECIMO PRIMERO — PENSION DE VEJEZ. - [0s trabajadores que
hayan prestado su servicio por un lapso no inferior a quince (15) afios continuos o
discontinuos a los Ferrocarriles Nacionales de Colombia y a Entidades de Derecho
Publico y tengan la maxima edad de sesenta (60) afios tendran derecho a la pension
especial de jubilacion por vejez en cuantia directamente proporcional al tiempo servido
respecto a la que le habia correspondido en caso de reunir los requisitos necesarios
para gozar de la pension plena de jubilacion.

Este punto cobija el personal vinculado en la actualidad con contrato Individual de
trabajo, entendiéndose que, si el tiempo prestado es exclusivamente a Ferrocarriles,
la proporcionalidad.”

Y para acceder a tal reconocimiento pensional, la parte actora solicita la aplicacion

del articulo 1° de la Ley 12 de 1975, que prevé:

"ARTICULO 1°.- E] conyuge supérstite o la compaiera permanente de un trabajador

particular o de un empleado o trabajador del sector publico, y sus hijos menores o
invalidos, tendran derecho a la pension de jubilacion del otro conyuge si éste falleciere
antes de cumplir la edad cronologica para esta prestacion, pero que hubiere
completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley, o en convenciones
colectivas.”

Respecto a las pensiones extralegales y la revision de los requisitos de causacion,
La Sala recuerda que el analisis de su procedencia depende de las condiciones que
fueron expresamente pactadas en el acuerdo colectivo, asi por ejemplo, si la pensién
pactd su aplicacion a ex trabajadores de la empresa, el requisito de la edad es una
variable que no esta atada a la vigencia de la relacién laboral sino a una condicién
personal que no puede ser manejada como un requisito para la estructuracion del
derecho, sino como una condiciéon de exigibilidad. Pero si la norma convencional
exige para el reconocimiento de la pensidon, ademas de cumplir con la edad y el
tiempo de servicios, que la vinculacion con la empresa al momento de acreditar las
exigencias establecidas para acceder a la pension este vigente, tal como ocurre en
este caso, es evidente que todos estos elementos deben concurrir para que pueda
nacer el derecho perseguido. Sobre este tema, la SL CSJ en la sentencia SL609-2017
M.P. JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ, en cuanto a la interpretacion y aplicacion de
cldusulas convencionales, precisdé que cuando las partes no estipulan expresamente
que la pensidn convencional puede ser causada con posterioridad a la terminacién

del contrato de trabajo, la Unica lectura posible de la clausula convencional,
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conforme el articulo 467 del CST, es que el derecho procede siempre y cuando se
rednan los requisitos mientras esté en vigor el vinculo laboral. En esta sentencia se

preciso lo siguiente:

"Ahora bien, la jurisprudencia de la Corporacion ha considerado entre otras, en
sentencia CSJ SL, 23 ene. 2008, rad. 32009, reiterada en la sentencia CSJ SL8655-
2015, que esa regla general atinente a que las previsiones convencionales no se
extienden allende la vigencia de los contratos de trabajo, admite una excepcion,
cuando las partes de comun acuerdo asr lo dispongan, y prevean la extension de sus
efectos a situaciones ulteriores, sin que ello impligue vulneracion del ordenamiento
Juridico por no existir prohibicion expresa al respecto. Sin embargo, esa situacion por
ser excepcional, debe quedar consagrada de manera expresa, clara y manifiesta.

Asi se pronuncio la Corporacion, en las providencias referidas:

Conviene agregar que en principio es cierto que legalmente se descarta la
extension de las disposiciones convencionales a situaciones acaecidas
después de terminados los contratos de trabajo en tanto asi lo consagra el
categorico imperativo legal del articulo 467 del C.S. del T., sin embargo, es
posible que las partes, dentro de su autonomia, acuerden dicha extension,
sin que €ello sea per se contrario al orden publico o a normas superiores-,
considera sin embargo, que en tales eventos la obligacion debe quedar
expresa y explicitamente estipulada, precisamente por ser una excepcion al
principio legal contenido en la norma que se acaba de sefialar, que impone
el deber de su consagracion manifiesta, clara e inequivoca.”
Asi las cosas, la juez de instancia no se equivoca al absolver a la demandada de
todas y cada una de las pretensiones perseguidas, pues en el asunto en efecto
DIDACIO TORRES OLAYA extrabajador de la extinta estatal férrea, fallecié el 01 de
septiembre de 1995, data para la cual su contrato de trabajo ya habia finalizado, ya
que su vinculacion laboral se extendio entre el 02 de abril de 1959 al 19 de marzo
de 1979, para un total de 19 afnos, 10 meses y 9 dias, no obstante el requisito de la
edad no lo alcanzo a consolidar, pues conforme copia de su cedula de ciudadania
TORRES OLAYA naci6 el 11 de abril de 1940, por lo que a la fecha de su deceso
contaba con 55 afios de edad. Por esta razdn no es posible acceder a las suplicas de
la demanda pues los requisitos de edad y tiempo de servicios que prevé la norma
convencional tienen que ser acreditados en vigencia de la relacién laboral, ya que
tal clausula aplica Unicamente a los trabajadores activos de la empresa, sin que sea
dable dar aplicacion al articulo 1° de la Ley 12 de 1975, ya que en el asunto existe
norma expresa que regula el reconocimiento de pensional el cual no hizo alusion

alguna a los ex trabajadores.

Bajo las anteriores consideraciones se confirma la sentencia apelada.
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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte
demandante, fijense como agencias en derecho la suma de quinientos mil pesos
($500.000).

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. — confirma la sentencia del 9 de marzo del 2021 proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota 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 demandante, fijense como agencias en derecho la suma de quinientos
mil pesos ($500.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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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 MERY YOLANDA PULIDO CORTES
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
Rad. 2019 — 00165 01. Juz. 39.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintidos (2022), 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 Decisién, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

MERY YOLANDA PULIDO CORTES demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas de fl. 17

- Reconocer y pagar la pension de vejez
- Costas del proceso

- Facultades Ultra y Extra Petita

Los hechos de la demanda se describen a fls 9 a 13. Manifiesta que la demandante
nacié el 5 de abril de 1960 y cumplié 57 anos el 5 de abril de 2017. Informa que
trabajo en el Hospital Salazar de Villeta y cotizd a la Caja de Prevision Social de
Cundinamarca entre el 1 de agosto de 1981 hasta el 30 de junio de 1995; para el
ISS entre el 1 de julio de 1995 al 31 de diciembre de 1997; al fondo de Pensiones
Horizonte desde el 1 de enero de 1998 al 31 de diciembre de 2006 y al ISS desde 1
de enero de 2007 al 13 de noviembre de 2009.

Manifiesta que solicitd a Colpensiones el 17 de marzo de 2017 la correccién de su
historia laboral y el 18 de abril de 2017 el reconocimiento pensional que fue negado
mediante Resolucion SUB-89286 del 6 de junio de 2017 porque segun la entidad no
se contaba con el nUmero de semanas requeridas, por lo que presentd recursos de

reposicion y apelacion, recursos que le fueron resuelto en el mismo sentido. Indica


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

ORDINARIO No. 2019 00165 01 Juz 39 de MERY YOLANDA PULIDO CORTES contra COLPENSIONES

que el 3 de agosto de 2017 volvié a solicitar la correccidon de su historia laboral y
Colpensiones respondid diciendo que ya le habia sido corregida. Asi mismo menciond
que en 2018 Colpensiones allegd respuesta en la que manifestd que el empleador
Hospital Salazar Villeta tenia intereses por pagar a la seguridad social y hasta que
no fueran cancelados por parte del empleador no se veran esos periodos reflejados

en la historia laboral. Por ultimo, sefala que cuenta con 1454,31 semanas.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de esta
ciudad el 26 de agosto de 2019 (fl 431) notificada la accionada y la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO vy corrido el traslado respectivo,
contestd la demanda la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES en los términos del escrito visible de fls. 436 a 441 y la subsanacion
fls. 450 y 451.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados a la fecha de nacimiento de la demandante, la
fecha en que cumplié 57 afios, la solicitud de actualizacion de historia laboral
realizada a esta entidad y su correspondiente respuesta, la solicitud de pension
de vejez y sus respectivas respuestas, asi como los recursos presentados y la
respuesta expedida respecto al no pago de las cotizaciones por parte del
empleador y la no inclusion de estos periodos en la historia laboral de la
demandante. Manifestd que no son ciertos o no le constan los demas hechos de
la demanda.

- Formul6 como excepciones de mérito las de inexistencia del derecho reclamado,
cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, no configuracion del derecho al pago de intereses de mora
ni indemnizacién moratoria, carencia de causa para demandar, prescripcion,
compensacidon, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la genérica o

innominada.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual condend a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez
de la Ley 100 de 1993 en un monto de $2.226.390 pesos por 13 mensualidades
anuales con los reajustes correspondientes. Condend al pago de retroactivo causado

entre el 5 de abril de 2017 y la fecha en que sea incluido en ndmina de pensionados,
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el que liquid6 a la fecha de la sentencia en la suma de $113.540.790 los cuales
debera pagarse debidamente indexados. Autorizd a COLPENSIONES a realizar los

descuentos de salud y la condend en costas.

Llegd a esa determinacién al advertir que aunque la actora no es beneficiaria del
régimen de transicién por no cumplir los requisitos del Acto Legislativo 01 de 2005,
se observa que Colpensiones no adelantd los tramites correspondientes para cobrar
los periodos en mora de las cotizaciones realizadas, por lo cual, se tienen en cuenta
los periodos reportados como trabajados pero no cotizados con el Hospital Salazar
Villeta, reconociendo 226.63 semanas de diferencia, ya que es responsabilidad de la
administradora de pensiones que sean cobrados. Por consiguiente, la actora entre
tiempos cotizados y tiempos laborados contaba con 1475 semanas por lo que
acredita los supuestos de hecho de la norma para tener derecho a la pension de

vejez a partir del 5 de abril del 2017 en que cumplio6 la edad requerida.

En lo relativo al IBL dijo que se debe tener en cuenta el de los Ultimos 10 afios
cotizados antes del reconocimiento de la pensién con una tasa de remplazo de
63.45% por tener mas de 1300 semanas cotizadas. Por otra parte, respecto a la
prescripcion menciond que no han transcurridos los 3 afios para su aplicacion, esto
teniendo en cuenta la fecha de la radicacion de la demanda y la fecha en que la

accionante solicitd el reconocimiento pensional.

Recurso de apelacidn

Parte Demandada COLPENSIONES: Presentd recurso de apelacion en razdn a

que al momento de hacerse el estudio pensional por solicitud de la actora se
encontrd que esta solo habia cotizado 1206 semanas y al no ser beneficiaria del
régimen de transicidn no cumplia con el requisito de 1300 semanas cotizadas para
concederle la pension de vejez. Dijo que no basta que en la historia laboral
aparezcan semanas en 0 y que Colpensiones no haya realizado el cobro coactivo,
sino que debid probar la parte actora los extremos laborales, salarios y elementos
del contrato, y asi mismo que Colpensiones no puede asumir con su propio

patrimonio la falta de los aportes cotizados por parte de los empleadores.

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

Parte demandante: Solicita se confirme al fallo proferido debido a que la actora
cumplié con todos los requisitos para el reconocimiento de la pension de vejez, como

lo es la edad y las semanas cotizadas, y que este beneficio pensional fue solicitado
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a Colpensiones, el cual se negd a reconocerlo y a hacer las correcciones y
actualizaciones de las semanas cotizadas con base a las certificaciones aportadas al

proceso del pago oportuno por parte del empleador Hospital Salazar Villeta.

Parte demandada: Solicitd se revoque la sentencia por cuanto no cumple con los
presupuestos establecidos en el Art 36 de la Ley 100 de 1993 para ser beneficiaria
del régimen de transicién, y tampoco cumple con los requisitos establecidos en la

Ley 797 de 2003 para acceder a la pensién de vejez bajo esa normativa.

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 adiciond 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”

Pretende la parte actora el reconocimiento de la pensidon de vejez por considerar
que se debe contabilizar el tiempo que labord en el Hospital Salazar de Villeta y
cotizd a la Caja de Previsidon Social de Cundinamarca entre el 1 de agosto de 1981
hasta el 30 de junio de 1995; el tiempo cotizado al ISS entre el 1 de julio de 1995
al 31 de diciembre de 1997 y al fondo de Pensiones Horizonte desde el 1 de enero
de 1998 al 31 de diciembre de 2006 y huevamente al ISS desde 1 de enero de 2007
al 13 de noviembre de 2009, pues no obstante que solicité a Colpensiones la
correccion de su historia laboral fue negado porque segun la entidad no se contaba
con el numero de semanas requeridas, ya que el empleador Hospital Salazar Villeta
tenia intereses por pagar y en consecuencia no se verian reflejados en la historia

laboral, no obstante que cuenta con 1454,31 semanas.

Por su parte COLPENSIONES manifiestas que al momento de hacerse el estudio
pensional solo habia cotizado 1206 semanas ya que no basta que en la historia
laboral aparezcan semanas en 0 y que Colpensiones no haya realizado el cobro
coactivo, sino que la demandante debid probar los extremos de la relacion laboral,
los salarios y elementos del contrato. Considera que Colpensiones no puede asumir

con su propio patrimonio la falta de los aportes por parte de los empleadores.

Revisada la documental aportada al proceso se tiene que como prueba de la
existencia de la relacion laboral se aporté a folio 26 el certificado de informacion
laboral (formato 1) que acredita el tiempo laborado con la ESE HOSPITAL SALAZAR
DE VILLETA por los siguientes periodos:
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Desde el 10 de agosto de 1981 hasta el 30 de junio de 1995 periodo durante el

cual cotizé a la CAJA DE PREVISION SOCIAL

- Con la misma entidad labor6 desde el 1° de julio de 1995 al 31 de diciembre de
1997 cotizado al ISS

- Del 19 de enero de 1998 al 30 de abril de 2009 cotizado al Fondo HORIZONTE

- Del 1° de mayo de 2009 al 13 de noviembre de 2009 cotizado al ISS

En cuanto a los salarios devengados durante estos periodos se observan a folio 28

a 36 especificando mes a mes los valores devengados.

Adicionalmente, respecto a los periodos en mora se tiene que a folios 48 y 49 se
encuentra la respuesta dada por COLPENSIONES a la actora, sobre el recibido de la
solicitud de reconocimiento pensional donde se indica que recibid entre otros, 1 folio
con el Formato 1 “certificado de informacién laboral” y 1 folio con el “Formato 2

Certificado de salario base”

A folios 56 y siguientes obra el recurso de reposicidn presentado por la actora donde
aportd las certificaciones laborales que acreditaban haber laborado de manera
continua con la ESE HOSPITAL SALAZAR DE VILLETA entre el 1° de agosto de 1981
al 13 de noviembre de 2009 y a folio 71 se observa la solicitud de correccién de la
historia laboral indicando uno a uno los periodos que no se habian contabilizado en
la historia laboral y que si habian sido laborados en la ESE sin que COLPENSIONES
demostrara dentro del proceso haber realizado tramite alguno para el cobro de los

valores que consideraba estaban en mora.

Por Ultimo, obra a folios 89 y siguientes la respuesta dada por COLPENSIONES el 1°
de febrero de 2018 donde le manifiesta a la actora que los pagos por los ciclos
cancelados no fueron suficientes para cubrir los valores totales correspondientes a
las cotizaciones, quedando intereses pendientes por cancelar y que hasta tanto no
se realice el pago de los valores pendientes no se veran acreditados en la historia
laboral.

Sobre los aportes en mora tiene definido la corte que la existencia de semanas de
cotizacidon en mora no es razon para negar el derecho pensional deprecado, por
cuanto no pueden trasladarsele al asegurado las consecuencias de la omision del
empleador en el pago de los aportes, si la entidad administradora de pensiones no
demuestra que realizé el cobro de lo adeudado en debida forma, es decir, como lo
ordena el articulo 24 de la Ley 100 de 1993.

La sentencia SL-2541 del 22 de julio de 2020, indicd sobre el particular lo siguiente:

5
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Asi pues, el trabajador dependiente cumple con su deber de cotizar, realizando la labor para
la que fue contratado, y es al empleador, con posterioridad a la afiliacion, a quien, de
conformidad con lo sefalado en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, le corresponde realizar
el pago a la administradora pensional. De no hacerlo en término se generan unos intereses

moratorios. La norma consagra.

ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador serd responsable del pago
de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontard del
salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y
el de las voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y trasladara
estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su
aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno.

El empleador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere
efectuado el descuento al trabajador.

Por lo tanto, antes de que la administradora de pensiones traslade las consecuencias del no
pago de los aportes al afiliado a sus beneficiarios, debe probar que previamente, cumplio
con su obligacion de manera diligente, que no es otra sino la de realizar las correspondientes
acciones de cobro, tal y como lo dispone el articulo 24 ibidem. Pues es responsabilidad suya

garantizar la efectividad de los derechos de los afiliados, norma que reza..

ARTICULO 24. ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidades administradoras de los
diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las
obligaciones del empleador de conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional. Para tal efecto, /a liquidacion mediante la cual la administradora determine el valor

adeudado, prestara mérito ejecutivo. "

En este orden de ideas, la falta de pago no es motivo para negar el reconocimiento
de la prestacion pensional pretendida, pues para el afiliado es inoponible, el
incumplimiento de la obligacién que esta a cargo de su empleador y ademas porque
la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2633 de 1994 contienen mecanismos y acciones
que obligan a las administradoras de pensiones a realizar los cobros, incluso de
forma coactiva, respecto de las cotizaciones que se encuentren en mora y en este
caso contabilizadas las semanas en mora y las semanas cotizadas la actora cumple
con los requisitos establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 por haber
cotizado 1475 semanas y en consecuencia tiene derecho a la pension de vejez a

partir del 5 de abril del 2017 en que cumplid la edad requerida.

En lo relativo al IBL en efecto, como sefal6 el A-quo debe tenerse en cuenta el de

los ultimos 10 afos cotizados antes del reconocimiento de la pension con una tasa
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de remplazo de 63.45% por tener mas de 1300 semanas cotizadas, por 13 mesadas
y en cuantia de $2.226.290 toda vez que revisadas las operaciones aritméticas se

encuentran ajustadas a derecho.

De conformidad con lo expuesto, se confirma la sentencia impugnada.

Costas. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada 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 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 Nueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de marzo de 2021, 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 la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase
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REPUBLICA DE COLOMBIA

-
\\\\/}0‘
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ANGEL RAMON LOPEZ DIAZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES y AFP
PORVENIR. RAD. 2020 00011 01 JUZ 31.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidds (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senalada por auto anterior;
el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a
dictar la siguiente:

SENTENCIA

ANGEL RAMON LOPEZ DIAZ demando a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES y la AFP PORVENIR para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a fls. 6 a 7.

Indemnizacién Sustitutiva o devolucion de aportes.

Intereses moratorios.

Indexacion.

Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 6. Nacid el 3 de octubre de 1954.
El actor se dedicé al ejercicio de la docencia tanto en el sector publico como en el
sector privado. El 15 de marzo de 2010, obtuvo el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacidon mediante resolucion No. 1118 del 15 de marzo de 2010.
Durante su vida laboral estuvo vinculado como docente en distintos colegios privados
de Bogota desde 1997 al 2001. En este tiempo le fueron cotizadas y debidamente

canceladas un total de 487,43 semanas. Al no cumplir los requisitos para acceder a
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una pensioén de vejez, el 27 de abril de 2017 solicitd ante Colpensiones la devolucion
de saldos aportados equivalente a la indemnizacion sustitutiva de la pension,
peticion que fue rechazada. El 25 de mayo de 2017 elevd reclamacion ante la AFP
Porvenir con el fin que le efectuaran la correspondiente devolucién de aportes
respecto a los aportes realizados en Colpensiones. A través de comunicaciones de
fechas 6 de junio y 27 de octubre de 2017, la administradora niega la solicitud, bajo
la “incompatibilidad del bono pensional con la pension vitalicia segun lo establecido
en la resolucién No. 1118 del 15 de marzo de 2010”. El ultimo salario reportado
como ingreso base de cotizacién hasta el 7 de febrero de 2001 corresponde a la
suma de $1.079.170. Hasta la actualidad no se le ha reconocido ni pagado la

indemnizacion sustitutiva y/o devolucidon de aportes que por ley tiene derecho.

Actuacion Procesal

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

y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La AFP PORVENIR S.A. contestd en los términos del escrito visible en el
expediente digital (CD fl. 62).

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto la peticidn elevada por el demandante ante Porvenir S.A. y las respuestas
del fondo de pensiones a la solicitud.

- Propuso como excepcidn previa; falta de litisconsorcio necesario.

- Formuld como excepciones de mérito; compensacion, buena fe de la AFP Porvenir

S.A., hecho de un tercero, prescripcidon y genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES contesto en los términos

del escrito visible a folios 40 a 45.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto la mayoria de los hechos y no le constan los tramites adelantados por el
actor ante el rechazo de la solicitud, el tramite interno extraoficial, el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva y el interés personal del actor para

incoar la demanda ordinaria.
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- Formuldé como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia del derecho
reclamado por falta de los requisitos legales, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,
compensacion, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria, no configuracion del derecho al pago del I.P.C., ni de

indexacion o reajuste alguno, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

En auto del 13 de agosto de 2020 que obra en el expediente digital (CD fl. 62) se
dispuso a peticion de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones vy
Cesantias Porvenir S.A., la integracion del litis consorcio necesario con el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — Oficina de Bonos Pensionales,
quien contestd la demanda en los términos del escrito visible en el expediente digital
(CD fl. 62).

- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos aceptd; el reconocimiento de la pension de jubilacion.
- Formulé como excepciones de mérito; ausencia de responsabilidad de la Nacion,

buena fe y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma el juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia de fondo en la que declaré que la pension de jubilacion que
reconocid el Magisterio al actor, es compatible con la devolucion de saldos cancelada
el 7 de marzo de 2017 por la AFP PORVENIR S.A., ordeno el reconocimiento y pago
del bono pensional que se generd con ocasidon a las cotizaciones realizadas a
COLPENSIONES comprendidas entre el 18 de julio de 1989 al 31 de enero de 2001,
condend al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA DE BONOS
PENSIONALES a generar el bono pensional por las 487,43 semanas cotizadas al ISS
y le orden6 a PORVENIR a que una vez cuente con el bono pensional pague al
demandante la devolucion de saldos. Llegd a esa determinacién al advertir que la
pension de jubilacion reconocida al actor por parte del Magisterio es compatible con
la devolucién de saldos deprecada, como quiera que cada una de las prestaciones
cuenta con una financiacién diferente, el origen de los recursos no son los mismos
y no es dable entender que los aportes realizados como particular al ISS son recursos

publicos y mucho menos constituyen la prohibicién prevista en el art. 128 de la
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Constitucidn Politica, por ello, ordend al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que

emitiera el bono pensional por la totalidad de las semanas cotizadas al ISS.

Recurso de apelacidn

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA DE BONOS
PENSIONALES apelé la sentencia porque no encuentra asidero juridico que permita
determinar que los recursos discutidos sean publicos, por lo tanto, son incompatibles
con el bono pensional deprecado y es Colpensiones la entidad facultada para
reconocer los tiempos cotizados mediante la indemnizacion sustitutiva y/o la
devolucion de saldos de la cuenta de ahorro individual. Considera que la Corte
Constitucional debe abordar un estudio de fondo para definir el origen de los

recursos y zanjar la controversia al respecto.

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

Parte demandante: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada

COLPENSIONES: Solicitd que se confirme la decision en lo atinente a la absolucion
de su representada, por cuanto el actor nunca estuvo afiliado al ISS hoy
COLPENSIONES y por ende, no procede reconocimiento alguno de bono pensional

o indemnizacion sustitutiva.

PORVENIR: Solicitd se confirme la decision, sin embargo, esgrime argumentos de
un proceso que no guarda relevancia con el caso objeto de estudio, como quiera
que alli, habla de asuntos relativos a trabajadores de la flota mercante y en el
presente proceso la profesion del demandante era docente y se discute la

procedencia de la devolucion de saldos y la emisidn del bono pensional.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA DE BONOS
PENSIONALES: Guardd silencio en la etapa correspondiente.
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CONSIDERACIONES

La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta a favor del
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE BONOS
PENSIONALES en los puntos en los que fue condenada y no fueron apelados. De
igual manera, esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidn en relacién 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 adiciond 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 resulta
procedente que el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA DE
BONOS PENSIONALES sea quien emita el bono pensional de tiempos cotizados del

actor o si, por el contrario es Colpensiones a quien le asiste esa responsabilidad.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma mediante derecho de peticion presentado ante
Colpensiones el 27 de abril de 2017 (fls. 23 a 24), en el que solicito la devolucién de
saldos correspondiente a la densidad de semanas cotizadas en el ISS en su
momento, con 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 Demandante

No es tema de controversia la calidad de pensionado de LOPEZ DiAZ, como quiera
qgue el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocid en
Resolucién No. 1118 del 15 de marzo de 2010, una pension mensual vitalicia de
jubilacion a partir del 4 de octubre de 2009, en cuantia de $ 1.840.289 (fls. 18 a 20)

y para ello, tuvo en cuenta los tiempos de servicio como docente en el Distrito.

Compatibilidad entre la pension otorgada por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio y la devolucion de saldos a cargo de
PORVENIR.

Se encuentra que PORVENIR S.A., el 7 de marzo de 2017 efectud el reconocimiento

y pago de la devolucidon de saldos a favor del actor en una suma de $81.899.083
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(expediente digital CD fl. 62). A su turno, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
considera que el demandante al ser parte de un régimen exceptuado, las
disposiciones del sistema general de seguridad social no le son aplicables, aunado

al hecho de que el bono pensional se financia con recursos de naturaleza publica.

En lo que respecta a la exclusién del sistema general de pensiones, se advierte que
el actor efectud aportes al sistema en el ISS entre el 18 de julio de 1989 y el 31 de
enero de 2001, para un total de 487,43 semanas (fl. 21), con los empleadores
Colegio El Carmen Teresiano, Colegio del Sagrado corazdn de Jesus Bethlemitas y
Hermanas Bethlemitas, las cuales se ajustan a derecho, como quiera que el origen
de estos aportes se efectud en su condicion de trabajador particular. Posteriormente,
en vigencia de la ley 100/93, el demandante se trasladd (25 de enero de 2001) al
RAIS administrado por PORVENIR (expediente digital CD. Fl. 62), donde continud
realizando los aportes pensionales en virtud de su vinculacion con las instituciones
educativas Hermanitas Bethlemitas Provincia del Sagrado Corazon de Jesus, Colegio
del Sagrado Corazén de Jesus y Hermanas Bethlemitas Provincia del Sagrado
Corazén de JesuUs, donde realizd aportes por los periodos marzo de 2001 - agosto
de 2016 (expediente digital CD fl. 62), traslado que conforme el art. 61! de la ley
100/93 también resulta valido, ya que el actor en su condicién de trabajador
particular, no estaba inmerso en ninguna de las causales de exclusion previstas en
la norma citada. Aunado a esto, el articulo 2792 de la Ley 100/93, senala que los

educadores tienen un régimen de compatibilidad entre las pensiones percibidas a

través de ese régimen exceptuado (Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio) con las otorgadas en el RPM y el RAIS, sin que se pueda entender que
esta norma lo que predica, es su exclusidn del sistema general de pensiones, tan es
asi que el articulo 31 del Decreto 692 del 29 de marzo de 1994 (Por el cual se

reglamenta parcialmente la ley 100 de 1993) establecio:

“Articulo 31. Posibilidad de acumular cotizaciones en el caso de

profesores. Las personas actualmente afiliadas o que se deban afiliar en el

L ARTICULO 61. PERSONAS EXCLUIDAS DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD. Estan excluidos del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad:

a. Los pensionados por invalidez por el Instituto de Seguros Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector publico.

b. Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55) afios 0 mas de edad, si son hombres, o cincuenta (50)
afios 0 méas de edad, si son mujeres, salvo que decidan cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en el nuevo régimen, caso en el cual
sera obligatorio para el empleador efectuar los aportes correspondientes.

2 Asi mismo, se exceptUia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion
y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida.
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futuro, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado por
la Ley 91 de 1989, que adicionalmente reciban remuneraciones del sector
privado, tendran derecho a que la totalidad de los aportes y sus descuentos
para pensiones se¢ administren en el mencionado Fondo, o en cualquiera de
las administradoras de los regimenes de prima media o de ahorro individual
con solidaridad, mediante el diligenciamiento del formulario de vinculacion. En este
caso, le son aplicables al afiliado la totalidad de condiciones vigentes en el régimen

seleccionado.”

En este orden de ideas, es claro que los docentes cuentan con la posibilidad de

acumular cotizaciones en cualquiera de los regimenes que previd la ley 100/93, a

efectos de incrementar la prestacion econdmica por los riesgos de IVM o entrar a

disfrutar de ambas prestaciones en virtud de la compatibilidad que contempla el art.

279 jbidem, y es por esta razdn que la afiliacién efectuada al ISS y el posterior

traslado al RAIS resulta valido. En lo que respecta al bono pensional, es de acudir a

lo previsto en el art. 115 de la ley 100/93, el cual prevé:

"ARTICULO 115. BONOS PENSIONALES. Los bonos pensionales constituyen aportes

destinados a contribuir a Ia conformacion del capital necesario para financiar las

pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones.

Tendran derecho a bono pensional los afiliados que con anterioridad a su ingreso
al régimen de ahorro individual con solidaridad cumplan alguno de los siguientes

requisitos:

a) Que hubiesen efectuado cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales o /as cajas

o0 fondos de prevision del sector publico;

b) Que hubiesen estado vinculados al Estado o a sus entidades descentralizadas como

servidores publicos;

¢) Que estén vinculados mediante contrato de trabajo con empresas que tienen a su cargo

el reconocimiento y pago de las pensiones;

d) Que hubiesen estado afiliados a cajas previsionales del sector privado que tuvieren a su

cargo exclusivo el reconocimiento y pago de pensiones.

PARAGRAFO. Los afiliados de que trata el literal a) del presente articulo que al
momento del traslado hubiesen cotizado menos de ciento cincuenta (150) semanas

no tendran derecho a bono.”
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El articulo 119 /bidem dispone que los bonos pensionales seran expedidos por la
ultima entidad pagadora de pensiones a la cual haya pertenecido el afiliado antes
de entrar al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, siempre y cuando el
tiempo de cotizacién o de servicios, continuo o discontinuo, haya sido igual o mayor
a cinco (5) afios, y el canon 121 de la misma ley, sefiala que la Nacion expedira un
instrumento de deuda publica nacional denominado bono pensional a los afiliados al
Sistema General de Pensiones, cuando la responsabilidad corresponda al Instituto
de los Seguros Sociales, a la Caja Nacional de Prevision Social, o a cualesquiera otra
Caja, Fondo o entidades del sector publico sustituido por el Fondo de Pensiones
Publicas del Nivel Nacional. En ese orden, al haberse trasladado el actor del RPM al
RAIS, a éste le asiste el derecho a que se reintegre la suma total correspondiente a
los aportes sufragados al ISS, con la consecuente expedicion del bono pensional tipo
A, a cargo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el cual retne la totalidad de
los aportes que realizo al sistema y que tiene como objetivo financiar en conjunto la
prestacidn anteriormente reconocida y cancelada por la Administradora de Pensiones
el 7 de marzo de 2017 en la suma de $81.899.083, a titulo de devolucién de saldos,
los cuales estan previstos en el articulo 663 de la ley 100/93, y proceden cuando el
afiliado que al cumplir la edad de 62 afios (hombre — art 65% ley 100/93) no haya
cotizado el nimero minimo de semanas exigidas, y no haya acumulado el capital
necesario para financiar una pensiéon por lo menos igual al salario minimo, tendra
derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual,
junto con los rendimientos financieros y el valor del bono pensional si a éste hubiere

lugar.

Asi mismo, este capital estd llamado a financiar la prestacién demandada, en la
medida en que representa los aportes que hizo el demandante para construir su
prestacion pensional y tiene derecho a que le sean devueltos, sin que sea dable
interpretar que tales cotizaciones mutaron al erario publico por el hecho de que sea
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, quien tiene a cargo la obligacion de
emitir el bono. De otra parte, tampoco es dable entender que los aportes efectuados

al ISS son dineros de la referida naturaleza, en atencién a la restriccidn prevista en

3 ARTICULO 66. DEVOLUCION DE SALDOS. Quienes a las edades previstas en el articulo anterior no hayan cotizado el niimero minimo
de semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, tendran
derecho a la devolucién del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del
bono pensional, si a éste hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho.

4 ARTICULO 65. GARANTIA DE PENSION MINIMA DE VEJEZ. Los afiliados que a los sesenta y dos (62) afios de edad si son hombres
y cincuenta y siete (57) si son mujeres, no hayan alcanzado a generar la pensién minima de que trata el articulo 35 de la presente Ley, y
hubiesen cotizado por lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150), tendran derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo del
principio de solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener dicha pension.
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el articulo 128 constitucional, pues el origen de los emolumentos que administra
COLPENSIONES estan integrados por aportes privados de trabajadores vy
empleadores y no son los mismos que tuvo en cuenta el Magisterio para reconocer
la pensidon de invalidez (tiempos de servicio), criterio que se acompasa con lo
expuesto por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 451 de 2013
citada en la sentencia SL 5092 de 2019 y SL 2649-2020, donde se reiterd la
compatibilidad que existe entre la pensidon de jubilacion oficial como docente y la
pension de vejez a cargo del ISS, ya que los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pueden simultaneamente prestar servicios a
instituciones privadas y esto les permite financiar la prestacion a cargo de la
demandada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte recurrente.

Fijense la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) como agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, 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 Uno
Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de noviembre de 2020, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva.

5 En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema Integral de Seguridad Social, al compas de lo establecido en
el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la demandante le resultaba valido prestar sus servicios a establecimientos educativos oficiales y,
por virtud de ello, adquirir una pension de jubilacién oficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a instituciones privadas y financiar
una posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al régimen
de ahorro individual con solidaridad, a través de un bono pensional.

En sentencias como la del 6 de diciembre de 2011, Rad. 40848, la Sala ha dicho que no existen razones juridicamente validas para
concluir que la pension de jubilacion oficial que se reconoce a un docente, resulta incompatible con la pensién de vejez que puede
obtener el Instituto de Seguros Sociales, por servicios prestados a instituciones de naturaleza privada. Ha dicho la Sala:

“A su vez, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, consagra la posibilidad de que los profesores afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, *(...) que adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado, tendran derecho a que la
totalidad de los aportes y sus descuentos para pensiones se administren en el mencionado fondo, o en cualquiera de las administradoras
de los regimenes de prima media 0 ahorro individual con solidaridad, mediante el diligenciamiento del formulario de vinculacién. En este
caso, le son aplicables al afiliado la totalidad de condiciones vigentes”; precepto reglamentario que sélo puede ser interpretado en su
sentido natural y obvio, es decir, que los docentes oficiales vinculados a la entidad que maneja las pensiones de ese sector, si
paralelamente laboran para una persona juridica o natural de caracter privado, pueden afiliarse a una administradora de pensiones,
cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de que al cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen, accederan a las
prestaciones propias del mismo. (negrita fuera de texto).
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SEGUNDO. - COSTAS Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de la parte recurrente. Fijense la suma de 1 SMLMV ($1°000.000) como agencias en
derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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