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Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Culcuta a
resolver el recurso de apelacién presentado por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cucuta el dia 04 de septiembre de 2019, dentro del proceso ordinario
laboral con Radicado del Juzgado No. 54-001-31-05-001-2018-00156-00 y
Partida de este Tribunal Superior No. 18758 promovido por la sefiora
MARTHA ELENA ESTEBAN VILLAN contra LA NACION, DEPARTAMENTO
PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL- DPSy el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR- ICBF.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez
conocido y aprobado el proyecto, se profirié la presente sentencia, previos los

siguientes

LANTECEDENTES

La parte actora actuando por intermedio de apoderado judicial, presenta
demanda ordinaria laboral, con el fin de que se condene a la NACION,
DEPARTAMENTO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL- DPSy el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR- ICBF a reconocer que existio un
contrato de trabajo realidad a término indefinido, desde el 07 de enero de
1994 hasta 07 de junio de 2017, fecha en que se terminé sin justa causa y de
forma unilateral por su empleador, y como consecuencia, se condene a las
pasivas a su reintegro, a reconocer y pagar los aportes a la seguridad social
integral, las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio,
vacaciones, la indemnizacion consagrada en el articulo 65 del CST, la
sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la sancién por el no pago de los
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intereses a las cesantias, por la no entrega de dotacion, la sancién por no
pago de subsidio familiar, indemnizacion por la terminacion unilateral y sin
justa causa de la relacion laboral, el auxilio de transporte, el retroactivo de
salarios causados, los intereses moratorios o la indexacién de las sumas que
se reconozcan y costas y gastos procesales.

ILHECHOS

La parte demandante fundamento sus pretensiones en los hechos narrados
a folios 26 y 32 del libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente,
de la siguiente manera:

1. Que prestod sus servicios, como madre comunitaria, al ICBF y/o con la
ASOCIACION DE PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS DE
BIENESTAR BARRIO TUCUNARE del municipio de Cucuta, durante el
periodo comprendido entre el 07 de enero de 1994 y hasta el 07 de
junio de 2017.

2. Que durante dicha vinculacion, el ICBF y/o con la ASOCIACION DE
PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS FAMI PATIO CENTRO
DEL MUNICIPIO DE LOS PATIOS nunca le pagd prestaciones
sociales, ni la afilio al sistema de seguridad social integral.

3. Que por decision del ICBF fue desvinculada laboralmente, dandose por
terminado su vinculo el 07 de junio de 2017 por cierre de la unidad.

4. Que mediante memorial de fecha 28 de agosto de 2017 solicit6 al ICBF
y/ a la ASOCIACION DE PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS
DE BIENESTAR BARRIO TUCUNARE su reintegro, asi como el
reconocimiento y pago de dichas acreencias laborales, frente a los
cual, el ICBF neg0 que existiera una relacion laboral en forma continua
e ininterrumpida.

lIl. NOTIFICACION A LA DEMANDADA

Notificado el Ilibelo a la demandada INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR- ICBF, ésta dio contestacion manifestando que los
hechos expuestos no son ciertos o no le constan; se opuso a la totalidad de
las pretensiones, indicando que no ha tenido vinculo laboral alguno con la
demandante, ya que no se cumplen los elementos de la relacion laboral
contemplados en el articulo 23 del CST, siendo clara la inexistencia de
subordinacién, al tenerse en cuenta que las funciones que desarrollan las
madres comunitarias tienen su fuente en la distribucion de competencias
prevista en el articulo 44 de la CP, la corresponsabilidad de la familia prevista
en el articulo 42 de la CP, la inexistencia de facultad disciplinaria por parte
del ICBF frente a las madres comunitarias.

Que por lo tanto, de conformidad con la regla general establecida en el
articulo 2 del Decreto Reglamentario 1848 de 1968, todas las personas que
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prestan sus servicios en la entidad en la Entidad son empleados publicos y
no trabajadores oficiales, vinculacion esta ultima de la cual se puede predicar
la existencia de contratos de trabajo, cualesquiera sea la denominacion que
se les dé.

Que la labor desempeiiada por la demandante jamas puede ser catalogada
como de aquellas a que se refiere el articulo 3 del Decreto Reglamentario
1848 de 1969, razén por la cual, la existencia de un contrato de trabajo con
el sector publico no depende de la valoracién subjetiva que considere la
demandante, al pretender darle un caracter juridicamente imposible de existir,
sino de la realidad factica impuesta por la misma ley.

Como excepciones propuso las de inexistencia de la obligacion, imposibilidad
juridica del ICBF para celebrar contratos de trabajo, inexistencia o falta de
causa para demandar, inexistencia de elementos que configuren relacion
laboral, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion, inexistencia de
la solidaridad prestacional, prescripcion y la genérica o innominada.

La ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA
SOLIDARIA, llamada en garantia por el ICBF indicé en su contestacion que
no les constan los hechos, oponiéndose a las pretensiones toda vez que no
se reunen los presupuestos de derecho que las soporten, teniendo en cuenta
gue no se prueba en el expediente que la asociacion de padres de hogares
comunitarios sea responsable de las prestaciones alegadas por la actora.

Como excepciones opuso la carencia de responsabilidad e inexistencia de la
obligacién de indemnizar, inexistencia de responsabilidad solidaria entre las
asociaciones y las empresas usuarias, prescripcion de la accion
indemnizatoria del contrato de seguros, buena fe, falta de legitimacién en la
causa por pasiva, limitacion de responsabilidad, inexistencia de la obligacion,
coadyuvancia de las excepciones presentadas por los demandados y la
innominada.

SEGUROS DE VIDA DEL ESTADO S.A. también llamada en garantia por el
ICBF indic6 en su contestacion a la demanda que no le constan los hechos
en esta incluidos, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones y
proponiendo en su contra, la excepcion previa de falta de jurisdiccion o
competencia y las de fondo de ausencia de responsabilidad del ICBF
atendiendo a la naturaleza del contrato de aportes que celebra el ICBF con
los Hogares Infantiles y la prescripcion.

En contra del llamamiento en garantia propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién a cargo de Seguros del Estado S.A. si se declara
relacion laboral directa entre la sefiora Martha Elena Estaba (sic) Villan y el
Asegurado ICBF, Ausencia de cobertura de las podlizas de seguro de
cumplimiento a favor de entidad estatal N°49-44-101002975 por ocurrencia
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del presunto siniestro fuera de la vigencia de la misma en relacion con el
presunto contrato laboral iniciado el 07 de enero de 1994, inexistencia de los
requisitos para hacer exigible la poliza de seguro de cumplimiento a favor de
entidad estatal N°49-44-101002975, Cobertura exclusiva de los Riesgos
Pactados en la Péliza de Seguro de Cumplimiento a favor de Entidad Estatal,
Imposibilidad de afectar de la pdliza de cumplimiento por las conductas
contempladas en el articulo 65 del Cddigo Sustantivo de Trabajo y el articulo
99 de la Ley 50 de 1990, Compensacion, Limite de la responsabilidad y la
genérica.

El escrito presentado como contestacion a la demanda por la ASOCIACION
DE PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR BARRIO

TUCUNARE, entidad vinculada oficiosamente, no fue admitido por el A quo.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el juzgado de conocimiento que lo fue el Primero Laboral
del Circuito de Cdcuta, en sentencia de fecha 04 de septiembre de 2019,
resolvi6 declarar probada la excepcién de inexistencia de la obligacion
propuesta por el ICBF y en consecuencia, la absolvio de las pretensiones
incoadas en su contra por la sefiora MARTHA ELENA ESTEBAN VILLAN.

El juez a quo fundamento su decision en el hecho que no se probo en el
proceso la presencia de los elementos necesarios para que se configure una
relacion laboral con el ICBF, ya que no se evidencia la prestacion personal
del servicio de la sefiora ESTEBAN VILLAN a favor de la entidad, ni la
subordinacién en su relacién, asi como tampoco, el pago de un salario a su
favor.

V. RECURSO DE APELACION

1. PARTE DEMANDANTE

La parte demandante estuvo en desacuerdo con la anterior sentencia, por lo
gue presento recurso de apelacion en su contra, manifestando que considera
que la sefiora demandante si ha tenido una relacion laboral; que si bien es
cierto frente al contrato realidad con los hogares del ICBF es vasta la
jurisprudencia en donde se ha decantado ese vinculo de las madres
comunitarias, no es menos cierto que la demandante de una u otra manera
ha prestado una relacién laboral, un servicio, como es sabido con la
asociacion de padres de hogares comunitarios de bienestar barrio Tucunaré
del municipio de Cucuta; que es también de conocimiento publico que estas
organizaciones dependen de los marcos, directrices y normas que el Estado
profiere para poder regular esta relacion o esta materia; precisé que se ha
podido demostrar a través incluso de la constancia de tiempo de servicio
allegada al proceso de fecha 11 de diciembre 2017, en donde la misma
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representante de la asociacion de padres de bienestar de Tucunaré, hace
referencia al tiempo de servicio dado por la demandante durante el periodo
comprendido desde el 7 de enero de 1994 al 7 de junio de 2017, que la sefiora
Martha Esteban Villan, si presta un servicio, por lo que la relacion laboral se
encuentra acreditada con la historia laboral, con las constancias de afiliacion
y con las constancias expedidas, asi no medie un contrato solemne como se
establece el CTS.

Indicé que es cierto que esas constancias o certificaciones dan un indicio de
gue efectivamente se ha prestado una relacion laboral con la asociacion, que
en este caso viene siendo la empresa mas inmediata en cuanto a la
subordinacién con la demandante y que también se encuentra probado de
acuerdo a las documentales allegadas al proceso, que la sefiora Martha
nunca le pagaron sus prestaciones sociales, que tampoco recibié los aportes
y pagos a seguridad social durante esa vinculacion laboral; que en su historia
laboral se demuestra que tan solo unos ciclos fueron cancelados por el hogar
de bienestar asociacion de padres del barrio Tucunare.

Insistié en que se debe revocar la decision proferida por el A quo y conceder
las pretensiones incoadas, para lo que trajo a colacion lo expuesto en la
sentencia T 279 de 2006 en cuanto al principio de igualdad de los
trabajadores.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion, que se resumen de la siguiente
manera:

1. PARTE DEMANDANTE. Present6 la parte sus alegatos haciendo un
recuento de los hechos narrados en la demanda y se refiere a hechos
que fueron aceptados por la ASOCIACION DE PADRES DE
HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR BARRIO TUCUNARE
en la contestacion a la demanda que no fue admitida por el A quo,
concluyendo que de ahi hay razones suficientes para que la
demandante sea reintegrada y se responsabilice bien al ICBF o a la
asociacion de padres de familia y se le dé continuidad a la relacion
laboral mantenida por més de 23 afios y 5 meses.

2. PARTE DEMANDADA. EI ICBF reiter6 que entre la sefiora MARTHA
ELENA ESTEBAN VILLAN y el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR nunca existio vinculo laboral.

Que el ICBF canaliza sus compromisos a través del Sistema Nacional
de Bienestar Familiar, del cual forman parte los Hogares Infantiles, y
para tal efecto, y por ser una actividad de orden técnico, la ley permite
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gue la entidad suscriba contratos especiales de aporte con personas
juridicas de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras,
fundaciones y/ asociaciones, en virtud de los cuales el ICBF se obliga
a proveer a una asociaciéon y/o fundacién de utilidad publica o social de
los bienes (edificios, dineros, etc.) indispensables para la prestacion
total o parcial del servicio, actividad que se cumple bajo la exclusiva
responsabilidad de esta, con personal de su dependencia, pero de
acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, la vigencia de estos contratos de aporte sera anual,
pero podra prorrogarse de afio en afo.

Manifesto que la ley 89 de 1988, en el paragrafo 2 del articulo 1 define
a los Hogares Comunitarios asi “...Se entiende por hogares
comunitarios de Bienestar aquellos que se constituyen a través de
becas el ICBF a las familias con miras a que en accibn mancomunada
con sus vecinos y utilizando un alto contenido de recursos locales,
atiendan las necesidades basicas de nutricion, salud, proteccion y
desarrollo individual y social de los nifios de los estratos sociales
pobres de pais”.

Que el programa debe ser ejecutado directamente por la comunidad, a
través de las asociaciones de padres de familia de los menores
beneficiarios o de otras organizaciones comunitarias como las madres
comunitarias, con una vinculacion y contribucion voluntaria, puesto que
se deriva de la obligacién de asistir y proteger a los nifios, la cual
corresponde a toda la sociedad y la familia.

Indic6 que para que exista una vinculacién de caracter laboral se
requiere la prestacion personal del servicio por parte del trabajador, y
en este caso de las madres comunitarias, no prestan ni han prestado,
la labor personal al ICBF, sino que brindan o han brindado un trabajo
solidario a la comunidad en razon de su contribucion voluntaria por
cuanto la obligacion de asistir y proteger a los nifios, corresponde a los
miembros de la familia y la sociedad, por consiguiente dicha vinculacion
no implica relacién laboral; que lo que existe realmente es una
distribucién de competencias, el Estado, la sociedad y la familia.

Que el ICBF no emite Ordenes o instrucciones a las madres
comunitarias para el ejercicio de su actividad, sino que, en el desarrollo
de sus competencias, establece los criterios, parametros vy
procedimientos técnicos y administrativos que permiten la organizacion
y funcionamiento del Programa.

Que a su vez, la madre Comunitaria no recibe remuneracion sino el
aporte de beca, de acuerdo al articulo primero del decreto 2019 de
1.989 y el acuerdo 021 de 1.996 de la Junta Directiva del ICBF.
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Con la entrada en vigencia del decreto 289 de 2014, las Madres
Comunitarias son vinculadas laboralmente mediante contrato de
trabajo suscrito con las asociaciones y/o fundaciones, y cuentan con
todos los derechos y garantias consagradas en el Cédigo Sustantivo
de Trabajo, de acuerdo con las normas que regulan el Sistema de
Proteccion Social y compilado en el articulo 2.2.1.6.5.2 del Decreto
Unico Reglamentario 1072 de 2015.

Que una cosa es que se haya ordenado, de forma progresiva, asegurar
el pago de un salario minimo, y otra muy distinta, es que se haya
reconocido vinculo laboral, ya que la sentencia T — 628 de 2012 hace
énfasis en la inexistencia de un vinculo laboral.

3. PARTE DEMANDADA- ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA. Se opuso la parte a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda y solicité que las mismas
sean desestimadas, toda vez que no reunen los presupuestos de hecho
y de derecho que las soporten, teniendo en cuenta que no existe dentro
del expediente prueba para demostrar que el REPRESENTANTE
LEGAL DE LA ASOCIACION DE PADRES DE HOGARES
COMUNITARIOS DE BIENESTAR FAMI SECTOR UNO, es
responsable de las prestaciones alegadas por la actora en razén a que
no existe contrato que sugiera una vinculacién laboral con el
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF; que
contrario a lo anterior, es claro que la sefiora NUBIA ROSA GARCIA
BECERRA, hacia parte del personal destinado por el
REPRESENTANTE LEGAL DE LA ASOCIACION DE PADRES
BARRIO TUCUNARE, para la ejecucion del contrato, y no poseia
ninguna vinculacién laboral con el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR ICBF, razén por la cual no esta obligada a
asumir una obligacion de la que no es responsable.

Preciso que el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar “es un
conjunto de acciones del Estado y de la comunidad, encaminado a
propiciar el desarrollo psicosocial, moral y fisico de los nifios menores
de 7 afos pertenecientes a los sectores de extrema pobreza, mediante
el estimulo y apoyo a su proceso de socializacion y el mejoramiento de
la nutricion y de las condiciones de vida. Esta dirigido a fortalecer la
responsabilidad de los padres, en la formacion y cuidado de sus hijos,
con su trabajo solidario y el de la comunidad en general.”

Una vez cumplido el término para presentar alegatos, procede la Sala a
resolver el asunto conforme a las siguientes,
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VII. CONSIDERACIONES

Competencia. La Sala asume la competencia para decidir el recurso de
alzada teniendo presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.Tydela S.S.,
que fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de 2001, asi como lo
dispuesto en la sentencia C-968 de 2003.

En virtud del mencionado principio de consonancia consagrado en el articulo
66A del CST y de conformidad con lo manifestado por la parte demandante
en su recurso de apelacion, el problema juridico que concita la atencion de
la Sala se reduce a determinar (i) si existi6 un contrato de trabajo entre la
sefiora MARTHA ELENA ESTEBAN VILLAN y el INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR, entre 07 de enero de 1994 hasta 07 de junio de
2017; y de ser resuelto esto en forma favorable para la demandante, se
debera establecer (ii) si esta es acreedora de las obligaciones laborales
reclamadas en la demanda.

Advierte la Sala que no se encuentra habilitada en esta instancia para revisar
la posible existencia de un contrato de trabajo entre la demandante y la
ASOCIACION DE PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS DE
BIENESTAR BARRIO TUCUNARE, tal y como fuera mencionado por la activa
en su recurso de apelacién y en los alegatos aqui presentados; esto, ya que
si bien los hechos de la demanda se plantean casi en su totalidad en el
sentido que “la sefiora MARTHA ELENA ESTEBAN VILLAN, presté sus
servicios con el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
“ICBF”; y/lo con la Asociacion de Padres de Hogares Comunitarios de
Bienestar barrio Tucunaré del municipio de San José de Cucuta (...)",
incluyendo ambas entidades en su narracion, en el acapite de pretensiones,
la parte se limitd a solicitar la declaratoria de un contrato de trabajo con “LA
NACION- DEPARTAMENTO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL “DPS’-
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR “ICBF” y la
consecuente condena de estas al pago de las acreencias pedidas, sin que
fuera incluida la asociacion de padres.

Y es que las decisiones emitidas con base en las facultades ultra y extra petita
son exclusivas de los jueces de Unica y primera instancia, no estando
habilitados los jueces de segundo grado para declarar ese tipo de condenas,
encontrandose la Unica excepcidon a este postulado, en cuanto se trate de
derechos minimos e irrenunciables del trabajador, lo cual ha sido formulado
por la HCSJ en sentencias tales como aquella con Radicado N° SL3933-
2018, de la siguiente manera:

Conforme dicho principio, las sentencias judiciales deben ser coherentes con
los hechos y pretensiones de la demanda, su contestacion y las excepciones
formuladas, asi como con lo alegado por las partes en las oportunidades
procesales pertinentes. El sentenciador, por tanto, debe obrar dentro del
marco trazado por las partes en conflicto y las sentencias deben cefiirse a la
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causa petendi invocada por el promotor del proceso.

En el terreno laboral la congruencia tiene una excepcion en relacion con las
facultades ultra y extra petita (art. 50 CPTSS), de las cuales estan
investidos los jueces de Unica y de primera instancia, lo cual no obsta,
como lo ha explicado esta Corte, para que en especificos casos los jueces
de la alzada hagan prevalecer los derechos minimos e irrenunciables del
trabajador.

Asi las cosas, procedera la Sala a revisar el problema juridico aqui planteado,
para lo que se tiene que alega la demandante que se desempefid6 como
madre comunitaria con la Asociacion de Padres de Hogares Comunitarios de
Bienestar barrio Tucunaré del municipio de San José de Cucuta, entre el 07
de enero de 1994 hasta 07 de junio de 2017, por lo que se hace necesario,
en primer lugar, analizar la regulacion del ordenamiento juridico sobre la
actividad de dichas madres comunitarias, cuya ejecucién depende de la
suscripcion de un contrato por aportes en favor de estos hogares.

En punto a la naturaleza del contrato por aportes, del cual se alega que se
establecio con el fin de encubrir la verdadera relacion laboral, se debe decir
que se trata de una modalidad de contratacion especial y atipica, consagrada
en el ordenamiento juridico como parte del desarrollo del I.C.B.F. y su
actividad de coordinacion de actividades sociales de atencion a la infancia y
la adolescencia, el cual tiene su génesis en el numeral 9 del articulo 21 de la
Ley 7 de 1979 y el decreto 2388 de 1979, habiéndose creado en un primer
momento la entrega de «becas» personales a quienes constituyeran acciones
mancomunadas de atencion a poblacion infantil en estratos sociales pobres,
lo que devino posteriormente en 1989 (Ley 89 de 1988) en la creacion de
Hogares Comunitarios de Bienestar.

Sin embargo, no fue sino hasta el decreto 1340 de 1995 que se reglament6
el funcionamiento de estos Hogares Comunitarios, norma cuyo articulo 4°
dispuso la forma de vinculacién de las madres comunitarias definiéndola
como un «trabajo solidario» a través de una «contribucién voluntaria»
partiendo de que es la familia y la sociedad quienes tienen la obligacion de
asistir y proteger a los nifios, agregando que esta vinculacion no implica
relaciébn laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias
administradoras, ni con las entidades publicas que en €l participen.

A partir de este decreto, se desarrollo el contrato de aporte contenido en el
Acuerdo 21 de 1996 del I.C.B.F., contrato a través del cual se canalizarian
los conceptos de «beca», que hasta ese momento habian sido cancelados
particularmente a través de asociaciones de padres de familia, siendo ese el
aporte que entregaba el Bienestar al servicio comunitario de atencién infantil,
del cual dispondria la retribucion econémica a las madres comunitarias
designadas por la asociacion, incluyendo el aporte a seguridad social integral.
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Posteriormente, el articulo 16 del Decreto 1137 de 1999, por medio del cual
se reestructuré el ICBF, sefialé que la participacién de la comunidad en el
desarrollo de los programas adelantados por el ICBF «en ningan caso
implicaran una relacién laboral con los organismos o entidades responsables
por la ejecucion de los programas», pues dicha participacion se trata de un
trabajo solidario y una contribucién voluntaria brindada por ésta.

Estas fueron las disposiciones que rigieron la actividad desarrollada por las
madres comunitarias a través de los Hogares hasta el afio 2012, en el cual,
atraves de la ley 1607 de dicha anualidad, se determiné que el Estado, entre
los afios 2013 y 2014 y de forma escalonada, disefiaria y adoptaria diversas
modalidades que permitieran la vinculacion de las madres comunitarias, a
través de las cuales se les garantizara el acceso a un contrato laboral y a un
salario minimo mensual, lo cual fue posteriormente reglamentado mediante
el decreto 289 de 2014, siendo éste el cual, en su articulo 2, el que establecié
la naturaleza laboral de la vinculacion de las madres comunitarias y por tanto,
el derecho de las mismas a percibir la totalidad de garantias consagradas en
la normativa del trabajo y la proteccion social, lo cual se materializaria
mediante la suscripcion de contratos de trabajo con las entidades
administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar.

Asi mismo, con el fin de determinar la calidad de trabajadoras de las madres
comunitarias y en medio de la formalizacion de su actividad, el articulo 3 del
mencionado decreto 289 de 2014, excluyé a las mismas, de manera expresa,
del concepto de servidoras publicas, disponiendo que prestarian sus servicios
a las entidades administradoras del mencionado programa, las cuales serian
sus unicos empleadores, sin que se pudiera extender una solidaridad
patronal con el ICBF.

Frente a estas nuevas disposiciones que otorgaban una indole laboral al
vinculo creado con las madres comunitarias, la Corte Constitucional en su
sentencia SU-079 de 2018 se pronunci6 de la siguiente manera:

«La Ley 1607 de 2012, otorg0 a las madres comunitarias y sustitutas una beca
por un salario minimo legal mensual vigente. Ademas, indicé que de manera
progresiva durante los afios 2013 y 2014, se disefiarian y adoptarian diferentes
modalidades de vinculacion, en procura de garantizar a todas las madres
comunitarias el salario minimo legal mensual vigente, sin que lo anterior
implicara otorgarles la calidad de funcionarias publicas. (...)En desarrollo de la
anterior disposicion, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 289 de 2014!
reglamentando la vinculacion laboral de las madres comunitarias con las
entidades operadoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar.

(...) si bien el programa de Hogares Comunitarios de Bienestar implementado
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar viene funcionando desde hace

1 “Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 36 la Ley 1607 de 2012 y se dictan otras disposiciones”.
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mas de treinta afios, a cargo de madres voluntarias cuya finalidad era garantizar
a los nifios de bajos recursos econémicos cuidado y bienestar, su vinculacion a
través de contrato laboral y, por tanto, regida por el Cddigo Sustantivo del
Trabajo, solo se establecié a partir del afio 2014 con el Decreto 289 del 12 de
febrero.

En conclusion, con anterioridad a la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 289 de 2014,
las madres comunitarias no tuvieron vinculo o relacion laboral con los
organismos o entidades responsables por la ejecuciéon del Programa Hogares
Comunitarios de Bienestar, lo cual supone que estos Ultimos no estaban
obligados legalmente al pago de aportes parafiscales en favor de las primeras.
Recuérdese que las tareas efectuadas por las madres comunitarias se
realizaron dentro del marco de un trabajo solidario y una contribucién voluntaria,
de conformidad con la normatividad legal y la jurisprudencia constitucional.»

Reiterando lo anterior, la mencionada Corporacion, en su sentencia SU-224
de 1998 agreg6 que «(D)ebe recordarse que solo a partir del afio 2014 con la
expedicion del Decreto 289, las madres comunitarias fueron vinculadas
laboralmente mediante contrato de trabajo con las entidades administradoras
del Programa, quien es su unico empleador, contando desde entonces con
todos los derechos y garantias propios de una relacion laboral», considerando
qgue frente a las pretensiones dirigidas contra el I.C.B.F., «al no poderse
legalmente estructurar una relacion de trabajo entre las accionantes y el
ICBF, para la Corte no existia obligacion alguna en cabeza de la entidad
accionada de reconocerla y de pagar las prestaciones sociales inherentes a
la misma.

Ademdas, dado que los servidores publicos tan solo pueden realizar los actos
previstos por la Constitucion, las leyes o los reglamentos, y no pueden, bajo
ningun pretexto, improvisar funciones ajenas a sus competencias, reitero la
Corte en la mencionada providencia que «el ICBF no esta llamado a
responder por los derechos fundamentales por ellas invocados, pues ha sido
la ley y el reglamento, quienes han establecido las caracteristicas del régimen
juridico de los hogares comunitarios y sustitutos de bienestar, no pudiendo la
entidad actuar en contravia del ordenamiento que la rige»; concluyéndose
que «no puede atribuirsele validamente al ICBF haber ejecutado durante la
existencia de los programas de hogares comunitarios y sustitutos actuaciones
ilegales tendientes a desconocer relaciones de caracter laboral con las
madres encargadas de los mismos, pues el ordenamiento juridico como la
jurisprudencia constitucional reiterada, no admitieron tal hipétesis», preceptos
gue se encuentran reiterados en providencia SU-273 de 2019.

En sentido similar se pronuncié la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacion Laboral, cuando en su providencia SL4430 del 10 de octubre de
2018 (Rad. 54.744 y M.P. JORGE BURGOS RUIZ) explica que «la actividad
demandada al constituirse como una modalidad de servicio publico asumida
por el Estado debe prestarse conforme al régimen juridico que fije la ley»,
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independiente que se haga directamente o mediante contratos, de forma que
«el objeto del contrato se trata de una actividad sui generis regulada por
normas especiales de derecho publico y «solo estan sujetas a las clausulas
obligatorias de todo contrato administrativo», art. 128 del D.2388 de 1979,
«actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institucion»,
art. 127 ibidem, lo que excluye la aplicacion del articulo 34 del CST.»

De conformidad con este recuento normativo y jurisprudencial, no es posible
declararse la existencia de un contrato de trabajo entre la sefiora MARTHA
ELENA ESTEBAN VILLAN y el ICBF, tal como lo pretende la activa, como
quiera que el ordenamiento juridico ha previsto y desarrollado de manera
expresa las actividades ejercidas por las madres comunitarias y los hogares
de bienestar, advirtiéndose en toda su esquematizacion que se trata de un
servicio desarrollado inicialmente bajo los preceptos de una contribucion
voluntaria y solidaria con los menores de su comunidad, y que fue
formalizado, de manera paulatina, dentro de las politicas de progresividad de
los derechos sociales y econémicos, situacion que ha sido advertida por la
Corte Constitucional y que constituye un imperativo juridico.

Entonces, considera la Sala que surge improcedente lo solicitado en la
demanda, por cuanto la normatividad estudiada excluye de manera expresa
la configuracion de una relacion de naturaleza laboral entre el ICBF y las
madres comunitarias, asi como de una solidaridad de las obligaciones
causadas con el ICBF.

Igualmente, de ser posible la existencia de dicho contrato de trabajo con la
entidad, de la revision del haz probatorio surge evidente que no se aportd a
juicio elemento alguno permita vislumbrar la prestacion personal del servicio
de la sefiora ESTEBAN VILLAN en las fechas alegadas en la demanda, a
favor de la entidad demandada, esto es, el ICBF, ya que Unicamente se
alleg6 a folio 19 una constancia expedida por la Asociacion de Padres de
Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar, en la cual se indica que la
demandante laboré con la Asociacion Tucunaré desde el dia 01 de octubre
de 2006 hasta el 07 de junio de 2017, sin que se especifique las labores
desarrolladas por esta, no siendo procedente entonces la aplicacion de la
presuncidn de existencia de trabajo consagrada en el articulo 24 del CST, no
habiéndose demostrado tampoco la manera en la que se desarrollaba la
alegada relacion con la entidad, con el fin de determinar que esta ejercia un
poder subordinante sobre la sefiora ESTEBAN VILLAN, todo esto, con miras
a establecer el caracter laboral pretendido.

Asi las cosas, considera acertada la decision tomada por el Juez Primero
Laboral del Circuito en su sentencia proferida el 04 de septiembre de 2019 en
cuanto absolvio a la pasiva de las pretensiones incoadas en su contra,
debiéndose CONFIRMAR la misma en su totalidad.
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Se condenara en costas de segunda instancia a la parte vencida en la
presente actuacion respecto del recurso de apelacién, la parte demandante,
en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En
consecuencia, se fijaran como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, el valor equivalente a un (1) salario minimo mensual
vigente, es decir, la suma de OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS TRES PESOS ($877.803 m/cte.) a cargo de la sefiora
MARTHA ELENA ESTEBAN VILLAN y en favor del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR- ICBF, conforme al inciso 1° del
articulo 366 del C.G. del P.

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

VIIl. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la sentencia apelada, proferida por
el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta el dia 04 de septiembre de
20109.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida
en la presente actuacion respecto del recurso de apelacion, la parte
demandante, en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P.
En consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, el valor equivalente a un (1) salario minimo mensual
vigente, es decir, la suma de OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS TRES PESOS ($877.803 m/cte.) a cargo de la sefiora
MARTHA ELENA ESTEBAN VILLAN y en favor del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR- ICBF, conforme al inciso 1° del
articulo 366 del C.G. del P.

NOTIFIQUESE

UJ\ N T

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE
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ELV NJ

MAGISTRADO

@(iw%(%ijm é‘/‘% S ‘

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 04 de noviembre de 2020

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL
Elver Naranjo

Magistrado sustanciador

Cucuta, noviembre (3) de dos mil veinte (2020)

lo. ASUNTO
Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 07 de
tebrero de 2020, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-001-2018-
00181-00, promovido por Miguel Angel Torres Montero contra Contreras

Granados Limitada y Bavaria S.A.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA. Depreca el actor se declare que el contrato de trabajo a término

fijo existente con la empresa Contreras Granados LTDA., se prorrogd
automaticamente en virtud del fuero que por incapacidad laboral ostenta. En
consecuencia pide su reintegro sin soluciéon de continuidad al cargo que
desempefiaba o a uno de superior jerarquia compatible con su estado de salud
junto con el pago de salarios, prestaciones sociales, aportes a la seguridad social,
e incapacidades médicas, causados desde la fecha del despido y hasta cuando se
efectivice su reinstalacion; sumas que persigue sean asumidas solidariamente por
Bavaria S.A. Como peticiones subsidiarias persigue se condene solidariamente a

las demandadas al pago de salarios, prestaciones sociales y vacaciones dejados



de percibir desde su despido, las indemnizaciones de que tratan el articulo 64 y

65 del CST, y la sancién del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Adujo para ello: 1) Que inici6 a trabajar para la empresa Contreras Granados
Ltda., el 19 de noviembre de 2015 mediante un contrato de trabajo a término
fijo inferior a un afio, cumpliendo las labores de repartidor de productos de
Bavaria S.A., con un salario pactado de $707.744 con un adicional de $78.638.
2) Que en cumplimiento de las actividades laborales que ejercia, adquirié una
enfermedad laboral “destruccion de la colummna cervical y cardiopatia de rama izquierda”,
por la que lo han incapacitado permanentemente desde el mayo de 2016 3) Que
pese a que su contrato se prorrogd automaticamente, su empleador canceld
salarios tan solo hasta el 1 de noviembre de 2016, y el fondo de pensiones al que
se encuentra afiliado, esto es, Proteccion S.A., pagd incapacidades hasta el 01 de
agosto de 2017 4) Que el 31 de mayo de 2017 fecha en la que se encontraba
incapacitado, su empleador le terminé via telefénica el contrato de trabajo. 5)
Que clevo accion de tutela en contra de su empleador para que se ordenara
ordenar su reintegro, misma que si bien fue negada en primera instancia, se
concedi6 en sede de apelacion por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de
Cucuta en decision del 13 de octubre de 2017. 7) Que la empresa Contreras
Granados Ltda., no dio cumplimiento a la orden de reintegro, lo que ha afectado
su minimo vital, ello porque no le siguié cancelando los aportes a la seguridad

social, y no ha percibido el pago de incapacidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA. Bavaria S.A. se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de: “falta de legitimacion en la causa por
pasiva, prescripeion, inepta demanda, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
inexistencia de responsabilidad solidaria, y prescripcion”. Adujo que nunca sostuvo
vinculo laboral con el demandante y que por ello es ajena a cualquier tipo de
responsabilidad laboral, resaltando la ausencia de participacion de manera

directa e indirecta en la relacién contractual que se aduce en la demanda. Sefiald



que sus actividades normales y ordinarias son las de producciéon de malta,
elaboracion de cervezas y otras bebidas malteadas, pero no la de transporte,
razon por la que celebré un contrato de prestacion de servicios de distribucion
con la empresa Contreras Granados Ltda., el 16 de octubre de 2010 para la
entrega de productos. Indicé que de acuerdo a la clausula 4.12 del contrato
comercial N° 2010-00930 que celebré con la empresa Contreras Granados
LTDA, le corresponde a esta como unico empleador, asumir las obligaciones de

su personal.

Contreras Granados Ltda., fue representada por curador ad-litems, de modo

que se abstuvo de proponer excepciones de fondo, y dio por ciertos los hechos

1al7,12,13,1516 y 17 de la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Cucuta, el 07 de febrero de 2020 declaré la existencia de una
relacién laboral entre el actor y Contreras Granados Ltda., desde el 19 de
noviembre de 2015. Declaré probada la excepcion de inexistencia de solidaridad
esgrimida por Bavaria S.A.. Absolvié de las peticiones del libelo introductor y
condeno en costas al demandante. Adujo que si bien existe una extensa historia
clinica que da cuenta de las incapacidades otorgadas al actor, y se aportd en el
transcurso del tramite, calificaciéon de pérdida de capacidad laboral que arrojo
un 62,48% con fecha de estructuraciéon 1 de julio de 2016, lo cierto es que no
se arrim6 prueba alguna que acreditare el extremo final de la relacién laboral o
el hecho del despido, para establecer si este fue injusto y hay lugar o n a su
reintegro con el consecuente pago de acreencias. Dijo que no podia predicarse
solidaridad alguna de Bavaria S.A., comoquiera que el objeto social de Contreras
Granados Ltda., y del contrato comercial suscrito entre aquéllas, por el que el

actor presto sus servicios, difiere de su actividad econémica.



RECURSO DE APELACION: el actor pretende se revoque la anterior

decision. Argumenta que en efecto no hay documento que acredite la forma
de terminacion de contrato de trabajo por cuanto como se sefialé en la
demanda, ello se hizo de forma telefénica, negandose la empresa a emitir por
escrito alguna misiva de finalizacion; de manera que el juez debi6 aplicar el
postulado de la buena fe al no poderse realizar el interrogatorio de parte al
representante legal de la encartada por encontrarse representada a través de
curador ad-litem. Refirié que Bavaria S.A. si resulta responsable de las
acreencias laborales del actor bajo el entendido que la actividad de distribucién
de sus productos, labor que contraté con un tercero y que realizaba el

demandante, no son ajenas o extrafias a su objeto social.

ALEGATOS DE CONCLUSION:

El demandante reitera los hechos de la demanda. Indica que la enfermedad
laboral que padece fue adquirida ejerciendo las actividades adelantadas por la
sociedad contratista para el cumplimiento del servicio contratado por Bavaria
S.A.. Sostiene que el haber estado incapacitado por mas de 180 dias lo hace
acreedor de una estabilidad laboral reforzada. Aseveré que el empleador no le
ha efectuado el pago de los salarios, prestaciones sociales y aportes a seguridad
social, causandole un perjuicio en el pago de las incapacidades. En cuanto a la
fecha de terminacién del contrato, sostuvo que el juez de primera instancia no
tuvo en cuenta el principio de buena fe respecto a lo expresado en la demanda,
debido a que el despido fue efectuado telefénicamente, y que la pasiva no le
continuo realizando los aportes a seguridad social. Del mismo modo, dijo que
el a gquo no observo el registro unico mercantil de la Camara de Comercio de
Bavaria S.A., en donde se encuentra que su objeto social es el de «omercializacion,
distribucion, almacenamiento y expendido», por lo que es evidente que en ella recae
responsabilidad solidaria. Finalmente, aseverd que ante la situacién de debilidad

manifiesta que presenta, no debi6 ser despedido.



Bavaria S.A. sostuvo que dentro del proceso no se demostraron los elementos
necesarios para la configuraciéon de la solidaridad de la que trata el articulo 34
del CST, debido a que su objeto social, difiere con el de la empresa Contreras
Granados Ltda., pues no existe identidad de la actividad econémica que
desarrollan en el giro normal de sus negocios. Manifesté que de acuerdo al
contrato de prestacion de servicios No. 2010-00930 se observa la autonomia del
contratista para ejecutar la labor contratada contenida en la clausula 4.5, 4.6 y
4.12, concluyendo con esto, que no se puede predicar la existencia de una
relacién laboral con el demandante, en razén a que la empresa Contreras
Granados Ltda., fue el unico y verdadero empleador de aquél. Asi las cosas,

solicita se confirme la decision de primera instancia.

30. CONSIDERACIONES

A partir de la apelacion del actor, los asuntos a resolver consisten en
determinar si se encuentra acreditada o no la finalizaciéon del contrato de
trabajo del demandante; en caso afirmativo, si la terminaciéon del mismo
acaeci6 en virtud de su condicion de salud, dando lugar asi al reintegro que
pretende junto con el pago de los respectivos emolumentos laborales desde la
fecha de terminacién y hasta su reintegro efectivo; o st por el contrario
obedecié a una razén objetiva de finalizacién del vinculo laboral. De no
prosperar las pretensiones principales tendientes al reintegro, se establecera si
la terminacion del contrato acaecio con justa o injusta causa. Finalmente y de
encontrarse responsable a la demandada principal del pago de algin
emolumento a favor del actor, se evaluara si de tales es solidariamente

responsable Bavaria S.A., en voces de lo dispuesto en el articulo 34 del CST.

En funcién de resolver los cuestionamientos aludidos, sea lo primero sefialar

que se encuentra plenamente acreditado que entre el actor y Contreras



Granados Ltda., se celebrd contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio
el 19 de noviembre de 2015 como auxiliar de entrega en la distribucién de los

productos de Bavaria, segiin da cuenta documental obrante a folio 3.

Del mismo modo que entre Bavaria S.A. en calidad de empresa contratante y
Contreras Granados Ltda., como contratista, se suscribié contrato de
prestaciéon de servicios de distribucion N°? 2010-00930, segin puede

verificarse en cuaderno anexo (Fls 1- 11).

En igual sentido, se encuentra demostrado que Miguel Angel Torres Montero
tue objeto de diversas atenciones médicas debido a la patologia “cardiomiopatia
dilatada” por la que le fueron otorgadas una serie de incapacidades
interrumpidas entre el 6 de mayo de 2016 y el 31 de octubre de 2017 conforme

da cuenta historia clinica vista a folios 22 a 112.

Asimismo, en el transcurso de este proceso, se aporté calificacion de pérdida
de capacidad laboral del actor emitida por la administradora de fondo de
pensiones Proteccion S.A., la cual arrojé un porcentaje de pérdida del 62,48%
con fecha de estructuracién 01 de julio de 2016 por los diagndsticos de origen
comun denominados ‘cardiomiopatia dilatada, otro dolor crinico y trastorno de disco
cervical con radicnlopatia”, misma por la cual se otorgd pension de invalidez a
partit de la fecha de estructuracion, lo que le fue comunicado el 26 de

septiembre de 2018, conforme se verifica en las documentales que militan a

tolios 225 a 234 del proceso.

Expuesto lo anterior, comoquiera que el actor pretende se declare que su
contrato de trabajo sigue vigente en tanto aduce que la terminacién de aquél
por parte de su empleador, que manifiesta lo fue el dia 31 de mayo de 2017,
es ilegal o sin justa causa, al no obtenerse la autorizacion previa de la respectiva

autoridad administrativa, ello por ostentar el derecho a la estabilidad laboral



reforzada dado su estado de salud, ha de resolverse tal cuestion a la luz de lo

dispuesto en la Ley 361 de 1997.

Sin embargo y previo a ello, habida cuenta que el a-quo sefial6 que no
encontrd probado el supuesto del despido, resulta importante verificar st ello
es asi, pues, bien ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
que en materia de despidos al trabajador le basta con acreditarlo, en tanto, al
empleador le incumbe la carga de probar que para adoptar dicha decision se
ajusté en un todo a los parametros legales, convencionales o contractuales
consagrados para tal efecto; y especificamente en el supuesto de estabilidad
laboral reforzada, que su decision de dar por concluida la relaciéon laboral,
estuvo motivada en un principio de razén objetiva, ya que, de no ser asi, ha

de entenderse discriminatotrio.

Asf las cosas, una vez evaluado el acervo probatorio se tiene que si bien esta
acreditado que entre el actor y la empresa Contreras Granados Ltda., existid
un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo, también lo es que tal
y como lo atirmé el a-quo, no se evidencia que aquél hubiere sido finalizado
por su empleador o que éste haya dado lugar a la terminacién (despido
indirecto), pues, noétese que como lo refiri6 el mismo actor en su
impugnacion, no existe prueba adicional a su propio dicho respecto al
despido, esto es, que le fue finalizado su contrato de trabajo por teléfono, lo
que impide resolver favorablemente las suplicas tanto principales como
subsidiarias del libelo genitor (despido sin justa causa e indemnizacién del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997). No resulta dable que se beneficie de sus
propias afirmaciones, ya que, debié desplegar un importante ejercicio
probatorio que respaldare tal aseveracion. Téngase presente que en cuestion
de la carga probatoria, quien afirma una cosa es quien esta obligado a

probarla, ello ademas en virtud de lo sefialado en el articulo 167 del C.G.P.,



aplicable a esta especialidad por virtud de la remisién normativa que permite

en articulo 145 del estatuto procesal laboral y de la seguridad social.

Y es que el supuesto de hecho que da viabilidad al reintegro por cuenta de
una estabilidad laboral reforzada, no es unicamente la demostraciéon de un
precario estado de salud, mismo que en efecto esta acreditado con la
calificaciéon de pérdida de capacidad laboral arrimada, sino el hecho del
despido o la terminacion, pues, sobre aquél se cimienta la presuncion que
contempla el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 -por medio de la cual se
establecieron mecanismos de integracion social de las personas con

limitacion-, esto es, que el mismo resulté discriminatorio.

Al respecto y en cuanto a la presunciéon de discriminacion, la Corte Suprema

de Justicia en sentencia SI.1360 de 2018 sefialo:

“Asi las cosas, la Corte abandona su criterio sentado en la sentencia CS|
SL36115, 16 mar. 2010, reiterada en S1.35794, 10 ago. 2010, en la que se
adoctrind que el articulo 26 de la 1.ey 361 de 1997 no consagra una presuncion
legal o de derecho, que permita deducir a partir del hecho conocido de la discapacidad
del trabajador que su despido obedecid a un movil sospechoso. En su lugar, se

postula gue el despido de un trabajador en estado de discapacidad

se presume discriminatorio, a menos que el empleador demmestre en juicio la

ocurrencia real de la cansa alegada.” (subrayas y negrilla fuera del texto original)

Bajo este escenario, para que naciera la presuncién discriminatoria en favor
del demandante, debi6é acreditarse el despido o la finalizaciéon del vinculo
contractual. Carga probatoria que le atafifa a aquél y que estuvo ausente en
el sub-analice. Es decir, no puede beneficiarse de la prevision del articulo 26
en cita, segun el cual, en voces de la Corte Suprema de Justicia, ha de

presumirse discriminatorio el despido, pues, solo es alli en donde se traslada



la carga de la prueba en cabeza del empleador, en aras de desvirtuar el hecho
presumido, quien para ello debera demostrar que la determinacién de
finiquitar el vinculo estuvo fundada en un motivo ajeno a su situacion de

salud.

En las anteriores condiciones y pese a que fue objeto de apelacion la
solidaridad que se persigue de Bavaria S.A., irrelevante resulta el analisis de

tal dada la absolucion de las peticiones dirigidas en contra de Contreras

Granados Ltda.

En sintesis, debera confirmarse la decisién del a-quo dado que la pretension
de reintegro por estabilidad laboral reforzada, no esta llamada a la
prosperidad en la medida que la Ley 361 de 1997 en la cual se funda, st bien
protege al trabajador que presente una merma importante en su estado de
salud, lo es frente a comportamientos discriminatorios por parte del
empleador, es decir, aquellos que tienen como propésito o efecto la
exclusion del empleo a través del despido. Circunstancia esta tltima que no
resulté probada, la cual ademas, resultaba necesaria para acceder a las
pretensiones de indemnizacion del articulo 26 ibidem y la indemnizacién por
despido sin justa causa contemplada en el articulo 65 del CSTSS que se elevo

de manera subsidiaria.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado por remisién
del 145 del CPTSS, se condenara en costas al demandante al no salir avante su
apelacion. Se fijaran como agencias en derecho de la alzada $200.000.

Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la

Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cuacuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 07 de febrero de 2020 proferida

por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al actor. Incluyanse como agencias en
derecho de la alzada la suma de $200.000. Liquidense de manera concentrada

por el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@/(/low,(%fjm 6“]&) G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Clcuta, 04 de noviembre de 2020.

Secretatio
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Asunto: Apelacién de Sentencia

San José de Cucuta, tres (03) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cdcuta a
resolver el recurso de apelacion presentado por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cucuta , el dia 13 de diciembre de 2018, dentro del proceso ordinario
laboral con Radicado del Juzgado No. 54-001-31-05-001-2018-00198-01 y
Partida de este Tribunal Superior No. 18601 promovido por la sefiora ANA
FRANCISCA MONROY CONTRERAS en contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez
conocido y aprobado el proyecto, se profirid la presente sentencia, previos los
siguientes

. ANTECEDENTES

La demandante, por intermedio de apoderado judicial instaur6 demanda
ordinaria laboral en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, con el fin de que se condene a esta al pago
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de la reliquidacion de la pension de vejez del sefior CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIA (g.e.p.d.), a partir del 01 de abril de 2008, en cuantia
de $795.954, teniendo en cuenta el IBC realmente devengado por el
extrabajador y no como equivocadamente lo reconocio el entonces ISS en
cuantia de $461.500; solicit6 ademas que se sustituya a su favor, como
conyuge, la mesada pensional reliquidada, se condene a la pasiva al pago de
los intereses moratorio, de la indexacion de las sumas y los intereses legales.

ILHECHOS

La parte demandante fundamentod sus pretensiones en los hechos narrados
a folios 44 a 46 del libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente,
de la siguiente manera:

1. Que el sefior CARLOS ARTURO CONTRERAS GARCIA (g.e.p.d.)
nacié el 24 de enero de 1946, cumpliendo los 60 afios de edad el 24
de enero de 2006 y radicé ante el entonces ISS la solicitud de
reconocimiento de pension de vejez el dia 15 de mayo de 2008, negada
mediante Resolucién N° 006592 del 28 de julio de 2008.

2. Que agotado el procedimiento administrativo y judicial, el ISS reconocio
la pension de vejez solicitada mediante Resoluciéon N 003576 del 18 de
junio de 2010, a partir del 01 de abril de 2008, en cuantia de $461.500,
pension que fue reconocida teniendo en cuenta la transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990.

3. Que el ISS no tuvo en cuenta para liquidar la pension, el IBC realimente
devengado durante toda la historia laboral o durante los Ultimos diez
anos.

4. Que encontrandose disfrutando de su pensién, el sefior CONTRERAS
GARCIA falleci6 el 23 de julio de 2011 y mediante Resolucién N|2051
de 2012 el ISS le reconocio la sustitucion pensional, en calidad de
cényuge supérstite.

5. Que mediante Resolucibn GNR 141458 del 16 de mayo de 2015,
Colpensiones nego la reliquidacion de la pension de sobrevivientes,
indexacién e intereses moratorios, decision que fue recurrida y
apelada, sin que la entidad modificara aquella decision.
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6. Que mediante escrito de fecha 04 de diciembre de 2017 se radico una
nueva peticion la cual no ha sido resuelta.

lIl. NOTIFICACION A LOS DEMANDADOS

Notificada de la admision de la demanda presentada en su contra, la entidad
demandada acepté como ciertos los hechos 1 a 9, 15a 19, 21y 22,y los
demas que no son ciertos; se opuso a la totalidad de las pretensiones,
manifestando que el reconocimiento de la pension de vejez del sefior
CONTRERAS GARCIA se hizo en cumplimiento a un fallo judicial, por lo que
no es procedente una reliquidaciéon, cuando dicha sentencia se encuentra
ejecutoriada.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el juzgado de conocimiento que lo fue el Primero Laboral
del Circuito de Cucuta, en providencia de fecha 26 de abril de 2019, resolvid
declarar probada la excepcion cobro de lo no debido planteada por la pasiva,
absolviéndola de las pretensiones incoadas en su contra.

El juez a quo fundamento su decision en el hecho que ejecutoriada como se
encuentra en su debida forma la sentencia proferida y cumplido por la entidad
lo ordenado en la misma, no es posible realizar un nuevo estudio de la
prestacién, pues para el expediente no se traen nuevos elementos que
indiquen que se deba analizar de nuevo el derecho ya reconocido, ya que en
la discusion del proceso ordinario se tuvieron en cuenta los mismos
documentos, las mismas pruebas, los mismos ingresos bases de cotizacion
y el mismo ingreso base de liquidacion de la pension, y esta situacion ya fue
estudiada.

V. RECURSO DE APELACION

1. PARTE DEMANDANTE

Al encontrarse en desacuerdo con la anterior sentencia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacion en su contra, alegando que al sefior CARLOS
ARTURO CONTRERAS GARCIA, se le reconoci6 y se le pago una pension
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de vejez la cual fue sustituida a su esposa ANA FRANCISCA MONRROY DE
CONTRERAS; que no obstante la liquidacion de pensién reconocida no tuvo
en cuenta el IBC realmente devengado durante toda la historia laboral o
durante los ultimos diez afios actualizados, contrayendo al valor presente
conforme el IPC vigente administrado por el DANE, motivo por el cual
COLPENSIONES no da aplicabilidad al Art. 37 de la Ley 100 de 1993, pues
no le reconocio con el monto del cual le correspondia al trabajador sin tener
en cuenta el IBL, por lo que decreté que no hay derecho a que su pension
sea reliquidada, a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, maxime cuando la jurisprudencia y la normativa propenden
por reconocer la pension por vejez en condiciones dignas justa y en forma
oportuna.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion, que se resumen de la siguiente
manera:

PARTE DEMANDANTE. Realiz6 la parte, en sus alegaciones,
recuento de los hechos incluidos en la demanda, insistiendo que en
aplicacion de los principios constitucionales de favorabilidad, la
condicién mas beneficiosa y el in dubio pro operario, se le otorgue a la
demandante el derecho a que la pension otorgada sea reliquidada.

PARTE DEMANDADA. Respecto de la reliquidacion de la pension de
vejez post mortem reconocida al sefior CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIA, que pretende la accionante ANA FRANCISCA
MONRQOY CONTRERAS, indic6 que la pension de vejez fue reconocida
en virtud de sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO LABORAL
DEL CIRCUITO DE CUCUTA contra el ISS con radicado No. 2010-
0014, la cual resolvio lo siguiente:

(...) PRIMERO: DECLARAR que el demandante CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIA, efectué aportes rubro pensién ante el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en total de 1.062,15 semanas,
de conformidad con las motivaciones de la sentencia.
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SEGUNDO; DECLARAR que el demandante CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIA, CUMPLE con los requisitos legales
establecidos por el articulo 12 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por
Decreto 758 del mismo afo, conforme a lo expuesto en las
motivaciones de la sentencia.

TERCERO: CONDENAR al demandado INSTITUTO DE LOS
SEGUROS SOCIALES, reconocer y pagar a favor del demandante
CARLOS ARTURO CONTRERAS GARCIA, pension por vejez, a partir
del 01 de 2008, debiendo pagar dentro de los cinco dias siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia, las mesadas pensionales causadas desde
la fecha, indexando la primera mesada y pagando intereses de mora
sobre mesadas hasta su cancelacion, conforme a las motivaciones de
esta sentencia”.

Que conforme a lo anterior, no es procedente la prestacion como lo
depreca la demandante, toda vez que la Administradora de Pensiones
dio estricto cumplimiento a una orden judicial proferida por el
JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, en los
términos y cuantias alli indicadas, siendo asi, el caso bajo estudio hizo
transito a cosa juzgada, sin que sea posible adelantar una nueva
prestacibn econdOmica, toda vez que no sSe encuentran nuevos
elementos para realizar nuevo estudio de la prestacion, encontrandose
la Resolucion No. 3576 del 18 de junio de 2010, conforme a derecho,
motivo por el cual no es procedente lo que insiste pretender la
accionante.

Una vez cumplido el término otorgado para presentar alegaciones finales,
procede la Sala a resolver el asunto conforme a las siguientes,

VII. CONSIDERACIONES

Competencia. La Sala asume la competencia para decidir el recurso de
alzada teniendo presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.TydelaS.S.,
gue fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de 2001.

Conforme a los argumentos sostenidos por el Juez A quo y a los concretos
motivos de inconformidad planteados en el recurso de apelacion, el
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problema juridico que concita la atencion de la Sala se reduce a determinar
si es procedente la reliquidacién de la pension de sobrevivientes de que es
beneficiara la sefiora ANA FRANCISCA MONROY DE CONTRERAS, con su
correspondiente indexacion y los intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993.

Al estudiar la procedencia de lo peticionado, el Juez A quo determiné que el
monto de la pension de vejez otorgada al sefior CONTRERAS GARCIA
(gepd) la cual fue sustituida a la sefiora ANA FRANCISCA MONROY DE
CONTRERAS como conyuge sobreviviente supérstite a partir del 23 de julio
de 2011, fue determinado mediante sentencia judicial, que se encuentra ya
ejecutoriada, proferida por el mismo Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cdcuta el dia 16 de abril de 2010 dentro del proceso ordinario con Radicado
2010-0014, por lo que, al no aportarse pruebas o hechos nuevos al proceso
que hoy nos ocupa, diferentes a los aportados en el tramitado con
anterioridad, no es posible volver a analizar si el monto pagado por
COLPENSIONES se ajusta o no a derecho.

Asi las cosas, debe estudiar la Sala si en el presente caso se encuentran
probadas las excepciones declaradas por el A quo al existir sentencia judicial
ejecutoriada que otorgd el derecho a la pensién de vejez al sefior
CONTRERAS GARCIA, sustituida en su cényuge supérstite.

A folios 118 a 126 se observa la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Cucuta el dia 16 de abril de 2010 dentro del proceso
con Radicado 2010-00014, la cual fue solicitada por esta Sala a dicho
despacho mediante oficio de fecha veintitrés de octubre de 2020, en la cual
se resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR que el demandante CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIA, efectué aportes rubro pension ante el INSTITUTIO
(sic) DE SEGUROS SOCIALES, en total de 1.062,15 semanas, de
conformidad a las motivaciones de la sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que el demandante CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIA, CUMPLE Con los requisitos legales establecidos por
el articulo 12 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por decreto 758 del mismo
afo, conforme a lo expuesto en las motivaciones de la sentencia.
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TERCERO: CONDENAR al demandado INSTITUTO DE LOS SEGUROS
SOCIALES, reconocer y pagar a favor del demandante CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIAS, Pension por Vejez, a partir del 01 de abril de 2008,
debiendo pagar dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria de esta
sentencia, las mesadas pensionales causadas desde esta fecha, indexando la
primera mesada y pagando intereses de mora sobre mesadas causadas hasta
su cancelacion, conforme a las motivaciones de esta sentencia.

(..

Esta sentencia no fue objeto de recurso por alguna de las partes, habiéndose
declarado su ejecutoria mediante auto de fecha 28 de abril de 2010.

A folios 17 a 18 se allega la resolucion N° 003576 de 2010 mediante la cual
se dio cumplimiento a la sentencia citada, mencionando que “la liquidacion se
baso en lo dispuesto en la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral
Del Circuito De Cucuta”.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisando con detenimiento la sentencia
judicial proferida dentro del proceso con Radicacion 2010-00014, no
encuentra esta Sala que durante el trascurso del mismo se haya discutido el
monto de la pension de vejez que le fue otorgada al sefior CONTRERAS
GARCIAS, ya que Unicamente fue declarado el derecho, sin haberse
condenado de manera concreta a la entidad demandada.

Asi, es necesario entonces revisar la figura de cosa juzgada, ya que si bien
esta no fue declarada como probada de oficio por el A quo, de las
consideraciones de su sentencia es posible concluir que la misma sirvié de
fundamento para decidir que existia un cobro de lo no debido y una
inexistencia de la obligacién, encontrandose aquella consagrada en el
articulo 303 del CGP:

ARTICULO 303. COSA JUZGADA. La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el
anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo
proceso son sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el
primero o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con
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posterioridad al registro de la demanda si se trata de derechos sujetos a
registro, y al secuestro en los demas casos.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que
comparezcan como parte, incluidos los de filiacion, la cosa juzgada surtira
efectos en relacion con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision.

En el presente caso, si bien se observa que existe identidad de partes, ya que
la sefiora MONROY DE CONTRERAS fue sucesora de la pension de vejez
por causa de muerte del sefior CONTRERAS GARCIA, siendo los mismos
sujetos procesales quienes intervienen en ambos procesos, considera esta
Sala que no se cumplen con las otras dos exigencias establecidas.

En primer lugar, no hay una identidad de objeto, al no ser idénticas las
pretensiones incoadas, ya que en la primera contienda judicial lo que se
reclamo fue el otorgamiento de la pension de vejez del sefior CARLOS
ALBERTO CONTRERAS GARCIA a cargo del INSTITUTO DE SEGURO
SOCIAL, desde el 01 de abril de 2007 y que se le obligara a cancelar las
mesadas pensionales causadas desde dicha fecha, debidamente indexadas
junto con los intereses moratorios causados; y si bien, en principio, el tema
del monto de una pension esta inserto en su reconocimiento, en el anterior
proceso el debate juridico se dio alrededor del cumplimiento por parte del
actor de los requisitos exigidos para obtener la pensién reclamada, no
habiéndose estudiado el monto de la misma, dandose una decision judicial
sin cuantificacion de la condena; mientras que en el segundo proceso, lo que
se estd demandado es que se reliquide el monto de la pension otorgada, la
cual fue liquidada por el ISS a través de la Resoluciéon N° 003576 de 2010,
supuestamente con base en lo dispuesto en la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta.

Tampoco se considera que exista una identidad de causa, como quiera que
el hecho juridico o material que sirve de fundamento al derecho reclamado,
no es el mismo, ya que en el primer proceso, lo que motivé la demanda fue
la negativa del ISS de la solicitud de reconocimiento de la pension de vejez
realizada por el sefior CARLOS ARTURO CONTRERAS GARCIA, ante la
falta de requisitos legales, la cual se dio a través de la Resolucion N° 006592
de 2008 (folio 22), expedida por la entidad demandada, la cual fue confirmada
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a través de Resolucion N° 5608 de 2009 (folios 19 a 21); mientras que el
proceso que nos ocupa tiene su causa en el hecho que el ISS liquido, a través
de la Resolucién N° 003576 de 2010 (folios 17 y 18), la pension otorgada, sin
tener un fundamento judicial y en contravia de lo regulado en la ley,
negandose a revisar dicha liquidacion en su Resolucion 5809 de 2010 (folios
14y 15) y posteriormente mediante Resoluciones GNR141458 de 2015 (folios
11 a 13), GNR 336777 de 2015 (folios 7 a 9) y DIR159 de 2018 (folios 3 a 6)
expedidas por COLPENSIONES.

Ademas, es de anotar que el juez de la causa del primer litigio, una vez definio
el derecho a la pension de vejez a favor del sefior demandante, no analizé
para nada lo relacionado con la manera de obtener el IBL de dicha prestacion,
para con ello entrar a verificar el monto de la primera mesada; por esto, no
se puede considerar que este aspecto tan fundamental de la pension, como
es su cuantia, quedo juzgado y definido en el juicio anterior.

Ante una situacion similar, la Sala de Casacion Laboral de la H. CSJ, en
sentencia proferida el dia 4 de marzo de 2009 con Rad. N°34351, se
pronunci6 de la siguiente manera:

Es verdad irrefutable, como lo anoto el Tribunal, que en la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota
el 12 de marzo de 1999, dentro del proceso ordinario adelantado por Heliodoro
Barrera Jerez contra el Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, se condend a éste a pagar la pensién sancién de jubilacién “en
la cuantia que indica la ley” (Resalta la Corte). Dicha sentencia fue confirmada
en segunda instancia por el Tribunal Superior de Bogotéa en providencia del 14
de mayo de 1998.

No obstante, en dichas sentencias no se precisé el porcentaje para el monto
de la pension sancidén que debia reconocer el Fondo de Pasivo Social, sino
gue simplemente se dijo que la cuantia seria la indicada en la ley.

Es evidente que el Fondo demandado reconocio la pension sancion a su
beneficiario, fijando su monto en proporcién al 75% que le hubiera podido
corresponder si hubiera completado los 20 afios de servicio, porcentaje del
cual discrepa la censura, afirmando en contrario, que como se trata de un
trabajador ferroviario, el porcentaje general para esa clase de servidores es
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del 80% del dltimo salario promedio, el cual debe observarse para efectos de
la proporcionalidad del monto de la pension sancion.

Para el Tribunal hay cosa juzgada y vistas asi las cosas debe decirse desde
ya, que dicha figura tiene ocurrencia solamente respecto del derecho, mas no
puede predicarse respecto del monto del mismo, por la indefinicion que se
exhibe en las sentencias judiciales, en tanto dijeron que la cuantia seria la
indicada en la ley.

Ahora, la definicion de ese aspecto no es propio de un proceso ejecutivo, con
el que por regla general, se busca el pago coercitivo de obligaciones impuestas
judicialmente o que provengan del deudor o de su causante, pero sin que para
ello el juez de la fuerza tenga que definir asuntos puramente juridicos, propios
de un proceso de conocimiento, como precisamente es el que se presentd en
el proceso ordinario anterior en torno al monto de un derecho cuya precision
cuantitativa inexplicablemente fue omitida por los juzgadores de instancia,
guienes simplemente se remitieron a lo que establecia la ley, posibilitando con
ello una nueva controversia judicial respecto de la cuantia de la pensién, como
efectivamente ocurrid.

En igual sentido, dicha Corporacion, el dia 22 de junio de 2016 en sentencia
con Rad. N°45740 manifesto lo siguiente:

En este orden de ideas, con lo resuelto en el primer litigio, bien puede existir
el fendbmeno juridico de la cosa juzgada frente al derecho pensional como tal,
en el sentido que el ISS estaba obligado a reconocer la pension especial de
vejez por estar expuesto el actor a altas temperaturas, que coincide con lo
decidido administrativamente de motu proprio por la propia entidad, quien
también la otorgo, erigiéndose en un indiscutible derecho adquirido, protegido
por los arts. 48 y 53 de la Constitucion Politica, no ocurre asi, frente a la cuantia
de la pension, que fue lo que llevo al actor a demandar en una segunda causa
pretendiendo que no le fuera desconocido su derecho constitucional a recibir
la pensién que legalmente corresponde.

Por todo lo expresado, se concluye que frente a la cuantia de la prestacién
pensional, no hay, en este caso en particular, cosa juzgada, y por lo tanto los
jueces de instancia debieron pronunciarse sobre lo pedido en el presente
proceso, esto es, la «cuantia conforme al promedio de los aportes hechos para
pension y que fueron tenidos en cuenta en la resolucion No. 23379 del 8 de
octubre del afio 2002, en cuantia inicial de $370.377,82, de tal suerte que para
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noviembre del afio 2002 la cuantia sea igual a la suma de $433.599,00», lo
cual implica aplicar en debida forma el IBL conforme a la norma pertinente,
analisis que el ad quem no llevé a cabo.

En virtud de lo anterior, considera esta Sala que no existe cosa juzgada frente
al monto de la pension que fue otorgada a favor del sefior CARLOS ARTURO
CONTRERAS GARCIA la cual fue sustituida a la aqui demandante, por lo
que se REVOCARA lo resuelto por el Juez Primero Laboral del Circuito de
Cdcuta en su providencia de fecha 26 de abril de 2019, y en su lugar se
estudiara lo pretendido en la demanda.

Con el fin de liquidar el IBL para determinar si el valor de la pension de vejez
reconocida por el ISS- hoy COLPENSIONES- al sefior CONTRERAS
GARCIA (g.e.p.d.), fue en efecto menor al que por Ley le correspondia, es
necesario aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, el cual establece lo
siguiente:

ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso
base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o en todo el tiempo si este
fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia,
actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre
los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto
en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y
cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.

Atendiendo el nimero de semanas cotizadas declaradas por el Juez Primero
Laboral del Circuito de Cucuta en su sentencia de abril de 2010, se observa
que el sefior CONTRERAS GARCIA cotiz6 1.062,15 semanas, por lo que, en
aplicacion del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, el IBL se obtendra con el
promedio de los salarios sobre los cuales cotizé durante los ltimos diez afios
anteriores al reconocimiento de la pensién, dando una suma de $1.116.039
(Tabla Anexa N°1), arrojando un valor de $870.510 para el afio en que se
causo la pensidén, es decir en el 2008, al aplicarle la tasa del 78% en virtud
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del paragrafo 2° del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, segun el total de
semanas cotizadas por el pensionado, valor aquel que reajustado en
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, al 2011, a la fecha en que
fue sustituida la pension en su conyuge, equivale a $986.330 y a la fecha de
la presente sentencia, equivale a $1.394.066.

Asi las cosas, procedera esta Sala a REVOCAR en su totalidad la sentencia
apelada proferida por el Juez Primero Laboral del Circuito de Cucuta proferida
el dia 26 de abril de 2019, y en su lugar ss CONDENARA a la entidad
demandada a pagar a la sefiora ANA FRANCISCA MONROY DE
CONTRERAS la pension de sobrevivientes ya reconocida, en un monto
de $986.330 a partir del 23 de julio de 2011.

Ahora, con respecto a la solicitud del pago del retroactivo de las mesadas
reliquidadas desde el 01 de abril de 2010, es necesario revisar la excepcion
de prescripcion propuesta por la demandada.

De las pruebas aportadas al proceso, se observa lo siguiente:

- Mediante Resolucién N 003576 de 2010 (folios 17 y 18), notificada el
dia 23 de agosto del mismo afio, el ISS le otorg0 la pension de vejez al
sefior CARLOS ARTURO CONTRERAS GARCIA, en un valor
equivalente a un salario minimo legal vigente.

- Frente a esta Resolucion, el pensionado interpuso los recursos de
reposicion y apelacion, habiendo la entidad resuelto el primero de ellos
mediante Resolucién 5809 de 2010 (folios14 y 15), notificada el 20 de
enero de 2011, sin que conste en el expediente la resolucion mediante
la cual la entidad resolvio el recurso de apelacion presentado.

- Con ocasion del fallecimiento del sefior CONTRERAS GARCIA,
Colpensiones otorg6 la pension de sobrevivientes a la sefiora ANA
FRANCISCA MONROY DE CONTRERAS mediante Resolucion N°
2051 de 2012, quien el dia 05 de diciembre de 2014, solicito frente a
la entidad la reliquidacion de dicha prestacion.

- Mediante Resolucion GNR 141458 de 2015 (folios 11 a 13),
Colpensiones negé la solicitud de reliquidacién impetrada, frente a la
cual se interpusieron los recursos de reposicion y en subsidio, el de
apelacion, siendo resueltos los mismos mediante Resoluciones GNR
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336777 del 27 de octubre de 2015 (folios 7 a 9) y DIR 159 del 04 de
enero 2018 (folios 3 a 5), respectivamente, siendo notificada esta
ultima, el dia 22 de enero de 2018.

- El dia 26 _de junio de 2018 la sefiora MONROY DE CONTRERAS
presento la demanda ordinaria laboral que hoy nos ocupa.

Del anterior recuento, es claro para esta Sala que el derecho a la pensiéon de
vejez en el valor de un salario minimo legal mensual vigente del actor, se hizo
exigible el dia 20 de enero de 2011, fecha en que se notifico la resolucion que
resolvié el recurso de reposicion presentado contra la resolucion que otorgo
tal derecho (esto, por cuanto no consta en el expediente la fecha de
notificacion de la resoluciéon del recurso de apelacion presentado en subsidio
de aquel), fecha a partir de la cual el pensionado contaba con tres afos para
solicitar su religuidacion, sin que operara el fendmeno prescriptivo
consagrado en los articulo 489 del CST y 151 del CPTYSS, término que
finalizaba el 20 de enero de 2014, fecha que arrib6 sin que se presentara
reclamacion alguna, habiéndose instaurado la misma hasta el 05 de
diciembre de 2014, por lo que se declararan prescritas las mesadas causadas
con anterioridad al 05 de diciembre de 2011, debiéndose CONDENAR a
COLPENSIONES al pago del retroactivo pensional causado desde el 05 de
diciembre de 2011 y hasta que se haga efectivo el pago, suma que a 30 de
septiembre asciende a $60.208.187 (Tabla Anexa N°2).

INTERESES MORATORIOS

En punto a los intereses moratorios, de larga data esta Sala ha sostenido el
criterio de que los mismos no proceden en cuanto lo otorgado se refiere a
reliquidaciones o reajustes del valor de la pension al considerar que si bien
no se pagaba mensualmente la suma que por Ley le correspondia al
pensionado, la entidad en efecto se encontraba cancelando una mesada al
mismo, fundamentando lo anterior, en numerosas sentencias proferidas por
la H.CSJ en las cuales habia sentado su posicién al respecto.

Sin embargo, recientemente el alto tribunal repensé dicho criterio,
modificandolo en el sentido de considerar que esta sancién, de naturaleza
resarcitoria, procede en caso de tratarse de la reliquidacion del valor de la
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mesada pensional, plasmando esta postura en la sentencia SL3130 del 19 de
agosto de 2020, de la siguiente manera:

Como conclusion, la Corte encuentra suficientes razones para modificar su
jurisprudencia hasta ahora vigente, y sostener que la correcta interpretacion
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 permite inferir que los intereses
moratorios alli consagrados proceden tanto por la falta de pago total de la
mesada como por la falta de pago de alguno de sus saldos o ante reajustes

ordenados judicialmente.

Asi las cosas, al encontrarnos frente a un reajuste del monto de la pensién
de vejez, sustituida a la conyuge supérstite, sefiora ANA FRANCISCA
MONROY DE CONTRERAS, procede esta Sala a modificar su postura
respecto de la procedencia de los intereses moratorios consagrado en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 en dicho escenario, y en consecuencia,
CONDENARA a COLPENSIONES al pago de dicha sancion sobre las sumas
insolutas a la actora, a partir del 06 de abril de 2015, teniendo en cuenta que
la solicitud de reliquidacion fue presentada por la actora el 05 de diciembre
de 2014.

Sin costas en esta instancia por cuanto las resultas del recurso fueron
favorables a la apelante.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR en su totalidad la sentencia apelada proferida por el
Juez Primero Laboral del Circuito de Cuacuta proferida el dia 26 de abril de
2019, y en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la sefiora
ANA FRANCISCA MONROY DE CONTRERAS la pensién de
sobrevivientes ya reconocida, en un monto de $986.330 a partir del 23
de julio de 2011.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES al pago del retroactivo
pensional causado a favor de la sefiora ANA FRANCISCA MONROY DE
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CONTRERAS, desde el 05 de diciembre de 2011 y hasta que se verifique su
pago, suma que a 30 de septiembre de 2020 asciende a $60.208.187.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES al pago a favor de la sefora
MONROY DE CONTRERAS, de los intereses moratorios consagrados en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, causados sobre las sumas insolutas a
partir del 06 de abril de 2015 y hasta que se verifique el pago del retroactivo
debido por la entidad.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE

#5(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV NJ

MAGISTRADO
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 04 de noviembre de 2020

Secretatio



OS PROMEDIO PARA OB R IBL P ONA ANO e
PROMEDIO
: = [2IOI]R DL SRR E 2008 | 03 | gl ARIAL:
(Salario
D ASTA IPC IPC actualizado
INGRESO multiplicado
BASE DE por el nUmero
| coTizacioN SALARIO | 4e dias de ese
# Dias (IBC) ACTUALIZADO salario
Afio  *Mes Dia| Afio *Mes Dia Ultimo FINAL [ INICIAL | O INDEXADO | giyidido por el
Salario) nimero total
de todos los
dias)
1979 | 05 11 | 1979 | 08 29 109 $ 7.470,00 64,82 0,56 $ 864.652,50 $26.179,76
1980 07 | 01 |1980| 09 03 63 $9.480,00 64,82 0,72 $ 853.463,33 $14.935,61
1981 | 03 | 31 |1982| 04 19 379 $ 11.850,00 64,82 1,14 $ 673.786,84 $70.934,78
1982 | 04 27 | 1985 11 15 | 1279 $41.040,00 64,82 1,96 $ 1.357.251,43 $482.201,27
2003| 04 | 01 [2003| 04 30 30 $ 664.000,00 64,82 | 49,83 $ 863.746,34 $7.197,89
2003| 05 | 01 [2003| 06 30 60 $ 663.704,00 64,82 | 49,83 $ 863.361,29 $14.389,35
2003| 07 | 01 [2003| 07 31 30 $ 664.000,00 64,82 | 49,83 $ 863.746,34 $7.197,89
2003| 08 | 01 [2003| 12 31 150 $ 663.704,00 64,82 | 49,83 $ 863.361,29 $35.973,39
2004 | 01 | 01 [2004| O1 31 30 $ 618.000,00 64,82 | 53,07 $ 754.828,72 $6.290,24
2004 | 02 01 | 2004 11 30 300 $1.022.000,00 | 64,82 53,07 $1.248.276,62 $104.023,05
2004 | 12 | 01 [2004| 12 31 30 $1.022.069,00 | 64,82 | 53,07 | $1.248.360,89 $10.403,01
2005| 01 01 |2005| 01 31 30 $1.022.000,00 | 64,82 55,98 $1.183.387,64 $9.861,56
2005 02 | 01 |2006| O1 31 360 $1.094.000,00 | 64,82 | 58,70 | $1.208.059,28 $120.805,93
2006 | 02 01 |2006| 02 28 30 $1.200.000,00 | 64,82 58,70 $1.325.110,73 $11.042,59
2006 03 | 01 2007 | O1 31 330 $1.170.000,00 | 64,82 | 61,33 | $1.236.579,16 $113.353,09
2007 | 03 01 |2008| 03 31 390 $ 750.000,00 64,82 64,82 $ 750.000,00 $81.250,00

Total Dias

#

SEINEUES

IBL:

(Sumatoria de
Promedios

$1.116.039,40







RETROACTIVO TOTAL- CON MESADA RELIQUIDADA (Desde diciembre de 2011 segun prescripcion)

DESDE HASTA IPC Inicial | IPC Final [ pansional MESADAS
Art. 14 L100

ves |_ano ] wves | | 038 | |

Ao

2011 | 12 | 2020 | 09 | 73,45 | 1038 3,73% $854.819,33
2011 | M14 | 2020 | 09 | 73,45 | 1038 $986.330,00
2012 01 2020 76,19 | 10338
2012 | 02 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 03 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 04 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 05 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 06 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 |M13 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 07 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 08 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 09 | 2020 | 09 | 76,19 1038 $1.023.120,11
2012 | 10 | 2020 | 09 | 76,19 103,8 $1.023.120,11
2012 | 11 | 2020 | 09 | 76,19 103,8 $1.023.120,11
2012 | 12 | 2020 | 09 | 76,19 103,8 2,44% $1.023.120,11
2012 | M14 | 2020 | 09 | 76,19 103,8 $1.023.120,11
2013 01 2020 09 [HEENE 103,8
2013 | 02 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 03 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 04 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 05 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 06 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 |M13 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 07 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 08 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 09 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 10 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 11 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2013 | 12 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 1,94% $1.048.084,24
2013 |M14 | 2020 | 09 | 78,05 | 1038 $1.048.084,24
2014 01 2020 09 [HEEEDR 103,8
2014 | 02 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 03 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 04 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 05 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 06 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 [ M13| 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 07 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 08 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 09 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 10 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 11 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 $1.068.417,07
2014 | 12 | 2020 | 09 | 7956 | 1038 3,66% $1.068.417,07




2014 | M14 | 2020 | 09 | 79,56 1038 $1.068.417,07
2015 01 2020 09 (PR 103,8
2015 | 02 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 | 03 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 | 04 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 | 05 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 | 06 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 [M13| 2020 | 09 | 82,47 103,8 $1.107.521,14
2015 07 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015| 08 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 09 | 2020 | 09 | 8247 1038 $1.107.521,14
2015 10 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 | 11 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2015 | 12 | 2020 | 09 | 82,47 103,8 6,77% $1.107.521,14
2015 | M14 | 2020 | 09 | 82,47 1038 $1.107.521,14
2 I 88.05 103,8
2016 | 02 | 2020 | 09 | 88,05 1038 $1.182.500,32
2016 | 03 | 2020 | 09 | 88,05 1038 $1.182.500,32
2016 | 04 | 2020 | 09 | 88,05 1038 $1.182.500,32
2016 | 05 | 2020 | 09 | 88,05 103,8 $1.182.500,32
2016 | 06 | 2020 | 09 | 88,05 103,8 $1.182.500,32
2016 [M13| 2020 | 09 | 88,05 103,8 $1.182.500,32
2016 | 07 | 2020 | 09 | 88,05 103,8 $1.182.500,32
2016 | 08 | 2020 | 09 | 88,05 103,8 $1.182.500,32
2016 | 09 | 2020 | 09 | 88,05 103,8 $1.182.500,32
2016 | 10 | 2020 | 09 | 88,05 103,8 $1.182.500,32
2016 | 11 | 2020 | 09 | 88,05 1038 $1.182.500,32
2016 | 12 | 2020 | 09 | 88,05 1038 5,75% $1.182.500,32
2016 |M14| 2020 | 09 | 88,05 1038 $1.182.500,32
2017 01 2020 09 [HEEEE 103,8
2017 | 02 | 2020 | 09 | 93,11 1038 $1.250.494,09
2017 03 | 2020 [ 09 [ 93,11 103,8 $1.250.494,09
2017 04 | 2020 [ 09 | 93,11 1038 $1.250.494,09
2017 05 | 2020 [ 09 [ 93,11 103,8 $1.250.494,09
2017 06 | 2020 [ 09 | 93,11 103,8 $1.250.494,09
2017 [M13]| 2020 [ 09 | 93,11 103,8 $1.250.494,09
2017 07 | 2020 [ 09 | 93,11 103,8 $1.250.494,09
2017 08 | 2020 | 09 | 93,11 1038 $1.250.494,09
2017 | 09 | 2020 | 09 | 93,11 1038 $1.250.494,09
2017 | 10 | 2020 | 09 | 93,11 1038 $1.250.494,09
2017 | 11 | 2020 | 09 | 93,11 1038 $1.250.494,09
2017 | 12 | 2020 | 09 | 93,11 1038 4,09% $1.250.494,09
2017 [M14| 2020 | 09 | 93,11 1038 $1.250.494,09
2O O 96.92 103,8
2018 | 02 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 | 03 | 2020 [ 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 | 04 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 05 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 | 06 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 [M13| 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 | 07 | 2020 | 09 | 96,92 1038 $1.301.639,30
2018 | 08 | 2020 | 09 | 96,92 1038 $1.301.639,30




2018 | 09 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 | 10 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 | 11 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 $1.301.639,30
2018 | 12 | 2020 | 09 | 96,92 103,8 3,18% $1.301.639,30
2018 | M14 | 2020 | 09 | 96,92 1038 $1.301.639,30
ZOCHI I O 100,00 | 1038
2019 | 02 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 03 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 04 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 05 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 06 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 [M13| 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 07 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 08 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 09 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 10 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 11 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
2019 | 12 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 3,80% $1.343.031,43
2019 | M14 | 2020 | 09 | 100,00 | 1038 $1.343.031,43
AP I 103,80 | 1038
2020 | 02 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | 03 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | 04 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | 05 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | 06 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | M13 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | 07 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | 08 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62
2020 | 09 | 2020 | 09 | 103,80 | 1038 $1.394.066,62

Total Mesadas

$146.329.123,23

SUMA QUE LE FUE EFECTIVAMENTE CANCELADA A LA DEMANDANTE TENIENDO COMO MESADA
UN SALARIO MINIMO MENSUAL LEGAL VIGENTE (Desde diciembre de 2011 segun prescripcién)

DESDE HASTA

-.-l -

2011 2020 $464.186,67
2011 |v|14 2020 09 $535.600,00
2012 01 2020 | 09 | 566700

2012 | 02 | 2020 |09 | $566.700,00
2012 | 03 | 2020 |09| $566.700,00




2012 | 04 | 2020 |09 | $566.700,00
2012 | 05 | 2020 [09| $566.700,00
2012 | 06 | 2020 |09 | $566.700,00
2012 | M13 | 2020 |09 |  $566.700,00
2012 | 07 | 2020 |09 | $566.700,00
2012 | 08 | 2020 |09 |  $566.700,00
2012 | 09 | 2020 [09| $566.700,00
2012 | 10 | 2020 |09 | $566.700,00
2012 | 11 | 2020 |09 | $566.700,00
2012 | 12 | 2020 |09 | $566.700,00
2012 | M14 | 2020 |09 |  $566.700,00
2013 01 2020 09 | 589500
2013 | 02 | 2020 |09 | $589.500,00
2013 | 03 | 2020 |09 | $589.500,00
2013 | 04 | 2020 |09 | $589.500,00
2013 | 05 | 2020 [09| $589.500,00
2013 | 06 | 2020 [09| $589.500,00
2013 | M13 | 2020 |09 |  $589.500,00
2013 | 07 | 2020 |09 | $589.500,00
2013 | 08 | 2020 |09 |  $589.500,00
2013 | 09 | 2020 [09| $589.500,00
2013 | 10 | 2020 [09| $589.500,00
2013 | 11 | 2020 |09 |  $589.500,00
2013 | 12 | 2020 |09 | $589.500,00
2013 | M14 | 2020 |09 |  $589.500,00
2014 01 2020 09  $616.000,00
2014 | 02 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 03 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 04 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 05 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 06 | 2020 [09| $616.000,00
2014 | M13 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 07 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 08 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 09 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 10 | 2020 [09| $616.000,00
2014 | 11 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | 12 | 2020 |09 | $616.000,00
2014 | M14 | 2020 |09 |  $616.000,00
2015 01 2020 09  $644.350,00
2015 | 02 | 2020 |09 |  $644.350,00
2015 | 03 | 2020 |09 | $644.350,00
2015 | 04 | 2020 |09 |  $644.350,00
2015 | 05 | 2020 |09 |  $644.350,00
2015 | 06 | 2020 [09|  $644.350,00
2015 | M13 | 2020 [09|  $644.350,00
2015 | 07 | 2020 |09 | $644.350,00
2015 | 08 | 2020 |09 | $644.350,00
2015 | 09 | 2020 [09|  $644.350,00




2015 | 10 | 2020 |09 |  $644.350,00
2015 | 11 | 2020 [09|  $644.350,00
2015 | 12 | 2020 [09|  $644.350,00
2015 | M14 | 2020 |09 |  $644.350,00
2016 01 2020 09  $689.455,00
2016 | 02 | 2020 |09 |  $689.455,00
2016 | 03 | 2020 [09| $689.455,00
2016 | 04 | 2020 [09| $689.455,00
2016 | 05 | 2020 [09|  $689.455,00
2016 | 06 | 2020 [09| $689.455,00
2016 | M13 | 2020 [09 |  $689.455,00
2016 | 07 | 2020 [09|  $689.455,00
2016 | 08 | 2020 [09|  $689.455,00
2016 | 09 | 2020 [09|  $689.455,00
2016 | 10 | 2020 [09|  $689.455,00
2016 | 11 | 2020 [09|  $689.455,00
2016 | 12 | 2020 [09|  $689.455,00
2016 | M14 | 2020 09|  $689.455,00
2017 01 2020 09  $737.717,00
2017 | 02 | 2020 |09 | $737.717,00
2017 | 03 | 2020 [09| $737.717,00
2017 | 04 | 2020 [09| $737.717,00
2017 | 05 | 2020 [09| $737.717,00
2017 | 06 | 2020 [09| $737.717,00
2017 | M13 | 2020 [o09| $737.717,00
2017 | 07 | 2020 [09| $737.717,00
2017 | 08 | 2020 [o09| $737.717,00
2017 | 09 | 2020 [09| $737.717,00
2017 | 10 | 2020 [o09| $737.717,00
2017 | 11 | 2020 [o09| $737.717,00
2017 | 12 | 2020 [o09| $737.717,00
2017 | M14 | 2020 09|  $737.717,00
2018 01 2020 09  $781.242,00
2018 | 02 | 2020 |09 | $781.242,00
2018 | 03 | 2020 [09| $781.242,00
2018 | 04 | 2020 [09| $781.242,00
2018 | 05 | 2020 [09| $781.242,00
2018 | 06 | 2020 [09| $781.242,00
2018 | M13 | 2020 [o09 |  $781.242,00
2018 | 07 | 2020 [09| $781.242,00
2018 | 08 | 2020 [09| $781.242,00
2018 | 09 | 2020 [09| $781.242,00
2018 | 10 | 2020 [09|  $781.242,00
2018 | 11 | 2020 [09|  $781.242,00
2018 | 12 | 2020 [o09|  $781.242,00
2018 | M14 | 2020 [o09|  $781.242,00
2019 01 2020 09  $828.116,00
2019 | 02 | 2020 |09 |  $828.116,00
2019 | 03 | 2020 [09| $828.116,00




2019 04 2020 | 09 $828.116,00
2019 05 2020 | 09 $828.116,00
2019 06 2020 | 09 $828.116,00
2019 M13 2020 | 09 $828.116,00
2019 07 2020 | 09 $828.116,00
2019 08 2020 | 09 $828.116,00
2019 09 2020 | 09 $828.116,00
2019 10 2020 | 09 $828.116,00
2019 11 2020 | 09 $828.116,00
2019 12 2020 | 09 $828.116,00
2019 M14 2020 | 09 $828.116,00
$877.803,00
2020 02 2020 | 09 $877.803,00
2020 03 2020 | 09 $877.803,00
2020 04 2020 | 09 $877.803,00
2020 05 2020 | 09 $877.803,00
2020 06 2020 | 09 $877.803,00
2020 M13 2020 | 09 $877.803,00
2020 07 2020 | 09 $877.803,00
2020 08 2020 | 09 $877.803,00
2020 09 2020 | 09 $877.803,00

Total Mesadas

$86.120.936,67

TOTAL RETROACTIVO

$146.329.123 - $86.120.936 = $60.208.187



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, tres (3) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 19 de febrero
de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta, dentro
del proceso ordinario laboral radicado 54 001 31 05 002 2016 00017 00,
promovido por José Euclides Herrera Escobar contra Comcel S.A.
Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros, Precooperativa Medios y

Resultados —Medyre, y Sercontratos S.A.S.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fls 142 al 156) Depreca el actor, se declare que entre el y Comcel

S.A., la Cooperativa Los Cerros, la Precooperativa Medios y Resultados - Medyre
y Sercontratos S.A.S., existié un contrato de trabajo desde el 13 de enero de 2010
hasta el 14 de agosto de 2015. En consecuencia solicita se condene al pago de las
diferencias de salarios, horas extras, nocturnas, dominicales y festivos,
prestaciones sociales, vacaciones, aportes a seguridad social, auxilio familiar y de

transporte, indemnizacién por despido injusto del articulo 64 del CST, sanciones



contempladas en los articulos 65 ibidem y 99 de la Ley 50 de 1990. También,

petjuicios morales y materiales.

Adujo para ello: 1) Que prest6 sus servicios a Comcel S.A. del 13 de enero de 2010
hasta el 31 de marzo de 2014, a través de la Cooperativa de Trabajo Asociado Los
Cerros y la Precooperativa Medios y Resultados - Medyre, con una asignacién
mensual de $515.000. Y entre 1° de abril de 2014 y 14 de agosto de 2015 por
intermedio de Sercontratos S.A.S., pasando a recibir como remuneracién la suma
de $1.102.218. 2) Que durante todas las vinculaciones cumplié las mismas
funciones como auxiliar de mantenimiento para Comcel S.A. 3) Que Comcel S.A.
lo indujo a firmar contratos como trabajador asociado con la Cooperativa de
Trabajo Asociado Los Cerros y la Precooperativa de Trabajo Asociado Medios y
Resultados — MEDYRE 4) Que los locales, las instalaciones, los instrumentos y
herramientas de trabajo eran de propiedad de Comcel S.A. 5) Que las actividades
que realizaba para Comcel S.A. eran propias del giro normal de las actividades de

la empresa 6) Que las labores que desempefiaba eran permanentes.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: (fls. 293 a 309) Comcel S.A. se

opuso a las pretensiones. Sostiene que el demandante no le prestod sus servicios
personales, puesto que la relacién contractual de caracter comercial existio fue con
la Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros, luego con la Precooperativa de
Trabajo Asociado Medios y Resultados Medyre, y por dltimo con Sercontratos
S.A.S. Dice que en el evento en que haya existido alguna participaciéon del
demandante en la ejecucién de estos contratos, lo fue como trabajador de las
mencionadas empresas. Afirma que las labores ejecutadas por el demandante en
virtud de los contratos que suscribié con las renombradas cooperativa y
precooperativa de trabajo asociado y Sercontratos S.A.S., fueron ajenas al giro
ordinario de sus negocios, pues estuvieron orientadas netamente al aseo vy
mantenimiento fisico de la estaciéon base. Alude que no ejercié6 actos de
subordinacion respecto de José Euclides Herrera Escobar, en la medida en que,
no fue su trabajador. Propuso las excepciones de: prescripcion, inexistencia de las
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obligaciones reclamadas, inexistencia de responsabilidad solidaria, cobro de lo no

debido, enriquecimiento sin justa causa, pago, compensaciéon y buena fe.

Sercontratos S.A.S. (fls. 356 a 371) también se opuso a las peticiones. Adujo que
celebré contrato de prestacion de servicios con Comcel S.A. cuyo objeto era la
supervision y conservacion de las estaciones base, para lo cual el demandante tenfa
la funcion de realizar el mantenimiento de las estaciones bases de Comcel, sin que
recibiera 6rdenes o instrucciones por parte de esta empresa. Dice que al actor se
le adelantd proceso disciplinario y se decidié dar por terminado el contrato de
trabajo con justa causa a partir del 14 de agosto de 2015. Propuso las excepciones
de: inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, falta de fundamento juridico de las pretensiones, buena fe y

prescripcion.

La Precooperativa de Trabajo Asociado Medios y Resultados Medyre y la
Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros, fueron representadas a través de
curadores ad litem, quienes manifiestan carecer de conocimiento acerca de las

circunstancias facticas descritas. No se oponen a lo pedido ni proponen

excepciones (fls. 386-389 y 1259 a 1262).

A través de auto del 24 de abril de 2017 (fl. 1155) se acept6 el llamamiento en
garantfa de Seguros del Estado S.A., hecho por Comcel S.A., quien al dar
contestacion al libelo genitor se opone a las suplicas. Adujo que no le constan los
hechos de la demanda. Manifest6é que no es procedente extenderle la condena por
concepto de sanciones moratorias e indemnizaciones, en la medida en que, ello
depende del elemento subjetivo de la mala fe, siendo ajena a las obligaciones
deprecadas. Esgrimié como medios de defensa: imposibilidad de extender el
caracter subjetivo de la mala fe como fundamento de las indemnizaciones laborales
en los responsables solidarios, inexistencia de perjuicio indemnizable a la luz del
contrato de seguros contenido en la péliza, inexistencia del término legal y judicial

para la vinculacion del llamado en garantia, ausencia de cobertura de la pdliza por



ocurrencia del presunto siniestro por fuera de la vigencia de la misma, inexistencia
de la obligacion a cargo de seguros del estado S.A. si se declara relacion laboral
directa entre el sefor José Euclides Herrera y Comcel S.A., ausencia de
responsabilidad de Comcel por cuanto no se encuentra probada la solidaridad,
limite de responsabilidad, imposibilidad de afectar la poliza de cumplimiento
particular N° 21-45-101129623, cobertura exclusiva de los riesgos pactados en la
poliza de seguro de cumplimiento particular, compensacién, limite de

responsabilidad, y prescripcion (fls. 1214 — 1241).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cuacuta el 19 de febrero de 2020, declar6 la existencia de un contrato
realidad entre el actor y Comcel S.A., entre el 13 de enero de 2010 y el 31 de marzo
de 2014. En virtud de ello, luego de establecer parcialmente probada la excepcion
de prescripcién, condeno a dicha sociedad en solidaridad con la Cooperativa de
Trabajo Asociado Los Cerros, Precooperativa Medios y Resultados —Medyre-, al
pago de cesantias, intereses a éstas, prima de servicios y vacaciones compensadas
en dinero, debidamente indexadas desde el 1° de abril de 2014; sancién moratoria
del articulo 65 del CST por no pago de prestaciones sociales; indemnizacién por
no consignacion de cesantias, a la luz del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, e
indemnizacion por despido sin justa causa. También, ordend el pago de aportes a
la seguridad social en pensiones por el extremo temporal en que reconocio el
contrato, teniendo en cuenta como IBC el equivalente a 1 SMLMV. Absolvio a las

demas convocadas a juicio, Sercontratos S.A.S. y Seguros del Estado S.A.

Consider6 que las actividades realizadas por el demandante al servicio de Comcel
S.A., ademas de hallarse afines con el giro ordinario de los negocios de la entidad,
se hicieron bajo estricta subordinacion de ésta, es decir, sin autonomia, por lo que
en ultimas, se transgredi6 lo estipulado en la Ley 1429 de 2010, que prohibe a las
precooperativas y cooperativas, desarrollar labores de naturaleza misional.
Encontrd acorde a la legalidad, el contrato de trabajo desarrollado entre el actor y

Sercontratos S.A.S., que indico, fue terminado con justa causa.



RECURSO DE APELACION: Comcel S.A. aspira a que se revoque la decision.

Insiste en que jamas ha existido relacién laboral con el actor, de ninguna
naturaleza, pues las funciones descritas por ¢l resultan completamente ajenas al
giro ordinario de sus negocios que son prestar servicios de comercializacion de
servicios de telecomunicaciones. Afirmé que la relacion que sostuvo con la
precooperativa y cooperativa demandadas, lo fue con ocasion a la celebracion de
contratos comerciales para la ejecucion de servicios de apoyo de mantenimiento
no técnico y conservacion de estaciones base de su propiedad. Argumenté que de
la prueba testimonial no es posible deducir la existencia de la subordinacion del
articulo 23 del CST, menos los presupuestos para la existencia de intermediacion
laboral y solidaridad en la medida que el demandante no se encontraba vinculado
con contrato de trabajo con las precitadas. Discute que el juez de conocimiento,
eché de menos que la complejidad de los servicios prestados por Comcel S.A. de
cara a su objeto misional, no se cumplen por una persona con escasos estudios
como el demandante, por lo que resulta evidente que las actividades de
mantenimiento y limpieza desempefiadas por aquel, eran quehaceres no técnicos,
no propios de la sociedad y no necesarios para el giro normal de ésta. Discrepa de
la imposicion de las sanciones, advirtiendo que su actuar estuve revestido de buena
te; de la indexacién de las condenas en forma generalizada, en tanto resulta
incompatible con las indemnizaciones moratorias de los articulos 65 del CST y 99
de la Ley 50/1990; y de la obligacién de pago de aportes, resaltando que fueron
cubiertos a cabalidad. Pidid, en caso de confirmarse la decisiéon de primer grado,
compensar los pagos semestrales que el actor aceptd percibir durante la vigencia

de los acuerdos cooperativos.

ALEGATOS DE CONCLUSION: José Euclides Herrera Escobar, se ratificd en

lo propuesto en el libelo introductor, solicitando mantener incélume el fallo
apelado, con excepcién de lo atinente a la condena por omisiéon de pagos

pensionales, argumentando que dicha obligacién si se cumplié.



Por su parte, Comcel S.A. insiste en que ninguna de las pruebas decretadas y
practicadas acreditan la existencia del contrato de trabajo pretendido, ni desvirtian
la legalidad de los contratos comerciales celebrados con las codemandadas para la
explotaciéon de su actividad econémica. En consecuencia, resulta imperioso

revocar integramente el fallo emitido en la primera instancia.

Y Sercontratos S.A.S., pese a que fue enterada en debida forma sobre el traslado

para alegar, no emitié6 pronunciamiento.
3° CONSIDERACIONES

A partir de la apelacion, los problemas juridicos consisten en determinar, si esta
probado o no que se desnaturaliz6 el trabajo asociado que tuvo el actor. En caso
afirmativo, st las codemandadas son responsables solidariamente de las

obligaciones laborales deprecadas por aquél.

Previo a resolver y comoquiera que el actor arrimé junto con las alegaciones de
conclusion, solicitud de desistimiento de las pretensiones de condena plasmadas
en los numerales 3° y 8° del respectivo acapite, amparado en escrito contentivo
del estado de su cuenta pensional que afirma, demuestra el cabal pago de dicha
obligacion a cargo de las codemandadas; menester es recordar que, de
conformidad con el articulo 314 del CGP, aplicable en material laboral por
analogia del 145 del CPTSS, «=/ demandante podra desistir de las pretensiones mientras no
se haya pronunciado sentencia que ponga fin al proceson. Precepto que ademas dispone que
«Cuando el desistimiento se presente ante el superior por haberse interpuesto por el demandante
apelacion de la sentencia o casacion, se entenderd que comprende el del recurso». Asi, en la
medida en que la decisién de primer grado no dispuso pago de diferencia
monetaria en las cotizaciones pensionales —que fue lo solicitado-, ni acogi6 la
pretension de cancelacion de aportes al sistema general de seguridad social integral,
incluyendo salud y riesgos profesionales; palmario deviene la improcedencia de lo

peticionado por la activa, en tanto es claro que tal circunstancia factica no hace



parte del litigio a resolver en esta segunda instancia. Maxime, cuando el actor

tampoco impugndé ningin aspecto de la decision adoptada por el Juez A Quo.

Valga acotar que por tratarse la condena al pago de aportes pensionales, de un
tema incluido en el recurso de alzada, de hallarse acreditado el mismo, se adoptara

la decision pertinente.

Aclarado lo anterior, se desciende sobre el problema juridico planteado, debiendo
partir del articulo 53 de la Constitucién Politica, el cual consagra el principio de
“primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales”. Formulacion protectora del trabajador que, en esencia, hace prevalecer
siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los acuerdos formales.
Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en la practica, mas que lo que las
partes hayan convenido.

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que reza: ‘fe
presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo.” Significa
esto, que probada la prestacion personal del servicio se tiene por cierto la existencia
del contrato de trabajo. Por ser esta una presuncién legal admite prueba en
contrario, esto es, que se desvirtue la continuada subordinacién o dependencia del
trabajador y/o el caracter remunerado del servicio. En este sentido ha sido
reiterado el criterio de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,

verbigracia en sentencia de julio 10 de 2012 radicacion 39.249.

Ahora, como la decision judicial debe fundamentarse en las pruebas regular y
oportunamente arrimadas al proceso, ha de incursionarse en el haz probatorio
adosado al expediente. El mismo esta constituido por contratos civiles de
prestacion de servicios de supervision y conservacion de las estaciones base entre
Comcel S.A. y Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros (fls. 199 a 2006),
Precooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros (fls. 209 a 222), Precooperativa
de Trabajo Asociado Medios y Resultados - Medyre (fls. 223 a 233), y con

Sercontratos S.A.S (fls. 1078 a 1089); contrato de trabajo suscrito entre el



demandante y Sercontratos S.A.S. (fls. 93 y 94); copia de los aportes a seguridad
social a favor del actor efectuados por la Precooperativa de Trabajo Asociado Los
Cerros de enero de 2010 a diciembre de 2012, por la Precooperativa de Trabajo
Asociado Medios y Resultados de enero de 2013 a marzo de 2014, y finalmente
por Sercontratos S.A.S. de abril de 2014 a junio del 2015 (fls. 5a 7).

Aparecen también las declaraciones de Leonardo Andrés Sanchez, quien afirmo
ser ingeniero electricista y laborar como gerente de operacion y mantenimiento de
Claro (antes Comcel S.A.) desde el 2 de mayo de 2016. Dijo desconocer al actor,
también, cualquier circunstancia de tiempo, modo y lugar en que se haya
desarrollado la supuesta relacion laboral que asevera y los beneficiarios de la
misma, pues, precisé solo le consta lo ocurrido del afio 2016 en adelante. Sobre
el funcionamiento técnico de las estaciones base explicd que en ellas se albergan
equipos de comunicaciones de la compafifa, que permiten conexion movil,
transmision de sefiales e informacion a la red, y respaldo de energia. También, que
las antenas son espacios fisicos y su funcionamiento es 100% de manera
auténoma, y que los equipos no necesitan supervision para su marcha. Afirma que
cuando el area de monitoreo detectaba que una antena estaba decayendo, los
ingenieros o personal técnico especializado de Comcel S.A. eran los unicos que
podian atender estas emergencias. Expuso que aun cuando no hay vigilancia
permanente en el lugar, si existe una persona encargada de tenencia de llaves de
acceso a la misma, supervisada por el departamento de seguridad. Por tanto,
concluye que un bachiller carece de conocimiento técnico para atender una
estacion de ese tipo, por la especialidad y riesgo que ellas denotan. Por dltimo,

indico ignorar st Orlando Bermudez y Marcos Pena trabajaron al servicio de

Comcel S.A.

Obra igualmente el testimonio de Libardo Tamayo Sanchez, quien sostiene
haber trabajado en la Cooperativa Los Cerros desde 2002 hasta el 2012 ejerciendo
las mismas funciones que el demandante en el cargo de auxiliar de mantenimiento,
las cuales consistian en mantener las estaciones de Comcel S.A. limpias, y estar
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atento a la planta cuando se fuera la energia para prenderla, revisar el nivel de acpm
de dicho lugar y controlar el ingreso de los ingenieros que realizaban las
adecuaciones y manteamientos. Dice que recibian 6rdenes de Comcel S.A. por
medio de los ingenieros Orlando Bermudez y Marcos Pena, a quienes identifica
como trabajadores directos de la empresa. Afirma que cuando el demandante
ejercia las funciones en la estaciéon La Merced, interactué con él, porque viajé en
varias oportunidades con el profesional Orlando Bermudez a dicho lugar, para
dotarlo de ACPM y combustible, siendo el actor, el encargado de recibir dicho
material. Especificamente respecto al demandante afirma que este era el encargado
de la custodia de la torre, desarrollo de labores técnicas a la antena mientras los
aludidos ingenieros o personal directo de Bogota llegaba a hacer la reparacion
cuando existian dafios. Sostiene que Comcel S.A. era la beneficiaria del servicio
prestado por el demandante y quien suministraba los elementos de trabajo, que
identificé puntualmente como las llaves para el ingreso a la estacion e ingreso del
personal autorizado. Finalmente afirma que nunca recibi6 o6rdenes de la
Cooperativa Los Cerros ni la Precooperativa Medios y Resultados — Medyre;

tampoco curso de cooperativismo alguno.

De la misma manera se tiene la version de José Yesid Corredor, quien manifiesta
trabajar en Comcel S.A. desde el 8 de mayo de 2013 en el area de gerencia de
seguridad de la empresa, que se encarga de hacer auditoria a los contratos suscritos
entre la sociedad y las cooperativas convocadas a juicio. Precisé que el objeto de
dichos acuerdos de naturaleza comercial se centré en la prestacién del servicio
técnico de mantenimiento y limpieza de las estaciones base y tenencia de llaves
para su apertura en los casos requeridos, que se avalaba luego de agotarse solicitud
de ingreso ante la central de monitoreo de Claro. Asegurd no estar al tanto de la
existencia del demandante ni de los ingenieros Orlando Bermudez y Marcos Pefia.
Manifiesta que Comcel S.A. entrego a las empresas contratistas, teléfonos celulares
con linea sim card, a efectos de mantener comunicaciéon directa con dicho

personal. Relata que los terrenos en los que se hallan asentadas las estaciones base,



en su mayoria pertenecen a Comcel S.A. y la tecnologia que alli reposa requiere de

una temperatura especifica para su correcto funcionamiento.

Se cuenta también igual con el interrogatorio de parte de Javier Mauricio
Manrique Casas, representante legal de Comcel S.A. Este contd que la sociedad
tenfa contrato de prestacion de servicios con la Cooperativa Los Cerros quien
refiere que con la Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros especificamente
para realizar aseo a las estaciones bases y manejar las llaves de acceso al lugar.
Indica desconocer las razones o circunstancias en las que se llevé a cabo la
vinculaciéon de Herrera Escobar con las Cooperativas de Trabajo asociado,
precisando que la sociedad comercial se limité a cancelar el valor del contrato
suscrito. Asegurd que el actor no estaba capacitado ni autorizado para manipular
los instrumentos de las estaciones, porque ello era funciéon del centro de
operaciones de red ubicado en Bogota, que se encarga de monitorear
constantemente dicha area y detectar cualquier falla en el sistema, que en tltimas,

es resuelto por personal técnico especializado.

También, con el rendido por el actor, quien manifiesta no haber realizado algin
estudio respecto al manejo de antenas de sefial de celulares. Afirma que pese a no
haber celebrado contrato de trabajo con Comecel S.A., le presté sus servicios
mediante los convenios de asociacion con las cooperativas y precooperativas, de
las cuales recibia el pago por la contraprestacioén de sus servicios. Relata no haber
recibido de la demandada Comcel S.A. algin tipo de computador o elemento de
comunicaciones correspondiente al mantenimiento de las antenas, pero si un
celular, a través del cual recibia 6rdenes de los ingenieros y directivos de Comcel
S.A. que manejaban las torres. Refiere que aun cuando en los papeles se evidencia
que fue contratado como supervisor de seguridad, en realidad sus actividades eran
las del mantenimiento de las antenas, limpiar los radios, como también las de
realizar enlaces, cruzadas, y demas necesarias mientras el ingeniero se acercaba a
la estacion, ejemplificando como tales las acciones de “destapar con destornillador,
conectar tal cosa”. Atirma haber suscrito convenio con la Cooperativa Los Cerros y
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posteriormente un contrato con la empresa Sercontratos S.A.S., de quienes recibio

pagos salariales.

Tales vestigios probatorios, dan cuenta de que el demandante presté sus servicios
en la estacion base de COMCEL S.A. La Merced durante periodo del 13 de enero
de 2010 al 14 de agosto de 2015, en cumplimiento de la contrataciéon efectuada
por intermedio de las citadas Precooperativa de Trabajo Asociado Medios y
Resultados, la Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros y Sercontratos S.A.S.
En efecto, nétese como la ultima sociedad, al momento de dar contestacion al
libelo genitor, puntualmente al hecho No. 6, acept6é que contraté al demandante
para dar cumplimiento al contrato comercial que tenia suscrito con Comcel S.A.,
cuyo objeto era la supervision y conservacion de las estaciones base de propiedad
de la mencionada empresa de telecomunicaciones. En igual sentido, la declaracion
de Libardo Tamayo Sanchez y el interrogatorio de parte de José Euclides Herrera
Escobar, dan cuenta de que éste se encargd del manteniendo de la citada estacion
base de propiedad de Comcel S.A., durante el periodo indicado, que se respalda

con la prueba de pago de aportes al subsistema de pensiones entre enero de 2010

y agosto de 2015 (fls. 3 a 7).

Probada asf, la prestacion personal del servicio, y los extremos temporales de tal,
se da la consecuencia prevista en el articulo 24 del CST, valga decir, que se presume
que la relacién laboral que se dio entre José Euclides Herrera Escobar y Comcel

S.A., estuvo regida por un contrato de trabajo.

Ahora, como en su defensa, Comcel S.A., ademas de negar la prestacion personal
del servicio del actor en su favor, sostiene que lo que en realidad sucedi6 fue la
participacion de éste en la ejecucion de sendos contratos comerciales que celebrd
con las codemandadas Precooperativa de Trabajo Asociado Medios y Resultados,
Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros y Sercontratos S.A.S., para la
ejecucion autonoma e independiente de los servicios de apoyo, mantenimiento no

técnico y conservacion de estaciones base de su propiedad, imperioso surge
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verificar st los susodichos convenios se ejecutaron a la luz de los parametros legales

que los informan.

Por establecido se tiene de conformidad con el articulo 17 del Decreto 4588 de
20006, que las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado no pueden actuar
como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados
para suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros beneficiarios, o
remitirlos como trabajadores en mision con el fin de que éstos atiendan labores o
trabajos propios de un usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que
respecto de los asociados se generen relaciones de subordinaciéon o dependencia
con terceros contratantes. Esto es, no le es permitido a este tipo de asociaciones
mutuales configurar practicas de intermediacion laboral o actividades propias de
las empresas de servicios temporales. De darse alguna, el tercero contratante sera
considerado como el verdadero empleador y las Cooperativas y Precooperativas
de Trabajo Asociado y sus directivos, responderan solidariamente por las

obligaciones econémicas que se causen a favor del trabajador asociado.

Por manera que, cuando bajo estos parametros, se analiza una vez mas de manera
individual y en conjunto el acervo probatorio, la conclusién a la que se llega es que
la Precooperativa de Trabajo Asociado Medios y Resultados y la Cooperativa de
Trabajo Asociado Los Cerros, permitieron que Comcel S.A. respecto de su
asoclado José Euclides Herrera Escobar, generara relaciones de subordinaciéon o
dependencia. En efecto, véase como el testigo Libardo Tamayo Sanchez quien se
mostré claro, contundente y preciso, y ademas conocié de manera directa los
hechos debatidos, en la medida en que fue compafiero de trabajo del demandante,
afirmé que tanto éste como las demas personas encargadas del mantenimiento de
las estaciones base, recibian 6rdenes de los ingenieros de Comcel S.A.; Orlando
Bermuidez y Marcos Pena. Puntualmente, cuando se le pregunté a Tamayo
Sanchez quién le daba las indicaciones de qué funciones debian cumplir en las
estaciones, respondio: “Comcel daba drdenes a través de los ingenieros Orlando Bermiidez, y
Marcos Peria. Las drdenes consistian en que cuando llegaba personal nos decian que tenianos
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que estar pendiente cuando nos lamaran, revisar combustible, hacer limpieza fuera y dentro de
la estacion. Muchas veces nos ponian hacer enlaces, cosa que nosotros no sabiamos”. En este
mismo sentido, los deponentes Leonardo Andrés Sanchez y José Yesid Corredor,
aun cuando aseveraron ignorar si el actor laboré o no al servicio de Comcel S.A.,
s{ manifestaron al unfsono que existia una persona encargada de la vigilancia y
mantenimiento no técnico, representado en la realizacién de oficios varios en las
estaciones base de propiedad de la empresa. Mirese como incluso, el segundo
testigo contd que “Comucel les daba teléfono celular con linea simcard para mantener
comunicacion directa, se le daba a la empresa de mantenimiento, elemento que segun lo
narrado por el actor, era utilizado para impartirle 6rdenes en cualquier hora

durante los siete dias de la semana.

La conclusiéon a que se llega es que el demandante fue enviado en mision a la
estacion base de Comcel S.A. “Ta Merced” a ejercer labores propias y permanentes
del objeto social a que se dedica ésta. Efectivamente, notese como las actividades
ejercidas por el actor eran necesarias para que la estaciéon base propiedad del
tercero, funcionara normal y correctamente y, por ende, esta empresa pudiera
prestar y comercializar servicios de telecomunicaciones. Servicios estos que
constituyen su objeto social y que efectivamente presta, sin que sea posible aislar
el correcto funcionamiento de la estacion base con el mantenimiento y
conservacion que se le debia dar a la misma por parte del trabajador deprecante,
pues, aunque no fuera una labor técnica, se demostré que se trataba de una
actividad vital, conexa y propia para la ejecucion del objeto social y para la servicios
que efectivamente presta dicha empresa, y que no podia ser tercerizada como si se

tratara de una actividad de apoyo o ajena a su giro ordinario.

Frente a lo sostenido por Comcel S.A. de que el demandante no ejecuté labores
técnicas propias de su objeto social y del giro de sus negocios, mas alla de qué tal
circunstancia tenga aceptacion o no, lo cierto es que se verific6 como se dijo que

la cooperativa de trabajo asociado y precooperativa mencionadas, permitieron que
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Comcel S.A. ejerciera actos subordinantes, circunstancia que genera la
desnaturalizacioén del trabajo asociativo y conlleva a que el tercero (Comecel S.A.)
se constituya en el verdadero empleador (articulo 17 del Decreto 4588 de 2000).
Planteamiento que resulta acorde con el criterio jurisprudencial sentado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (Ver sentencia S1.4377 de

2018).

Asf las cosas, queda acreditado que lo que en la realidad medio entre el actor y la
sociedad de telecomunicaciones, fue un contrato de trabajo a término indefinido
entre el 13 de enero de 2010 y el 31 de marzo de 2014 —data en que acaecid la
finalizacion del acuerdo, conforme se extrae del documento que reposa a folio 92,
pues durante dicho interregno, el trabajo asociativo que aquel desarrollé para la
Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros y la Precooperativa de Trabajo
Asociado Medios y Resultados - Medyre, fue deslegitimado a partir de los actos
subordinantes ejercidos por Comcel S.A. Por tanto, imperioso resulta confirmar
la decision de primer grado, en tanto declard la ineficacia de dichos convenios, en
cuanto se itera, permitieron que Comcel S.A. ejerciera actos subordinantes frente

al accionante.

Ello es asi, en tanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden
publico, luego los pactos que las infrinjan por ser ilegales o ilicitos se consideran
ineficaces, de acuerdo con los principios intrinsecos que contiene el articulo 43 del
CST, comuan por su naturaleza tanto para las personas que presten sus servicios en
el sector privado u oficial, facultandose en dicha medida al trabajador, para

reclamar el pago de salarios y prestaciones legales adeudados.

Se advierte que aun cuando no se comparte la inteleccioén efectuada por el juez A
Qo sobre el contrato laboral celebrado entre el actor y Sercontratos S.A.S. entre
el 1° de abril de 2014 y el 14 de agosto de 2015, en la medida en que, tal postura

no fue cuestionada tampoco sera objeto de pronunciamiento en esta providencia.
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Ahora bien, como ademas de la declaratoria del contrato de trabajo a partir de la
realidad que tuvo acogida, Comcel S.A. discrepa frente a las indemnizaciones
liquidadas por el juez de primer grado, su coexistencia con la indexacion
reconocida, la omisién de compensacion de las sumas de dinero semestralmente
pagadas al actor y los aportes en pension reconocidos en favor de éste; es menester
revisar los fundamentos facticos y juridicos que al respecto se plantearon, para

establecer si la razén acompafia o no al censor en su descontento.

En lo atinente a las compensaciones semestrales, se tiene que contrario a lo
sostenido por el recurrente, del interrogatorio de parte rendido por el actor no se
extrae confesion alguna que dé cuenta del pago de dicha acreencia. Obsérvese
como al interrogante formulado por la pasiva “diga si es cierto si o no que usted recibio
de las cooperativas mencionadas, de las dos cooperativas que wusted ha mencionado, pago de
compensaciones semestrales?”, éste en forma diafana contestd “v sea el pago mensual.
Ademas del pago mensual, pago, compensaciones de pago semestrales de los Cerros y Medyre no,
lo que hizo Medyre fue un aborro, nos descontaban del sueldo $50.000 pero descontados del
sueldo. Yo tuve que firmar y aceptar que me lo iban a descontar para darmelo, si yo aceptaba en
seis meses 0 al ano, o cuando me retirara de la empresa; pero pago o compensacion no”.
Tampoco se colige la cancelacion de dicho rubro a partir de la prueba documental,
ya que, las certificaciones que reposan a folios 8 y 91 del plenario, demuestran que
las compensaciones mensuales equivalentes al SMLLMYV de cada afio, en realidad
correspondian a la contraprestaciéon econémica derivada del cumplimiento de las
labores como “trabajador cooperado”. En tal sentido, comoquiera que no se emiti6

condena relacionada con reajustes salariales, no se acogera la peticion de

compensacion elevada por la pasiva.

Frente a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, resulta clara su
procedencia, en la medida que Comecel S.A., no aportd razones satisfactorias y
justificativas de su conducta, que permitan tener tal como imbuida de buena fe. Al

contrario, esta demostrado que pretendié ocultar la relacion directa de trabajo que
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mantuvo con el actor mediante el disfraz de precooperativa cooperativa de trabajo
asociado, con la sola finalidad de sustraerse del pago de prestaciones que le
corresponden como empleador. Bajo el anterior parametro es procedente
modificar la condena por indemnizaciéon moratoria, precisando que equivale a la
suma diaria de $20.533 a partir del 1° de abril de 2014 y hasta tanto se cancelen
todas las prestaciones adeudadas, en la medida que el actor devengaba un salario

minimo para la fecha de terminacién del contrato de trabajo.

En lo atinente a la indemnizacién por no consignaciéon de cesantias, tiene la
misma suerte que la indemnizacién moratoria, en la medida que se encontrd
probado que Comcel S.A. disfraz6é una relacién laboral bajo la figura de las
cooperativas de trabajo asociado, defraudandose de esta manera los derechos
laborales del actor. En tal sentido, procede la condena al pago de esta
indemnizacion, la cual corresponde segun el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a un
dia de salario por cada dia de mora en la consignaciéon anual. En el sub lite se
advierte que ninguno de los auxilios causados entre 2011 y 2014 estuvo afectado
por el fenémeno extintivo de la prescripcion, por lo que la sancién liquidada por
arroja un total de $21.205.380". Sin embargo, como la liquidacién del juez ascendi6
al valor de $7.094.900, sin ser objeto de controversia por el polo activo de la
relaciéon procesal, se confirmara la decision en este aspecto, porque su revocatoria
implica la desmejora de las condiciones procesal del apelante unico, situacion

proscrita por la normatividad vigente.

Frente a la indemnizacién por despido injusto prevista en el articulo 64 del
CST, es preciso mencionar que al no estar probado el hecho simple del despido vy,

por el contrario, al limitarse la activa a asegurar en el hecho quince del escrito

I Partiendo de la base de salarios diarios de $17.853 para 2011; $18.890 para 2012y §19.650 en
2013.
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introductor, que e/ contrato frandulento se terming, palmario deviene la imposibilidad
de reconocimiento de la indemnizacién por despido sin justa causa deprecada. No
porque se revista de veracidad la afirmacion de la sociedad convocada a juicio, sino
porque sencillamente, el actor como era su deber, incumplié con la carga procesal
que le asistia, de demostrar la realidad del despido (Véase la sentencia
SL5518/2019). Maxime, cuando el acervo probatorio da cuenta de que, la pasiva
alega desconocer las particularidades del acuerdo cooperativo que medi6 entre el
actor, la Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros y la Precooperativa Medios

y Resultados —Medyre. Por tal razon, se revocara la condena impuesta al respecto.

Menos puede reafirmarse la condena de pago de aportes a seguridad social en
pensiones, porque como se desprende de la prueba vista de folios 3 a 7, estos
fueron cancelados ante la AFP Colfondos S.A., por todo el espacio laboral que

desempefio el actor al servicio de las coenjuiciadas, esto es, 13 de enero de 2010 a

14 de agosto de 2015.

Por ultimo, también encuentra acogida el dislate endilgado a la providencia
apelada, en lo que al reconocimiento de la indexacién concierne. Esto en tanto
que, desde vieja data, la jurisprudencia del 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral, ha sido enfatica y reiterativa en precisar que la

indexacion no procede cuando al labriego se le reconoce indemnizacién moratoria.

A titulo de ejemplo, se tienen las sentencias SL.928/2019 y SL713/2019).

Entonces, habiéndose impuesto sancion equivalente a un dia de salario por cada
de retraso en el pago de prestaciones sociales, inconveniente resulta disponer la
indexaciéon de dichos rubros, entendida como un mecanismo de correccion
monetaria que garantiza al acreedor recibir lo que se le adeuda en su justo valor,
atendiendo a que en economias como la colombiana, el dinero sufre el fenémeno
de la depreciaciéon. Es evidente que ambos conceptos pugnan, pues se reputan

incompatibles.

17



En sintesis, como quedé demostrado que José Euclides Herrera Escobar presto

su fuerza de trabajo a Comcel S.A., se confirmara la decisiéon de primer grado, en
lo que respecta a la declaratoria de existencia del contrato trabajo entre los
precitados, gestado entre el 13 de enero de 2010 y el 14 de agosto de 2015; la
sanci6on moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y la negativa de
compensacion de pagos semestrales. Se modificara en lo atinente al pago de la
indemnizacion de que trata el articulo 65 del CST, precisando que verdaderamente
equivale a la suma diaria de $20.533 a partir del 1° de abril de 2014 y hasta tanto
se cancelen todas las prestaciones adeudadas. Y, sera objeto de revocatoria en lo
que respecta al reconocimiento de indemnizaciéon por despido sin justa causa,
aportes al sistema de seguridad social en pensiones por el espacio de tiempo

laborado e indexacion de los conceptos reconocidos.

En virtud de lo anterior, se declararan parcialmente probados los medios

exceptivos de cobro de lo no debido y pago, esgrimidos por Comcel S.A.

No se impondran costas en esta instancia, atendiendo a la procedencia en parte,

del recurso de alzada.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cacuta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 19 de febrero de 2020, proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta, en tanto declard la
existencia de contrato de trabajo entre José Euclides Herrera Escobar y Comcel

S.A., entre el 13 de enero de 2010 y el 14 de agosto de 2015; condend al pago de
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la sancion moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y se abstuvo

de reconocer la compensacion de pagos semestrales.

SEGUNDO: DECLARAR prosperas parcialmente las excepciones de cobro de lo
no debido y pago, esgrimidos por Comcel S.A., e improsperas las demas. Y en tal
sentido, REVOCAR la providencia en lo que respecta al reconocimiento de
indemnizacién por despido sin justa causa, aportes al sistema de seguridad social
en pensiones por el espacio de tiempo laborado e indexacion de los conceptos

reconocidos. En su lugar, se ABSUELVE a la pasiva de dichos pedimentos.

TERCERO: MODIFICAR la decisién judicial, en lo que atafie a la condena por
sancion moratoria del articulo 65 del CST, precisando que ésta equivale a la suma
diaria de $20.533 a partir del 1° de abril de 2014 y hasta tanto se cancelen todas las
prestaciones adeudadas, en la medida que el actor devengaba un salario minimo

para la fecha de terminacién del contrato de trabajo.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

MLW%%J&/, 6(%) G »

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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KatyM

#15C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 102, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Ciicuta, 04 de
noviembre de 2020.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Elver Naranjo

Magistrado sustanciador

Cucuta, tres (3) de noviembre dos mil veinte (2020)

lo. ASUNTO
Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 26 de
mayo de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cacuta,
dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-002-2017-00040-
00, promovido por Jos¢é Emin Contreras Castellanos contra la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA. Depreca el actor el reconocimiento y pago de la pension de

invalidez a partir del 31 de agosto de 2012, y como consecuencia, el
reconocimiento y pago del retroactivo pensional incluyendo las primas
adicionales, los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de

1993 y la indexacion de las mesadas.



Adujo para ello: 1) Que padece de “poliomielitis”, enfermedad congénita y
degenerativa por la que fue valorado por la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, determinandole una pérdida de capacidad laboral de
72.5% con fecha de estructuracién 4 de mayo de 1976 segun el dictamen
2016151850XX del 9 de mayo de 2016. 3) Que Colpensiones mediante la
Resolucion GNR 361947 del 30 de noviembre de 2016 le negd el
reconocimiento pensional, bajo el argumento de que no cumplia con las 50
semanas de cotizacion en los tltimo 3 afios anteriores a la estructuracién de la
invalidez. 4) Que cotiz6 al sistema mas de 50 semanas con anterioridad al 31 de
agosto de 2012, fecha de su ultima cotizacién y en la que aduce, perdié de

manera definitiva su capacidad para laborar.

CONTESTACION DE LA DEMANDA I.a Administradora Colombiana de

Pensiones —Colpensiones manifestd que el demandante estuvo afiliado, pero
que no es cierto que haya logrado consolidar su estatus pensional bajo algiin
régimen o riesgo, seflalando que el concepto de calificacion es de 62.50% de
pérdida de capacidad laboral y no de 72.5% como lo afirmé en la demanda,
estructurada el 4 de mayo de 1976 mediante el dictamen N° 2016151850XX del
9 de mayo de 2016, el cual quedo ejecutoriado toda vez que no se presentaron
inconformidades frente al mismo. Expuso que el demandante elevé solicitud de
reconocimiento de una pensiéon de invalidez el 22 de septiembre de 2014, la cual
le fue negada mediante acto administrativo GNR 69690 del 11 de marzo de 2015
debido a que no cumple con las semanas minimas de cotizacién durante los 3
afios anteriores a la estructuracion de su invalidez, siendo para el presente caso

la fecha de realizacién del dictamen, debido a la enfermedad degenerativa del



actor. Se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso las excepciones de
indebida notificacién de la demanda, carencia del derecho reclamado, buena fe,

talta de titulo y causa, genérica, y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Cucuta, el 26 de mayo de 2020 declaré probada la excepcion de
carencia del derecho reclamado, deneg6 las pretensiones de la demanda y
condenod en costas al demandante. Consideré que para contabilizar el requisito
de las semanas de cotizacién previas al sistema que dispone el articulo 1° de la
ley 860 de 2003, no se podia tener en cuenta la fecha de la dltima cotizacion,
debido a que el demandante a pesar de presentar diagnéstico de paraplejia flacida
la cual se considera como enfermedad degenerativa, no acredité que tales
aportes obedecieron a una verdadera capacidad laboral residual, maxime cuando
aquellos se hicieron a través del fondo de solidaridad pensional, subsidio que
contempla diferentes causales para su extinciéon o pérdida. En ese sentido refirid
que para la contabilizacién de las semanas, debia tomarse la fecha en la que se
realiz6 el dictamen de PCL al demandante, encontrando que en el interregno 5
de mayo de 2013 al 5 de mayo de 2016, aquél no realizé cotizaciones, por lo
que no reunia los requisitos para ser beneficiario de la pension de invalidez

deprecada.

RECURSO DE APELACION. l.a activa impugno la decision. Adujo que
Colpensiones S.A. al momento de emitir la Resolucion BNR 361947 del 30 de

noviembre de 2016 no aplic6 completamente el precedente constitucional SU
588 de 2016, en el sentido que, st bien tuvo como fecha para estructuracion de

la invalidez la de la realizacion del dictamen, no verificé la capacidad laboral



residual, debiendo en consecuencia tener en cuenta la fecha de la ultima
cotizacion para efectuar la contabilizacion de las semanas exigidas para acceder
a la pension por invalidez, pues el que aquellas se hubieren efectuado a través
del fondo de solidaridad pensional, no les resta validez juridica a efectos de
acceder a la prestaciéon econdémica de pension de invalidez por enfermedad

degenerativa.

ALEGATOS DE CONCLUSION. Colpensiones alega que no se encuentra

obligada al reconocimiento y pago de la pensiéon de invalidez al demandante.
Dice que dentro de los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion de la enfermedad, que corresponde a la fecha del dictamen por
ser de las denominadas degenerativas, esto, entre el 9 de mayo de 2013 y al 8 de
mayo de 2016, no registra cotizacion al Sistema General de Pensiones, y por
consiguiente no acredita los requisitos contemplados en el articulo 39 de 1a Ley
100 de 1993, modificada por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 para acceder a
la prestacion. Sefiala ademas que si bien se reflejan unas cotizaciones posteriores
a la fecha de estructuracién de invalidez, no se comprobd que aquellas
obedecieran a una capacidad laboral residual, pues los aportes que se reflejan

desde el afio 1997 los hizo como beneficiario del régimen subsidiado.

El demandante, pese a correrse el traslado respectivo para alegar, guardd

silencio.

3. CONSIDERACIONES



A partir de la apelacidn, el problema juridico consiste en determinar si estan
probados o no los supuestos de hecho para tomar como fecha de la invalidez el
dia de la calificacién de tal estado o el de la dltima cotizacion al sistema, en vez
de la data de estructuracién dictaminada. En caso afirmativo si el actor tiene

derecho a la pension de invalidez.

No es objeto de discusion el estado de invalidez del actor, el cual se encuentra
acreditado con el dictamen N°® 2016151850XX emitido por Colpensiones el 09
de mayo de 2016 (fls. 10 y 11), en el que se le califica con una pérdida de
capacidad laboral del 62,5% de origen comun por una patologfa degenerativa
(paraplejia flacida) y con fecha de estructuraciéon del 4 de mayo de 1976; asi
mismo, no hay duda que mediante resolucion GNR 361947 del 30 de noviembre
de 2016 (Fls. 5 y 6) la encartada negd el reconocimiento de la pension de
invalidez, toda vez que, teniendo en cuenta la fecha de estructuraciéon, no
cumplia los requisitos del articulo 1 de la Ley 860 de 2003; de igual forma esta
probado que cotizé al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el extinto ISS hoy Colpensiones a través del fondo de
solidaridad pensional un total de 762,86 semanas, conforme da cuenta historia

laboral contenida en el expediente administrativo adosado por Colpensiones.

Aclarado esto y para la resolucion del asunto ha de decirse que por regla general,
la norma llamada a regular la pension de invalidez es la que se encuentra vigente
al momento de estructuracién de aquella, de manera que los periodos de
cotizacion validos para la causacion del derecho, inicialmente, corresponden a
los cancelados con antelacién a la estructuracion del riesgo que se ampara, lo

que impide admitir los efectuados con posterioridad. No obstante, cumple



precisar que como excepcion a esta regla, tratindose de enfermedades crénicas,
degenerativas o congénitas, tanto la Corte Constitucional como la Corte
Suprema de Justicia -quien tomo esta postura recientemente en sentencia
SLL3275-2019 reiterada en S1.3992-19, SL.5601-19 y SL770 de 2020, - han
sentado que no siempre se presenta una coincidencia entre la fecha de
estructuracion de la invalidez con el momento en que la persona pierde
definitivamente su capacidad laboral lo que puede variar la fecha que deba
tenerse en cuenta para realizar la contabilizacion de las semanas requeridas para

la pension de invalidez.

Ello bajo el presupuesto que en esta clase de enfermedades, si bien la
discapacidad se puede estructurar en determinada fecha, la persona puede
mantener una capacidad residual de trabajo que le permite continuar
laboralmente activa, con la respectiva obligacién de realizar los aportes para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; mismos que resultan plenamente validos
para alcanzar el reconocimiento de una pensién, pues, de no ser asi, se
desconocerian los aportes realizados, en palabras de la Corte Constitucional en
sentencia SU588 de 2016 “en ¢jercicio de una efectiva y probada explotacion de una

capacidad laboral residual” .

Entonces, para determinar el momento real desde el cual se debe realizar el
conteo de las semanas exigidas por la ley aplicable para consolidar el derecho a
la pensiéon de invalidez, es posible tener en cuenta los siguientes criterios: z) la
fecha de emision del dictamen mediante el cual se califica el estado de invalidez;
7z) la fecha de la ultima cotizacién efectuada al sistema -calenda donde se

presume que la enfermedad se revel6 de tal forma que le impidi6 seguir



trabajando-; o 7z) la fecha de solicitud del reconocimiento pensional. Todo esto
conforme las particularidades del caso, en tanto que para variar la data a partir
del cual se debe realizar el computo de la densidad de semanas requerida para la
prestacion, imperativo es examinar si las cotizaciones efectuadas después de la
estructuracion de la invalidez fueron sufragadas en ejercicio de una real y
probada capacidad laboral residual del interesado, y no, que se hicieron con el

unico fin de defraudar al sistema de seguridad social.

En el sub lite, partiendo del supuesto incontrovertido que José Emin Contreras
Castellanos, fue calificado con una pérdida de capacidad laboral del 62,5%
estructurada el 4 de mayo de 1976 por cuenta de la enfermedad “paraplejia
flacida”, alli clasificada como degenerativa asi como en el acto administrativo a
través del cual Colpensiones negé la prestacion por invalidez, ha de estudiarse
el asunto a la luz de la excepcion a la regla general y, aplicando alguna de las tres

techas posibles para efectos de contabilizar las 50 semanas de cotizacidon que

exige la Ley 860 de 2003.

Al efecto, de acuerdo con la historia laboral allegada con el expediente
administrativo surge palmar que el actor realizé cotizaciones interrumpidas
entre el 1 de octubre de 1997 y el 30 de septiembre de 2012, de modo que dentro
de los 3 afios anteriores a la calificacién de la invalidez  -09 de mayo de 2016 -
y a la solicitud de reconocimiento pensional -3 de octubre de 2016- (FL 3), el
accionante no realizé ni un solo aporte. Ahora bien, si se verifican los aportes
realizados durante los tres afios anteriores a la ultima cotizaciéon, es decir, del 30
de septiembre de 2009 al mismo dia y mes de 2012, se observa que se colma con

creces la densidad de cotizaciones que exige la Ley 860 de 2003; sin embargo,



contrario a lo afirmado por el apelante, ello no resulta suficiente para acceder a
la prestacién pues como se sefialé con anterioridad, es necesario, no solo
acreditar que la causa de la invalidez devino de una enfermedad degenerativa,
sino que tales aportes, fueron realizados por el desempefio de sus labores en

ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual.

Segundo requisito que, acertadamente como lo senalo6 el a-quo, no surge en el
de marras si se tiene en cuenta que ningun vestigio probatorio se arrimo para
llegar siquiera a un convencimiento supino de que aquellos aportes se realizaron
por el desempefio de sus labores en ejercicio de una real capacidad laboral
residual dado su padecimiento, en tanto todos ellos lo fueron como beneficiario
del régimen subsidiado, cotizaciones que si bien son validas para causar las
prestaciones de invalidez conforme el Decreto 3771 de 2007 y a la doctrina de
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (sentencia S1.843 de
2013), no otorgan la certeza de que el porcentaje no subsidiado y que canceld
en dicho periodo devino del despliegue material, efectivo y personal de su fuerza
de trabajo, ya que, bien pudieron ser realizados con dineros que no tienen origen
en una actividad laboral materialmente desempenada por aquél. Ello si se tiene
en cuenta que ni siquiera en la demanda refiere como subvencioné tales, por
ejemplo, por haber desarrollado cualquier ocupacién productiva de caracter

informal.

Es del caso anotar que, a diferencia de lo que sucede con los cotizantes
dependientes, la historia laboral de los afiliados independientes, voluntarios y
subsidiados, no es indicio del despliegue de una actividad productiva, toda vez

que, en tales eventos la historia laboral solo revela que fueron pagadas unas



cotizaciones, por lo que se hace imperioso demostrar en estos ultimos casos en

qué consisti6 la labor que permiti6 efectuar el aporte.

Y es que esa necesidad probatoria que se reclama es la que permite concluir si
en la realidad, cesaron los ingresos que el afiliado invalido obtuvo con una
capacidad laboral residual y, por ende, deba reconocérsele la prestacion que haya
sido construida con el fruto de su trabajo. Como esa carga procesal no fue
satisfecha, tal como consideré el a-quo, no se dan los supuestos de hecho para

resolver las pretensiones por via de la jurisprudencia rememorada.

En sintesis, la apelacion no prospera porque no se encuentra acreditado que el
accionante, con posterioridad a la fecha de estructuracion de la
invalidez, hubiese hecho aportes en ejercicio de una efectiva y probada
capacidad laboral residual, esto entre los afios 1997 a 2012. Simplemente se
demostrd que se afilié como cotizante a través del régimen subsidiado, pagando
el porcentaje que a aquél le correspondia, mas, no que tales hayan sido fruto de

su trabajo. En consecuencia, habra de confirmarse la decision de primer grado.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicado por remision
normativa prevista en el 145 del CPTSS, se condenara en costas al demandante
por cuanto su apelacién no salié avante. Se fijara como agencias en derecho de

la alzada $100.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto

5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 26 de mayo de 2020 proferida por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al actor. Incluyanse como agencias en
derecho de la alzada la suma de $100.000. Liquidense de manera concentrada

por el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@( iowu(%ﬁ//e/z 6@«)&) S :

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES



$5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8
a.m. Cucuta, 04 de noviembre de 2020.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
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Repliblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, tres (3) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia
del 21 de mayo de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado
No. 54-001-31-05-002-2018-00497-00, promovido por Jesus Alberto
Rios contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones. Ademas, con fundamento en el articulo 69 del CPTSS,
se surte el grado jurisdiccional de consulta de la misma providencia en

lo que es adverso a la entidad y no fue impugnado.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (folios 64-84): Depreca el actor el reconocimiento de la

pension de invalidez de origen comuin desde la fecha de estructuracion
de tal siniestro. En consecuencia, se condene a la pasiva a pagarle las

mesadas insolutas reajustadas, teniendo en cuenta para ello hasta la
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ultima cotizacion efectuada al sistema general de pensiones; intereses de
mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y en subsidio, la

indexacion.

Adujo para ello: 1) Que Colpensiones le reconocié pension de invalidez
en cuantia de $781.242, a partir del 1° de marzo de 2018. 2) Que la
fecha de estructuraciéon de la invalidez es mayo 2 de 2010. 3) Que
reporta un total de 822,86 semanas que debieron tenerse en cuenta para
efectos de la liquidacién del indice base de liquidaciéon y posterior
mesada pensional. 4) Que present6 la reclamacion administrativa por el

petitum aqui consignado, pero obtuvo respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 100 a 112): La pasiva se

opuso a las peticiones argumentando que reconocié la pensién de
invalidez desde la inclusiéon en némina por no tener certeza del pago de
subsidio por incapacidad temporal, al no hallar idéneo el documento
aportado por el actor y expedido por la EPS Coomeva. Propuso las
excepciones que denominé inexistencia de la obligaciéon de pagar el
retroactivo pensional e intereses moratorios, buena fe, improcedencia
de la indexacién, imposibilidad de condena en costas, prescripcion y

compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Cucuta, el 21 de mayo de 2020, condend a
COLPENSIONES a pagar al actor $60.723.592 por concepto del
retroactivo pensional causado entre el 3 de mayo de 2011 y el 28 de
tebrero de 2018, intereses de mora a partir del 13 de febrero de 2018 y
hasta la data de la sentencia, en valor de $39.281.950, sin perjuicio de
los que se continuaran causando hasta el pago efectivo de la obligacién.
Nego la pretension de reliquidacion de la prestacion economica, y gravo

en costas a la demandada.
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Revistié de veracidad el contenido del certificado de incapacidades
expedido por la Eps Coomeva y tuvo por probado que al actor le
tueron reconocidos dichos subsidios hasta el 2 de mayo de 2011, por
ende, estimé que a partir del dia siguiente hay lugar al pago de la
pension de invalidez. En cuanto a los intereses de mora los tuvo por
procedentes debido al retardo en el pago de las mesadas anteriores al 1°
de marzo de 2018, las que considerd causadas al cabo de los 4 meses de
haber sido reclamada la pension, el 13 de febrero de 2018. Respecto a la
reliquidacion del IBL, considerd que las semanas utilizadas para tal fin,
corresponden a las efectivamente cotizadas hasta la data de
estructuracion del estado de invalidez, tornandose inviable incluir las

aportadas con posterioridad.

RECURSOS DE APELACION: I.a convocada a juicio impugné la

decisién y aspira a que se revoque. Estima improcedente el derecho
reclamado por no acreditarse las exigencias contenidas en el Decreto
917 de 1999, concretamente, que el afiliado no se beneficié del pago de
auxilios por incapacidad, que pugnan con las mesadas pensionales por
invalidez. Frente a los intereses moratorios arguyé que de acuerdo al
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 se causan por el retardo en el pago
de la pensién reconocida, lo cual no ha sucedido en este caso, ya que
desde el otorgamiento de la prestacidon econdémica ha pagado todas las

mesadas.

Por su parte, el Ministerio Publico discute que constituye una carga
ineludible para los afiliados al sistema general de seguridad social
integral, el presentar solicitudes con observancia de los requisitos
prestablecidos para tal fin, y comoquiera que en sede administrativa el
actor no adjuntd documento apto que demostrara el impago de los

subsidios por discapacidad, pues solo en el transcurso del proceso se
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revistio6 al mismo de credibilidad, diafano deviene que la falta de
reconocimiento de retroactivo pensional obedeci6 a una causa
imputable al pensionado. Lo que de contera, derruye la posibilidad de

imponer a cargo del ente publico la sancién de que trata el articulo 141

de la Ley 100 de 1993.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Jesus Alberto Rios, se ratificé en lo

propuesto en el libelo introductor, solicitando mantener incélume el

tallo apelado.

Por su parte, Colpensiones insiste en que constituye requisito sine qua non
para la procedencia del derecho reclamado, la acreditaciéon de que el
afiliado no percibié subsidios por incapacidad y como ello no fue
demostrado, imposible resulta condenar a la entidad que actud con total
probidad, al pago de retroactivo pensional e intereses moratorios
arguy6é que de acuerdo al articulo 141 de la Ley 100 de 1993, mas,
cuando desde el reconocimiento de la prestacion econdmica no ha

existido mora en el pago de mesadas.

30. CONSIDERACIONES
Atendiendo a la alzada y el alcance del grado jurisdiccional de consulta,
los problemas juridicos consisten en examinar, primero, si la pension de
invalidez debe pagarse en data anterior a la fijada por Colpensiones. En
caso afirmativo se verificara su monto, la prescripcion y la condenacion
en costas. Segundo, si hay lugar a los intereses moratorios solamente

cuando ha sido reconocida la pension.

En ese orden es menester partir del articulo 40 de la Ley 100 de 1993,

especificamente su inciso final que reza:
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“La pension de invalidez se reconocerd a solicitud de parte interesada y

comenzard a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que

se produzca tal estado.”

También debe tenerse en cuenta la excepcion a esa regla general del
disfrute de la prestacion, prevista en el articulo 3° del Decreto 917 de
1999 [por el cual se modifica el Decreto 692 de 1995 - Manual Unico para la
Caltficacion de la Invalidez], que difiere el inicio del pago de la
prestacion econdmica mientras el afiliado perciba el subsidio por

incapacidad temporal.

Es de advertir que el Decreto 917 de 1999 tuvo aplicacién en las
actuaciones anteriores al 12 de febrero de 2015 de acuerdo a la regla
derogatoria contenida en el Decreto 1507 de 2014. En consecuencia,
como la calificacion de la invalidez del actor, se llevo a cabo el 11 de
enero de 2018 (fls. 28-32), resulta equivoca la inteleccion del
sentenciador de primer grado de aplicar al sub judice un postulado
normativo derogado hace mas de un lustro. Lo mandado era emplear
integramente el segundo compendio legal citado, por haberse

producido en su vigencia la experticia de merma de capacidad del actor.

Ciertamente, ningun apartado del Decreto 1057 de 2014 plantea la
prohibiciéon de percibir simultaneamente la pensiéon de invalidez de
origen comun y el subsidio por incapacidad. Tal tesis sélo fue
reproducida por el derogado articulo 3° del Decreto 917 de 1999, ya
transcrito. Normatividad que como se dijo, solo aplicé para los eventos

generados antes del 12 de febrero de 2015.

Empero, a pesar de lo sefialado, no puede decirse que un afiliado cuya
estructuracion de invalidez se determin6 luego de esa data (12 de
tebrero de 2015), esta habilitado para recibir tanto la pensién

5
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correspondiente como el subsidio de incapacidad, sin ninguna limitante.
En efecto, adviértase que, st bien el articulo 40 de la Ley 100 de 1993,
sefiala que el pago de la pensién de invalidez de origen comun
procedera desde la data en que se produce dicho estado, sin hacerse
alusiéon a ninguna prohibicién o limitante, esta disposicion no puede
leerse aisladamente, sino que, debe interpretarse en forma sistematica
incluyendo lo previsto en el articulo 10 del Decreto 758 de 1990 que

reza: “Cuando el beneficiario estuviere en goce de subsidio por

incapacidad temporal, el pago de la pension de invalidez

comenzard a cubrirse al expirar el derecho al mencionado

subsidio”. Regulacién que debe entenderse incorporada al reglamento

de la seguridad social de 1993, porque no es contraria a su teleologia
g , porq gla'y

principios como se previo en el articulo 31 ibidem, pues, propende por

evitar que una contingencia sea amparada dos veces.

Notese incluso, que a partir de los principios generales de la seguridad
soclal consagrados en los articulos 2 y 3 de la Ley 100 de 1993, tales
como la eficiencia, la unidad y la integralidad, que aluden a la mejor
utilizaciéon de los recursos del sistema, a través de la articulacion de
prestaciones y procedimientos frente a las entidades que administran
dichos recursos, debe decirse que por regla general una contingencia o
riesgo no puede ser amparada dos veces por dos o mas prestaciones

establecidas para su proteccion.

Como ejemplo del desarrollo de estos principios se encuentra el literal j)
del articulo 13 de la mentada ley, que prohibe expresamente que un
afiliado perciba al mismo tiempo la pensiéon de invalidez de origen

comun y la pensién de vejez.
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Esa misma filosoffa acompana los eventos en que un afiliado pierde su
tuerza de trabajo y por ello tiene lugar el reconocimiento de un subsidio
por incapacidad temporal hasta tanto reciba la pension de invalidez, no
en otro sentido puede entenderse como los articulos 206 de la Ley 100
de 1993, y 28 del Decreto 806 de 1998, que reconocen el subsidio por
incapacidad como una prestaciéon econémica del Sistema de Seguridad
Social cuya finalidad es suplir los ingresos salariales que no puede
percibir el afiliado cotizante en razon de la afectacién de su estado de
salud para desempefiar en forma temporal su profesion u oficio
habitual, excluyen expresamente de su otorgamiento a los
pensionados, asi:

“Beneficios de los afiliados al Régimen Contributive. EI Régimen Contributivo
garantiza a sus afiliados cotizantes los siguientes beneficios: a) La prestacion de los
servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, de que trata el
articulo 162 de la Ley 100 de 1993; b) El subsidio en dinero en caso de
incapacidad temporal derivada por enfermedad o accidente ocasionados por cualquier
cansa de origen no profesional; ¢) El subsidio en dinero en caso de licencia de
maternidad. ... Los pensionados cotizantes y los miembros de su grupo
familiar que no estén cotizando al sistema recibirdn sinicamente

las prestaciones contempladas en el literal a) del presente

articulo...”

En todo caso, st se entendiera que el articulo 10 del Decreto 758 de
1990 fue derogado, al no existir norma expresa que regule el tema, debe
acudirse a los principios regentes de la seguridad social y a las reglas del
articulo 8° de la Ley 153 de 1887 que establece: “cuando no hay ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicardan las leyes que regulen casos 6
materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales

de derecho.”, para entonces aplicar por analogia el pariagrafo 2° del
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articulo 10 de la Ley 776 de 2002, que si bien regula las contingencias
amparadas en el sistema de riesgos laborales, guarda relaciéon con el
tema aqui debatido, en tanto sigue la misma hermenéutica planteada
segin la cual una contingencia no puede ser cubierta dos veces por
prestaciones de la seguridad social, cuando indica que:

“...INo hay lugar al cobro simmultaneo de las prestaciones por incapacidad temporal y
pension de invalidez. Como tampoco lo habra para pensiones otorgadas por los

regimenes comiin y profesional originados en el mismo evento.”

Vistas asi las cosas, luego de analizadas las normas que anteceden, se
concluye, que una persona que a la data de estructuracioén se encuentre
disfrutando del subsidio por incapacidad, debe dejar de percibitlo para
disfrutar de la pension de invalidez de origen comun, en tanto estas dos
prestaciones resultan excluyentes dada la prohibicién legal de amparar
una contingencia dos veces que se desprende de los principios y
tilosofia del sistema de seguridad social, bien por aplicacién del articulo
10 del Decreto 758 de 1990, ora por aplicacion analdgica del articulo 10
de la Ley 776 de 2002.

Bajo las anteriores previsiones se analiza el caso concreto, encontrando
que el estado de invalidez del actor se estructuro el 2 de mayo de 2010,
como consta en el dictamen No. 201825681700 del 11 de enero de
2018 y la Resolucién de Colpensiones SUB 46643 del 23 de febrero de
igual calenda (folios 13-17 y 28 a 32 del expediente).

Ahora, en cuanto al subsidio por incapacidad temporal se lee en el
certificado expedido el 23 de agosto de 2017 por Coomeva EPS (fl. 44)
que al actor le fueron prescritas incapacidades desde el 2 de junio de
2010 y hasta el 2 de mayo de 2011. Por lo tanto, con base en esa

probanza es patente que entre el 2 de mayo de 2010 e igual dia y mes
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del 2011, se configuré la circunstancia que impide legalmente percibir la
pension de invalidez, de ahi que en ese sentido es valido el juicio del .4
QOno al conceder el retroactivo pensional a partir del 3 de mayo de 2011,

dia posterior al recibo del ultimo auxilio econémico de dicha naturaleza.

Sobre este punto, es pertinente indicar que no son de recibo las
argumentaciones de la pasiva, encaminadas a deslegitimar el contenido
del documento contentivo del historial de subsidios transcritos y
efectivamente cancelados al demandante. Primero, porque contrario a
las deficiencias que se le endilgan, lo que se observa es un certificado
techado, claro y perfectamente legible, que aun cuando no esta suscrito
por un funcionario especifico, si posee sello y distintivos propios de la
entidad promotora de salud (Coomeva EPS). Mirese ademas que los
escritos que reposan a folios 45 y 46 del cartapacio, también se
emitieron desde el area de prestaciones econdémicas con logotipos
similares, plasmando incluso en numero del caso asignado al afiliado,
que en caso de dudas, Colpensiones pudo validamente rastrear a partir
de un tramite interadministrativo. En segundo lugar, en tanto que
como en el tramite procesal no fue cuestionada la veracidad del aludido
escrito, pues, no fue tachado de falso ni desconocido, palmario deviene
la necesidad de presumirlo auténtico por mandato del inciso 2° del
articulo 244 y el 269 del CGP, aplicados a la presente actuaciéon por
remision del 145 del CPTSS, debido a la falta de regulacion de la

autenticidad de la prueba documental en esta codificacion.

Aclarado lo anterior, con relacion al monto del retroactivo, las mesadas

insolutas suman $60.693.100", no los $60.723.592 que cuantific6 el A

ANO | PENSION | MESADAS POR ANO | PENSION ANUAL
2011 $535.600 9,93 $5.318.508
2012 $566.700 14 $7.933.800




Radicado 54001-31-05-002-2018-00497-01

QOno. Es del caso resaltar que el valor liquidado por el juzgador no se

halla detallado en documento alguno.

Se complementara la decision para autorizar que del retroactivo se
realicen los descuentos de las cotizaciones al sistema de seguridad social
en salud, por disponerlo asi los articulos 157 y 203 de la Ley 100 de
1993, 26 del Decreto 806 de 1998 y 2° del Decreto 4248 de 2007, en
concordancia con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia —

como la sentencia S1. 7061-2016 de mayo 18 de 2016.

En lo que respecta a la prescripcion la misma no se configuré en los
términos de los articulos 6° y 151 del CPTSS y 94 del CGP. En efecto,
dado que no se indica cuando fue notificada la calificacion de invalidez,
se toma como exigibilidad de la pensién la fecha del dictamen, 11 de
enero de 2018 (fls. 24 a 32). En ese sentido y como la reclamacion
administrativa que interrumpio la prescripcion fue agotada el 2 de
marzo de 2018 (fl. 5), es palpable que no transcurrieron tres afios desde
entonces y hasta la presentaciéon de la demanda el 30 de noviembre de
2018 (fl. 1°). Ademas, como el auto admisorio de la demanda fue
notificado a la pasiva dentro del afio siguiente a su publicacion por
estados (fls. 80 y 89), es evidente que la prescripcion fue interrumpida

oportunamente.

Frente a las costas basta decir que por ser Colpensiones la parte vencida

en el proceso debe pagarlas, como dispone el articulo 365 del CGP,

2013 $589.500 14 $8.253.000
2014 $616.000 14 $8.624.000
2015 $644.350 14 $9.020.900
2016 $689.455 14 $9.652.370
2017 $737.717 14 $10.328.038
2018 $781.242 2 $1.562.484

TOTAL $60.693.100

10



Radicado 54001-31-05-002-2018-00497-01

aplicable por remision del 145 del CPTSS. No tiene asidero la
excepcion denominada imposibilidad de condena en costas porque se
funda en disposiciones impertinentes, en normas del procedimiento de
lo contencioso administrativo con las cuales no hay analogia a la luz del
referido articulo 145 de la regulacion adjetiva de la especialidad laboral y

de la seguridad social.

Recursos de apelacion

Tanto la pasiva como el Ministerio Publico, atacan a la sentencia en lo
referente a los intereses moratorios, discutiendo que hasta la data no ha
existido mora en el pago de las mesadas pensionales y en todo caso, la
negativa de reconocimiento de las otorgadas via judiciales, cuenta con
justificacion legal, cual es, la no existencia de documento idéneo que

acreditara el impago de subsidios por incapacidad.

Sobre el particular hay que atenerse al articulo 141 de la Ley 100 de
1993, el cual establece que en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales la entidad correspondiente reconocera y pagara al
pensionado, ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de
ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que

se efectue el pago.

Como se observa, la disposicién no alude expresamente al retardo en el
reconocimiento de la pensiéon o de mesadas, sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia lo ha incluido haciendo una interpretacién
extensiva del articulo, verbigracia en la sentencia de la Sala de Casacién
Laboral de septiembre 7 de 2016 (SL13.670-2016), posiciéon que ha sido
reiterada, lo que pone en claro que, de acuerdo a la jurisprudencia,

también se causan intereses de mora si el no pago de mesadas

11
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obedece a que dentro del plazo previsto en la ley para el
otorgamiento de la pension la administradora no reconoce la
prestacion econdémica al peticionario que radico la correspondiente

documentacién que acredita su derecho.

Desde esa perspectiva no resulta viable el argumento del apelante
fundado a la literalidad del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 habida
consideraciéon que con apego a la jurisprudencia indicada Colpensiones
s{ adeuda intereses de mora al actor por no haber reconocido y pagado
las mesadas causadas entre el 3 de mayo de 2011 y el 28 de febrero de
2018, a mas tardar el 13 de febrero de 2018, esto es, dentro de los 4
meses siguientes a la reclamacién de la pension de invalidez, plazo

previsto en el articulo 19 del Decreto 656 de 1994.

Ademas, carece de justificacion la negacion del retroactivo pensional
por parte de la administradora de pensiones en la medida en que en la
Resolucién SUB 46643 de 2018 y las posteriormente dictadas (SUB
98108 y DIR 8117, ambas de 2018), se menciona la carencia de prueba
idénea del histérico de pagos de subsidio por incapacidad, cuando
desde la solicitud de pension el actor cumplié con la obligacién de
adjuntar el documento contentivo de la informacién necesaria para
resolver en forma positiva el reconocimiento de la prestacion
econémica. Esto a todas luces revela que fue infundado el no pago de
mesadas anteriores al 1° de marzo de 2018, por tanto, no prospera la

apelacion contra los intereses moratorios.

A proposito, debe modificarse la data de causacion de los réditos en la
medida en que, hasta el 13 de febrero de 2018 la pasiva tuvo plazo para
reconocer y pagar las mesadas que son objeto de condena, en

consecuencia, es a partir del 14 de dicho mes y afio que deben liquidarse

12
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los intereses reconocidos, y hasta cuando se produzca el pago del

retroactivo pensional.

En sintesis, estd probado que la pensién de invalidez debe pagarse al
actor en data anterior a la fijada por Colpensiones porque hay
incapacidades prescritas hasta el 2 de mayo de 2011, por lo tanto,
efectivamente la entidad adeuda las mesadas causadas entre el 3 de
mayo de 2011 y el 28 de febrero de 2018, que suman $60.693.100 -0
§60.723.592-; sobre las cuales no se configuro la prescripcion y deben

descontarse las cotizaciones al sistema de salud.

Los intereses moratorios son procedentes por haber negado la pasiva el
pago de mesadas obviando la prueba del historial de pagos por
incapacidades temporales, sancién que se genera a partir del 14 de
tebrero de 2018 —no desde e/ 13 de febrero.- En consecuencia, se
modificara la decisién de primera instancia en cuanto al monto de las
mesadas insolutas y la data de los intereses de mora. Se complementara
la providencia para autorizar el descuento de las cotizaciones al sistema
de salud, y se confirmara en lo demas debido a que no prospera la

censura a los intereses de mora.

Finalmente, con base en el articulo 365 del CGP, aplicable por remision
del 145 del CPTSS, no se condenara en costas en esta oportunidad

debido a que la apelacién prospera parcialmente.
40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

13



Radicado 54001-31-05-002-2018-00497-01

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 21 de mayo de 2020,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta, en

cuanto al monto del retroactivo causado entre el 3 de mayo de 2011 y el
28 de febrero de 2018, el cual asciende a $60.693.100. También, en

relaciéon a la fecha de causacidon de los intereses moratorios reconocidos,

que se ubica en el 14 de febrero de 2018.

SEGUNDO: COMPLEMENTAR la providencia, en el sentido de
autorizar que del retroactivo se descuenten las cotizaciones del

demandante al sistema de seguridad social en salud.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada vy

consultada.
CUARTO: Sin costas.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

Mioba(,(%@/(m 6("%} G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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KattyM

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8
a.m. Cucuta, 04 de noviembre de 2020.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, tres (3) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 10
de febrero de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado
No. 54-001-31-05-002-2019-00200-00, promovido por Vilma Yudi
Jiménez Saravia, en nombre propio y en representacion de la menor
Angie Tatiana Gonzalez Jiménez contra la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones. Ademads, con
tfundamento en el articulo 69 del CPTSS, se surte el grado jurisdiccional
de consulta de la misma providencia en lo que es adverso a la entidad y

no fue impugnado.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (folios 26-30): Depreca la actora se condene a

Colpensiones a reconocer y pagar tanto a ella como a su hija menor, en
calidad de beneficiarias, la pensiéon de sobrevivientes con ocasion al

tallecimiento del afiliado Juan Carlos Pefia Gonzalez; el retroactivo
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pensional; los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de

1993, y las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que el 13 de octubre de 2017 fallecié Juan Carlos
Pefia Gonzalez, quien para tal data ostentaba la calidad de afiliado al
sistema general de seguridad social en pensiones, ante la pasiva. 2) Que
peticion6 el reconocimiento de la pension de sobrevivientes,
obteniendo respuesta negativa por medio de la Resoluciéon No. SUB
110991 del 25 de abril de 2018, bajo el argumento de que el obitado no
dejoé causado el derecho en los términos de la Ley 797 de 2003, pues no
alcanz6 a cotizar un numero de 50 semanas dentro de los tres afios
anteriores a la muerte. 3) Que el contenido de la historia laboral revela
que Pefia Gonzalez aporté al SGP un total 201 semanas hasta el ciclo
mayo de 2017; y que en el periodo trienal previo a su deceso, labor6 y
cotiz6é 72 septenarios, lo que crea a cargo de Colpensiones la obligacién
de reconocer y pagar la prestaciéon econémica deprecada. 4) Que bajo
el entendido que las cotizaciones por semanas solo fueron permitidas a
partitr de la reglamentaciéon del Decreto 2616 de 2013, resultan
inaceptables las registradas en la historia laboral del causante por ciclos
inferiores a 30 dfas. 5) Que comporta una carga ineludible para la
demandada, el ejercer las acciones de cobro frente a los empleadores
que se sustraigan del pago periédico de los aportes de sus subordinados,

o lo hagan en suma inferior al SMLMV.

CONTESTACION DE LA  DEMANDA  (fls.  43-54):

COLPENSIONES se opuso a las peticiones. Adujo que ciertamente
nego6 el reconocimiento de la prestacion, al constatar que en los tres
afios anteriores al fallecimiento del afiliado, éste solo cotizé 47 semanas

de las 50 exigidas por la Ley 797 de 2003. Propuso como excepciones
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las que denominé: inexistencia del derecho reclamado, buena fe, y

prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 87-89): El Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta, el 10 de febrero de 2020,

conden6 a COLPENSIONES a reconocer y pagar pension de
sobrevivientes en favor de Vilma Yudi Jiménez Sarabia y la menor
Angie Tatiana Gonzalez Jiménez, causada con ocasion del fallecimiento
de su céonyuge y padre Juan Carlos Pefia Gonzalez; también, retroactivo
pensional que tasé en la suma de $21.780.286, mas intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 13 de mayo de 2018 y
hasta el pago efectivo de la obligacién. Por ultimo, condend en costas a

la pastva.

Como sustento se explicé que el precitado dejé causado el derecho
pensional al evidenciar el cumplimiento de la densidad de semanas
prescritas por la norma, y que ademas, la demandante logré acreditar el
lustro de cinco afios de convivencia con aquel, exigido por la ley para
ser acreedora de dicha prestaciéon. Consideré que el Decreto 2616 de
2013 resultaba aplicable al caso bajo el estudio y en tal linea, equiparo
los dfas reportados en ciclos especificos de la historia laboral, a semanas

validamente cotizadas.

APELACION: Ta pasiva aspira a que se revoque la decisién. Considera
improcedente el derecho reclamado por no acreditarse las exigencias
contenidas en el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, concretamente, que
el afiliado fallecido hubiese cotizado las 50 semanas en los tres afios

anteriores a su deceso.
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ALEGATOS DE CONCLUSION: Ia activa solicita la confirmacion

de la sentencia fustigada, advirtiendo que las situaciones facticas vy
juridicas que permiten la procedencia de la pensién de sobrevivientes
deprecada, se hallan plenamente acreditadas, lo que ademas del pago de

las mesadas correspondientes, viabiliza el reconocimiento de intereses

moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Por su parte, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, se ratific6 en lo propuesto en la contestacion de la

demanda, solicitando revocar el fallo apelado y consultado.
30.CONSIDERACIONES

Atendiendo la alzada y el alcance del grado jurisdiccional de consulta,
los problemas juridicos consisten en determinar: (i) Si Juan Carlos Pefia
Gonzalez dejé o no causado el derecho para el otorgamiento de la
pension de sobrevivientes. Si fue asi, (ii) se analizara si las reclamantes
poseen la calidad de beneficiarias de tal acreencia. En caso positivo, (iii)
desde qué fecha debe reconocerse la prestacion, en qué cuantia y si
acaecio o no el fenémeno de la prescripcion sobre mesadas. (iv) Si hay
lugar a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
Finalmente, (v) si es procedente la condena en costas a cargo de la

pasiva.
De la pension de sobrevivientes, su causacidon y beneficiarios.

Atendiendo a la teotia del hecho causante' -regla general consistente en que
para establecer la cansacion de la prestacion de seguridad social hay que estarse a la
normatividad vigente al momento en que acaece o se estructura la contingencia

asegurada.-, para definir el derecho a la pensiéon de sobrevivientes, debe

1 Colegio de Abogados del Trabajo. Estudios de derecho del trabajo y de la seguridad social. Grupo Editorial
Ibafez. Bogota D.C., noviembre de 2014. Pag. 386 — 390.
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aplicarse el articulo 47 de 1a Ley 100 de 1993, modificado por el 13 de la
Ley 797 de 2003, ya que la muerte del afiliado ocurrié en su vigencia, el

13 de octubre de 2017 (fl. 17). Hecho que no fue discutido.

Los requisitos para la causacion de la pensiéon deprecada son los
previstos en el numeral 2° del articulo 12 de la referida norma
modificatoria, que puntualmente exige haber cotizado 50 semanas

dentro de los tres anos anteriores al fallecimiento.

Analizado el caso, se tiene que el contenido de la historia laboral
obrante de folios 23 a 25, revela que el finado cotizé 201,71 semanas en

toda su vida laboral (entre e/ 1° de mayo de 2004 y el 31 de mayo de 2017), de

las cuales 47,571 corresponden a los tres afios previos a su deceso.

En consecuencia, contrario a lo sostenido por el sentenciador de primer
grado, factible resulta concluir desde ya que no se cumple con el
presupuesto factico exigido en la Ley 797 de 2003, para dejar causado el
derecho a que sus beneficiarios adquieran la pensiéon de sobrevivientes,
es decir, la cotizaciéon de 50 semanas entre el 13 de octubre de 2014 y el
mismo dfa y mes del 2017, cuando acaecié la muerte del afiliado Pefia

Gonzalez.

Ahora bien, comoquiera que el juez 4 Quo sustentd su tesis de condena
en la aplicacién de las disposiciones contenidas en el Decreto 2616 de
2013, necesario deviene acudir a las previsiones alli contenidas a fin de
constatar si en realidad se armonizan con la situaciéon factica que

encierra el sub examine.

Dicho compendio normativo tiene por objeto “adoptar el esquema financiero
) operativo que permita la vinculacion de los trabajadores dependientes que laboren

por periodos inferiores a un mes, a los Sistemas de Pensiones, Riesgos Laborales y
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Subsidio Familiar, con el fin de fomentar la formalizacion laboral”. En tal linea,
centra en su articulo segundo como campo de aplicacion, el grupo de

trabajadores dependientes que acrediten las siguientes condiciones:

a. Que se encuentren vinculados laboralmente.

b. Que el contrato sea a tiempo parcial, es decir, que en un mismo mes, sea
contratado por periodos inferiores a treinta (30) dias.

¢. Que el valor que resulte como remuneracion en el mes, sea inferior a un (1) salario
minimo mensual legal vigente.

Al analizar bajo esos parametros el sub lite, se encuentra a /mine que los
vestigios probatorios adosados al plenario no compaginan con las
situaciones de hecho transcritas, lo que impide aplicar la férmula de
cotizacion prevista en el ya citado decreto. En efecto, del histérico de
aportes en pension del causante (fls. 23-25), no logra colegirse que
durante los trece afos de afiliacion al sistema, Juan Carlos Gonzalez
Pefia hubiese cotizado dentro de un mismo mes, varios periodos
inferiores a 30 dias, bien sea a razéon de uno o varios empleadores.
Tampoco, que el IBC reportado resultara inferior a la suma equivalente
al salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad, pues se
observa que incluso, en varios de los meses aportados se superd tal

tope.

Notese ademas, que el contenido de la casilla de “dias reportados”,
coincide plenamente con la de “dias cotizades”, y aun cuando algunos
ciclos registran aportes por debajo de los treinta dfas, ello per se no
comporta argumento suficiente para concluir que entre el afiliado y su
empleador, medié un contrato de trabajo parcial, menos que aquél se
hallara inmerso en la informalidad laboral definida por el literal a) de la
ley 1429 de 2010 —de formalizacién y generacion de empleo-, como ‘e/

grercicio de una actividad por fuera de los pardametros legalmente constituidos”.
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Al contrario, lo que se infiere es que el obitado experimentd una merma
temporal en la habitualidad de los trabajos que estaba acostumbrado a
desempenfiar; circunstancia que bajo la égida del reglamento analizado,
constituye causal plena de exclusiéon frente a los beneficios en él
previstos, tal como lo explica el paragrafo tnico del citado articulo 2°,

cuyo tenor literal reza:

“Pardgrafo. E/ presente decreto no se aplicard a los trabajadores afectados por
una reduccion colectiva o temporal de la duracion normal de su trabajo, por motivos

economicos, tecnologicos o estructurales”. —Se destaca-

Y es que valga precisar que, la naturaleza de las relaciones de trabajo
(contratos laborales) del causante, ni siquiera fue objeto de
cuestionamiento o discusioén entre las partes. Mirese inclusive que la
misma activa, desde la formulacién del libelo, discrepé abiertamente de
la posibilidad de aplicar lo reglamentado en el aludido Decreto 2616,
sosteniendo que ‘o puede ser de recibo para el operador judicial, que se permita
que en la bistoria laboral de un trabajador, aparezcan periodos de pago en un mes,
por un dia o dos, cuando lo minimo permitido en una relacion laboral, son pagos
mensuales es decir de 30 dias calendario” (fl. 27). Se desconoce asi que
ningun apartado de la Ley 100 de 1993 —creadora del sistema de
seguridad social integral- prohibe que dentro de un ciclo se cotice
menos de 30 dias, pues la tnica condicién que han de observar los
afiliados dependientes o independientes, es la de reportar con un IBC

no inferior al SMILMV.

De los argumentos transcritos, se colige que verdaderamente, la activa
hace alusion a la existencia de mora en el pago de los aportes imputable
a los empleadores del fallecido. Teoria que desde ya debe desecharse en

la medida que el cuadro de ‘“vbservaciones” del historico laboral del ex
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trabajador, referencia que se efectuaron pagos por todos los periodos
declarados, ninguno de los cuales reporta cancelaciones tardias que
afectaran al afiliado de cara a la eventual aplicaciéon de imputacion de
pagos y/o cobro de intereses moratorios que redujera el valor final de

dichas cotizaciones.

Entonces, al no existir mora frente al pago de aportes pensionales,
exigir a Colpensiones el despliegue de acciones de cobro frente a los
empleadores, constituye un reclamo infundado y abiertamente contrario
al supuesto factico que sustenta la teorfa del allanamiento a la mora,

cuya aplicacion se pretende.

Tampoco puede pensarse en aplicar plusultractivamente la Ley 100 de
1993 en su redaccion original, ya que ninguna de semanas que reporta la
historia laboral del causante, fueron vialidamente cotizadas en su
vigencia. Es decir, que la excepcidn a la retrospectividad de la ley -y a /a
teoria del hecho cansante que se ha expuesto- tiene entre sus presupuestos, que
la densidad de semanas exigidas por la otrora Ley 100 se haya reunido
antes de la promulgacion de la 797 de 2003; situacidon que se itera, no
converge en el sub lite en tanto la afiliaciéon pensional se perfeccioné a
partir del 1° de mayo de 2004, cuando ya regia lo estipulado en la ultima

norma mentada.

Por fuerza de todo explicado, no existe el mas minimo asomo de duda
para concluir que la inteleccién efectuada por el juez de primer grado
fue errada, en la medida que entendié como destinatario del Decreto
2616 de 2013, a efectos de contabilizar semanas aportadas al subsistema
de pensiones, a un afiliado que no se reputa beneficiario de las reglas alli

contenidas.



Radicado 54001-31-05-002-2019-00200-01

Asi las cosas, como el computo de las semanas cotizadas por Juan
Carlos Gonzalez Pena entre el 13 de octubre de 2014 y el 13 de octubre
de 2017, solo arrojan un total de 47,571, es decir, menos de las 50
exigidas por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, palmario deviene
ultimar que no hay lugar al reconocimiento de la prestaciéon econémica
suplicada (pension de sobrevivientes), pues el afiliado no dejé causado
tal derecho. Razones  suficientes  para abstenerse de emitir
pronunciamiento sobre los demas problemas juridicos planteados;
concluyendo que la razén acompana a la entidad apelante, cuando
afirma que la negativa emitida frente a las peticiones de la actora se

ampara en los postulados normativos vigentes.

En sintesis, como la alzada logra derruir la 6ptica factica y legal de la

decision de la primera instancia, no queda otro camino que revocatla,
para en su lugar absolver a la pasiva de las pretensiones incoadas en su
contra, declarando probado el medio exceptivo que en ese sentido
propuso la administradora del régimen de prima media de znexistencia

del derecho reclamado.

En atendimiento de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, se
condenara en costas de ambas instancias al polo activo de la relacién
procesal, debiendo incluirse como agencias en derecho de la alzada
$100.000. Monto acorde con el Acuerdo N° PSAA16-10554 de agosto
5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.
40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cuacuta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 10 de febrero de 2020,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta. En
su lugar, ABSOLVER a COLPENSIONES de las stplicas incoadas

por Vilma Yudi Jiménez Saravia, en nombre propio y representacion de
la menor Angie Tatiana Gonzalez Jiménez; y DECLARAR probada la

excepcion de inexistencia del derecho reclamado.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la activa.
Incldyanse como agencias en derecho de la alzada $100.000. Liquidense

de manera concentrada en el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

M/idno(/(%fjéﬂ é‘/‘)&) G

Salva Voto

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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KatyM

#35C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8
a.m. Cucuta, 04 de noviembre de 2020.

Secretatio
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
SALA DE DECISION LABORAL
SALVAMENTO DE VOTO
MAGISTRADA NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Radicado No. 2019-00200
Partida Tribunal No 18.940

Con mi acostumbrado respeto para mis companeros de sala, les manifiesto
que salvo mi voto respecto de la decision de la sala mayoritaria de revocar
la sentencia del 10 de febrero de 2020 proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Cucuta, en la cual se habia ordenado el
reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes a favor de Vilma Yudi
Jiménez Sarabia y la menor Angie Tatiana Gonzalez Jiménez, causada con
ocasion del fallecimiento de su conyuge y padre Juan Carlos Pena Gonzalez,
revocando este reconocimiento y absolviendo a COLPENSIONES de las
pretensiones en su contra.

Para llegar a esta conclusion, la Sala Mayoritaria determiné que el a quo
habia aplicado incorrectamente las disposiciones contenidas en el Decreto
2616 de 2013 pues no era procedente entender que este rigiera para las
cotizaciones realizadas por el causante JUAN CARLOS GONZALEZ PENA,
en la medida que de la historia laboral no se desprendia que en sus 13 anos
de afiliado hubiese cotizado dentro de un mismo mes, varios periodos
inferiores a 30 dias, bien sea a razén de uno o varios empleadores ni que el
IBC reportado fuera inferior al salario minimo legal mensual vigente.
Agregando que no era aplicable la teoria de allanamiento a la mora pues los
dias reportados coincidian con los cotizados y que inclusive el mismo
paragrafo senalaba que el decreto no aplicaba a trabajadores afectados por
una reduccion colectiva o temporal de la duracion normal de su trabajo, que
coincidia con lo evidenciado en las cotizaciones.

Bajo este entendido, no comparto esta conclusion pues estimo que lo
procedente era confirmar la sentencia de primera instancia y reconocer la
pension de sobrevivientes al ser plenamente aplicable al causante, las
disposiciones del Decreto 2616 de 2013 para contabilizar los dias cotizados
en periodos inferiores a un mes por la semana entera correspondiente, como
establece dicha norma y estimo que se esta aplicando una interpretacion
restrictiva de la misma.

En primer lugar, debe partirse del objeto del citado decreto que era
garantizar la formalizacion laboral y por ello se impuso que los empleadores
debian cotizar por semanas enteras, pese a que la labor contratada fuera de
apenas dias, asi: de 1 a 7 dias seria 1 semana, de 8 a 14 dias serian 2
semanas, de 15 a 21 dias serian 3 semanas y mas de 21 dias conllevan a



las 4 semanas enteras. Los requisitos para aplicar estas condiciones son:
que exista vinculacion laboral, que el contrato sea a tiempo parcial (que en
un mismo mes, sea contratado por periodos inferiores a treinta (30) dias) y
que el valor que resulte como remuneracion en el mes sea inferior al salario
minimo mensual legal vigente.

La interpretacion dada por la Sala Mayoritaria sefiala que estos requisitos
no se cumplen por dos razones principales: que no se deriva de la historia
laboral que el trabajador hubiese cotizado dentro de un mismo mes, varios
periodos inferiores a 30 dias y que su ingreso no era inferior al minimo
mensual legal vigente; es decir, se esta exigiendo cotizar dentro de un mismo
periodo por varios periodos inferiores a 30 dias para aplicarle el decreto, lo
que no se compagina con la norma que inclusive concibe el periodo minimo
a equivaler el de 1 dia y se entiende que por haber cotizado el minimo diario,
esto debia equipararse al minimo legal, lo que no se ajusta a la literalidad
del texto que de manera clara senala que la cotizacion debe ser inferior al
minimo mensual sin exigir que se ponderara equivalencia alguna sobre los
dias.

De la historia de cotizaciones del causante, se desprende que el afiliado
posee cotizaciones inferiores a 30 dias en los periodos:

-Enero de 2015, cotiza por 3 dias con $64.435 que son 3 dias de salario
minimo

-Abril de 2015, cotiza por 18 dias con un empleador y 1 dia con otro, en
ambos casos por el salario minimo diario correspondiente

-Octubre de 2015 cotiza por 9 dias por $193305 que son 9 dias de salario
minimo

-Marzo de 2016 cotiza por 1 dia por $23000 que es un dia de salario minimo
-Septiembre de 2016 cotiza por 2 dias por $23000 que es un dia de salario
minimo

-Enero de 2017 cotiza por 1 dia por $25000 que es un dia de salario minimo
-Mayo de 2017 cotiza por 1 dia por $24600 que es un dia de salario minimo

Entonces, tenemos periodos de cotizacion inferiores a 30 dias por
remuneracion mensual que es inferior al salario minimo mensual legal
vigente, que es el precepto aplicable del decreto y ante ello, se debieron
contabilizar estos por las semanas equivalentes.

Por otra parte, tampoco comparto que se aplicara el paragrafo del articulo
2° del Decreto 2616 de 2013 que excluye de su campo de aplicacion a “los
trabajadores afectados por una reduccion colectiva o temporal de la duracién
normal de su trabajo, por motivos econémicos, tecnolégicos o estructurales’;
pues la conclusion de que el causante encajaba con este precepto es una
inferencia sin respaldo probatorio alguno, siendo que esta situacion para
ser declarada debia probarse suficientemente por la parte demandada,
quien era la interesada para que aplicara esta excepcion.

Para que haya una merma o reduccion, se implica que venga existiendo una
continuidad y que disminuya progresiva o intempestivamente este progreso;
lo que no puede inferirse simplemente de las cotizaciones, pues debia
verificarse la condicion de las diferentes relaciones laborales del causante



para los periodos citados anteriormente. Inclusive, al verificar estos, se
puede apreciar que periodos como 201510, 201603 y 201609 no tienen
antecedente para afirmar que hubo merma.

De lo anterior se desprende, que el causante si cumplia con los preceptos
para que COLPENSIONES hubiera hecho exigible a los aportantes la
aplicacion estricta del Decreto 2616 de 2013 en los periodos de enero, abril
y octubre de 2015, marzo y septiembre de 2016 y enero y mayo de 2017, en
lo que equivaldria a 10 semanas de cotizacion que hubieran sido suficientes
para alcanzar las 50 en los tltimos 3 anos que hubieran permitido confirmar
el reconocimiento pensional de primera instancia.

Considera la suscrita, que los argumentos de la Sala Mayoritaria
desconocen el principio de favorabilidad y el alcance que precisamente el
Decreto 2616 le dio al trabajo por dias para lograr una proteccion efectiva
de los trabajadores que son enganchados por actividades ocasionales, y que
con la aplicacion adecuada de esta normativa se cumplen los requisitos para
acceder a la pension de sobrevivientes solicitada.

Por estas consideraciones, salvo mi voto sobre la decision de negar el
reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes a favor de Vilma Yudi
Jiménez Sarabia y la menor Angie Tatiana Gonzalez Jiménez, causada con
ocasion del fallecimiento de su conyuge y padre Juan Carlos Pena Gonzalez.

Atentamente.

@(—ic&% BJ&V; @M%f/' G\

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES -
Magistrada
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lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelaciéon interpuesto contra la sentencia del
10 de junio de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado
No. 54-001-31-05-002-2019-00281-00, promovido por Jorge Enrique
Jiménez Caicedo contra la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones. Ademas, con fundamento en el articulo 69
del CPTSS, se surte el grado jurisdiccional de consulta de la misma

providencia en lo que es adverso a la entidad y no fue impugnado.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (folios 23-26): Depreca el actor se declare que cumple los

requisitos para acceder a la pensioén de vejez, consagrados en la Ley 797
de 2003, por contar con 62 afios y tener mas de 1300 semanas

cotizadas. Consecuente con ello, solicité condenar a la demandada a
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pagarle la prestacion junto con las mesadas ordinarias y adicionales, los
intereses moratorios o en subsidio de éstos, la indexacion de las

condenas, y las costas.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 7 de marzo de 1957. 2) Que cotizd
mas de 1300 semanas al sistema pensional. 3) Que elevd reclamacion
pensional el 3 de abril de 2019 y obtuvo respuesta negativa por medio
de la Resolucion SUB 159.051 del 20 de junio de igual calenda, bajo el
argumento de hallarse percibiendo prestaciéon econdmica con recursos
publicos. 4) Que la pensién de jubilaciéon que le fue reconocida por el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no es incompatible con
la de vejez deprecada, en la medida que ésta dltima se financia con las

cotizaciones realizadas al sistema general de pensiones administrado por

la AFP convocada.

CONTESTACION DE I.LA DEMANDA (fls. 39 a 51): Colpensiones
se opuso a las peticiones. Manifest6 que la pensidon reclamada es
improcedente porque el demandante disfruta pension de jubilacién, y
las cotizaciones hechas al RPM no pueden utilizarse simultaneamente
para la procedencia de prestaciones provenientes del régimen especial
de docentes. Propuso las excepciones de mérito que denominé:
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido, improcedencia de

intereses moratorios, buena fe y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Cucuta, en sentencia del 10 de junio de 2020,
condend a Colpensiones a pagar a la activa pension de vejez a partir del
7 de marzo de 2019 y atendiendo a 13 mensualidades minimas.
Reconocié ademas los intereses de mora desde el 4 de octubre de 2019,

liquidados hasta la data de la providencia, en suma de $2.166.749;
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declaré no probadas las excepciones propuestas, y gravé en costas a la

entidad.

Consideré que el derecho pensional debia otorgarse a la luz de lo
dispuesto en la Ley 797 de 2003, porque el demandante acredita los
requisitos contenidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el 9° de la primera norma mentada. Adujo ademas ser
procedente la compatibilidad de la pension de vejez y 1a de jubilacion en
la medida que ambas poseen fuentes de financiacion disimiles, por lo
que calificé de errada la postura de la demandada. Encontré procedente
reconocer los intereses de mora deprecados, como medida resarcitoria
trente al impago de las mesadas pensionales causadas; sefialando que los
mismos proceden luego de transcurrido el plazo de seis meses con que
cuenta la entidad para efectuar la cancelaciéon de dichos rubros, segun

las voces del articulo 149 de la citada ley 100.

APELACION: La pasiva aspira a que se revoque la decisién. Considera
improcedente el derecho reclamado por constituir doble asignacion del
erario en favor del demandante, situacidon proscrita por mandato
constitucional. Frente a los intereses moratorios arguyo que de acuerdo
al articulo 141 de la Ley 100 de 1993 se causan por el retardo en el pago
de la pension reconocida, lo cual no ha sucedido en este caso, ya que no
existe fundamento factico o juridico que permite el otorgamiento de la

prestacion econémica discutida.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Jorge Enrique Jiménez Caicedo, se
ratific6 en lo propuesto en el libelo introductor, solicitando mantener

incélume el fallo apelado.

Por su parte, Colpensiones insiste en que las prestaciones econémicas

que pretende percibir el actor en forma simultanea, son abiertamente
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incompatibles, por lo cual imposible resulta condenar a la entidad al
pago de la prestacion econémica por vejez deprecada, menos, al
reconocimiento de intereses moratorios porque su imposicion solo es
valida cuando ha existido demora en el pago de las mesadas pensionales

legalmente causadas y reconocidas, lo que no sucede en este caso.

30. CONSIDERACIONES

Atendiendo la alzada y el grado de jurisdicciéon de consulta, los
problemas juridicos consisten en determinar: (1) Si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez bajo la égida de la Ley
797 de 2003, y si ésta es compatible o no con la pensién de jubilacién
del demandante. En caso afirmativo, desde qué fecha debe otorgarse la
prestacioén, en qué cuantia y si acaecid6 o no el fenémeno de la
prescripcion sobre mesadas. (i) Si resulta factible conceder intereses
moratorios. Y, (iif) si es procedente la condena en costas a cargo de la

pasiva.

En ese orden es menester partir del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, el cual establece
que para tener derecho a la pension de vejez el afiliado debe reunir las
siguientes condiciones: (i) haber cumplido 55 afios de edad st es mujer
o 00 si es hombre -edad gue a partir del 1° de enero de 2014 fue incrementada a
57 atios para la mujer, y 62 para el hombre-, y (ii) haber cotizado un minimo
1.000 semanas en cualquier tiempo -densidad de cotizaciones que a partir del
1° de enero de 2005 fue incrementada en 50 semanas, y desde el 1° de enero de

2006 el incremento fue de 25 semanas cada aso hasta llegar a 1.300 semanas en el

anio 2015.-

A la luz de esa normatividad se revisan las pruebas y se observa que el

demandante naci6 el 7 de marzo de 1957, como consta en la copia de

4
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la cédula de ciudadania visible a folio 3 del expediente, hecho indicador
que la causacién de la pension de vejez es a partir del 2019, con 62 afios

y 1.300 semanas cotizadas.

Respecto a las cotizaciones, la historia laboral allegada por
COLPENSIONES informa que el actor aporté al sistema 1.376.71
semanas hasta junio de 2007 (folios 10 a 17).

A simple vista esa densidad es suficiente para causar la pension de vejez.
Ahora bien, se encuentra que para establecer el monto de la mesada
pensional, el fallador de instancia efectud el calculo del IBL atendiendo
lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el
correspondiente a los ultimos 10 anos de cotizaciones y el de toda la
vida laboral, encontrando mas alto el de la primera opcién ($965.6306).
Una vez aplicada la tasa de reemplazo que se aviene al caso -66.41%-, el
monto de la prestacion estarfa por debajo del salario minimo y como
ello no es permitido a la luz de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley

100 de 1993, estableci6 como mesada la minima legal -$828.116-.

Asi las cosas, atendiendo la fecha de nacimiento del actor, asi como el
numero de semanas cotizadas (certificadas por la entidad), no queda la
menor duda que acerto el fallador de instancia al acceder a condenar a
Colpensiones al pago de la peticionada prestaciéon econdémica de vejez,
misma que ciertamente corresponde a la minima legal, toda vez que
revisada la historia laboral, la mayor parte de los aportes se efectuaron
sobre esa base salarial. Ademas, también fue un acierto del juzgador,
condenar al pago de la prestacion a partir del 7 de marzo de 2019,
puesto que en tal data el actor arribé a los 62 afos de edad, siendo su

ultima cotizacién validamente efectuada al sistema pensional para el

ciclo de junio de 2007 (fls. 10-17).
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Ahora bien. Del acervo probatorio se extrae que el 3 de abril de 2019, el
demandante solicité a la pasiva el reconocimiento de la pensién de
vejez, que le fue negada por medio de la resolucion SUB 1559051 de
2019, bajo el argumento de disfrutar pensiéon de jubilacién reconocida

por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 4 a

9.

No se comparte el argumento esgrimido por la convocada a juicio, por

lo siguiente:

Respecto a la compatibilidad entre la pensiéon que percibe el actor y la
solicitada, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral,
ha afirmado que la pensiéon de jubilaciéon reconocida a docentes es
compatible con la pension de vejez que puede obtenerse de
Colpensiones, por la fuerza laboral desplegada en una institucion
privada. La alta corporacién, también ha sido reiterativa en advertir que
los aportes que realizan los afiliados a la pasiva, no pueden equipararse a
dineros del tesoro publico, pues, estos no son propiedad de esta
entidad, sino que aquella solo actia como mera administradora de
dichos recursos, y en caso que los aportes provengan de una entidad
publica, tampoco se puede indicar que son del erario, pues estas
cotizaciones tienen una naturaleza parafiscal con una destinacién
especifica. (CS] SL, 14 feb. 2005, rad. 24062, CSJ SL, 6 dic. 2011, rad.
40848 y SL. 451-2013).

De la historia laboral que reposa en el expediente (fls. 10 a 17) se
evidencia que durante su afiliacion al sistema general de pensiones
administrado por la AFP demandada, el demandante realizé aportes a

través de empleadores privados. Por su parte, el contenido de la

Resolucion 00699 del 18 de agosto de 2012 (fls. 18 a 21) revela el

6
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reconocimiento de pension de jubilaciéon en favor del actor por parte
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por los

servicios prestados como docente del orden nacional.

Viene del analisis jurisprudencial y probatorio, que las semanas
cotizadas al ISS (hoy Colpensiones) no se utilizaron para sufragar la
otrora pension de jubilaciéon del demandante. Maxime cuando ambas
prestaciones distan en su fuente de financiacion, tal como fue resefiado.
Se itera, las cotizaciones realizadas al 1.S.S. por empleadores privados,
no deben ser parte del financiamiento de las pensiones que por tiempos

de servicios publicos sean reconocidas.

Asi las cosas, acertada se encuentra la decision de primer grado en tanto
concluyé que el actor tiene derecho a que le sea reconocida la pension

de vejez porque ésta es compatible con la de jubilaciéon que percibe.

Aclarado lo anterior, con relacion al monto del retroactivo, se tiene que
por concepto de mesadas retroactivas, causadas entre el 7 de marzo de
2019 y el 30 de junio de 2020, calculadas sobre el SMLMV, el importe
adeudado ascendia a $14.210.471 y no a $13.498.291 como indico el
juez y de ahi que sea procedente la modificaciéon de la condena. Es del
caso resaltar que la diferencia monetaria surge de la omisiéon por parte
del sentenciador, de incluir en la liquidacion realizada, el valor referente
a los 24 dias de marzo de 2019, mes en que se ubica la causacion del

derecho pensional.

Adicionalmente, conforme al articulo 283 del C.G.P, aplicado por
analogia segun el 145 del CPTSS, se extendera la condena en concreto

desde el 1° de julio y hasta el 31 de octubre de 2020, fijando el monto
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del retroactivo en suman $17.721.683', conforme a cilculo que se

detalla.

Se complementara la decision para autorizar que del retroactivo se
realicen los descuentos de las cotizaciones al sistema de seguridad social
en salud, por disponerlo asi los articulos 157 y 203 de la Ley 100 de
1993, 26 del Decreto 806 de 1998 y 2° del Decreto 4248 de 2007, en
concordancia con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia —

como la sentencia SL. 7061-2016 de mayo 18 de 2016.

En lo que respecta a la prescripcion la misma no se configur en los
términos de los articulos 6° y 151 del CPTSS y 94 del CGP. En efecto,
la Resolucién No. SUB 159051 de 2019, que negd la pension de vejez,
le fue notificada al actor el 5 de julio de 2019 (fl. 4). En ese sentido, es
palpable que no transcurrieron tres afios desde entonces y hasta la
presentacion de la demanda cinco dfas después, el 10 de julio de 2019
(fl. 1°). Ademas, como el auto admisorio de la demanda fue notificado a
la pasiva dentro del afio siguiente a su publicacién por estados (fls. 27 y

30), es evidente que la prescripcion fue interrumpida oportunamente.

Frente a las costas basta decir que por ser Colpensiones la parte vencida
en el proceso debe pagarlas, como dispone el articulo 365 del CGP,
aplicable por remision del 145 del CPTSS. No tiene asidero la
excepcion denominada imposibilidad de condena en costas porque se
funda en disposiciones impertinentes, en normas del procedimiento de

lo contencioso administrativo con las cuales no hay analogia a la luz del

ANO | PENSION | MESADAS POR ANO | PENSION ANUAL
2019 $828.116 10,8 $8.943.653
2020 $877.803 10 $8.778.030
TOTAL $17.721.683
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referido articulo 145 de la regulacion adjetiva de la especialidad laboral y

de la seguridad social.
Recurso de apelacion

La pasiva ataca a la sentencia en lo referente a los intereses moratorios,
discutiendo que hasta la data no ha existido mora en el pago de las
mesadas pensionales y en todo caso, la negativa de reconocimiento de
las otorgadas via judiciales, cuenta con justificacion legal, cual es, la
incompatibilidad de la pension de jubilacién de que goza el actor, con la
de vejez pretendida ante el RPM.

Sobre el particular hay que atenerse al articulo 141 de la Ley 100 de
1993, el cual establece que en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales la entidad correspondiente reconocera y pagara al
pensionado, ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de
ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que

se efectue el pago.

Como se observa, la disposicién no alude expresamente al retardo en el
reconocimiento de la pensiéon o de mesadas, sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia lo ha incluido haciendo una interpretacién
extensiva del articulo, verbigracia en la sentencia de la Sala de Casacion
Laboral de septiembre 7 de 2016 (SL13.670-2016), posiciéon que ha sido
reiterada, lo que pone en claro que, de acuerdo a la jurisprudencia,
también se causan intereses de mora si el no pago de mesadas
obedece a que dentro del plazo previsto en la ley para el
otorgamiento de la pensién la administradora no reconoce la
prestacion econdmica al peticionario que radicé la correspondiente

documentacién que acredita su derecho.
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Desde esa perspectiva no resulta viable el argumento del apelante
tundado a la literalidad del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 habida
consideraciéon que con apego a la jurisprudencia indicada Colpensiones
si adeuda intereses de mora al actor por no haber reconocido y pagado
las mesadas causadas desde el 7 de marzo de 2019 y a la data, a mas
tardar el 3 de agosto de 2019, esto es, dentro de los 4 meses siguientes a
la reclamacion de la pensiéon de invalidez, plazo previsto en el articulo
19 del Decreto 656 de 1994. Tampoco en lo relativo a la
incompatibilidad de las prestaciones, pues con base en el derrotero
tactico, juridico y jurisprudencial referido, es evidente que la tesis en
que se funda la resolucién nugatoria del derecho pensional, carece de

justificacion.

A proposito, se advierte que aun cuando no se comparte la inteleccion
efectuada por el juez A Quo sobre la data de causacion de los réditos,
pues del contenido de los articulos 141 de 1a Ley 100 de 1993 y 19 del
Decreto 656 de 1994, diatano resulta que el plazo con el que cuentan las
administradoras de pensiones como la pasiva, para reconocer y pagar las
mesadas objeto de condena, es de cuatro y no seis meses como
erradamente se razond en la providencia apelada. Sin embargo, en la
medida que tal postura no fue cuestionada por la activa, tampoco sera
objeto de pronunciamiento, porque su modificaciéon implica la
desmejora de las condiciones procesales del apelante unico, situacién

proscrita por la normatividad vigente.

Asi las cosas y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decision de primera instancia, por resultar infundados los argumentos
de la apelacion, pues quedé demostrado que el derecho pensional del
actor, causado a la luz de la Ley 797 de 2003, no es incompatible con la

pension de jubilacion que percibe. Y que los intereses moratorios son

10
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procedentes por haber negado la pasiva el pago de mesadas obviando

tal circunstancia, sin fundamento legal.

Se complementara eso si para extender la condena en concreto del
retroactivo pensional hasta el 31 de octubre de 2020, y para autorizar

los descuentos al sistema de seguridad social en salud.

Sin costas en esta instancia por surtirse el grado de jurisdiccion de

consulta.
40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de 1a ley,
RESUELVE

PRIMERO: COMPLEMENTAR Ia sentencia del 10 de junio de
2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta,
extendiendo el monto del retroactivo causado entre el 7 de marzo de
2019 y el 31 de octubre de 2020, que asciende a $17.721.683. También,
en el sentido de autorizar que del retroactivo se descuenten las

cotizaciones del demandante al sistema de seguridad social en salud.

SEGUNDO: CONFIRMAR c¢n lo demis la sentencia apelada y

consultada.

TERCERO: Sin costas.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

11
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ELV NJ

@)(/Qdm/r%@jen 6‘”‘%}& G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8
a.m. Cucuta, 04 de noviembre de 2020.

Sectetatio
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Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se resuelven los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas
contra la sentencia del 28 de julio de 2020, proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario
laboral radicado 54-001-31-05-002-2019-00323-00, promovido por Maria
Luisa Barrios Mora contra la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y Administradora Colombiana
de Pensiones -Colpensiones-. Ademas, con fundamento en el articulo 69
del CPTSS, surtir el grado de jurisdiccion de consulta de la misma
providencia en lo que es adverso a la ultima entidad y no fue apelado por

ésta.

20. ANTECEDENTES



DEMANDA (Fls. 23-40): Depreca la activa se declare la nulidad o

ineficacia de su afiliacién al RAIS y su reactivacién en el RPM, por haber
mediado vicios en su consentimiento, pues dicho acto tuvo lugar sin el
cumplimiento del requisito de informacion. En consecuencia, solicita que
se condene a Proteccidn a trasladar el saldo de su cuenta individual al RPM
y a Colpensiones a recibir los valores transferidos. Subsidiariamente,
depreca el reconocimiento a cargo de Proteccion y/o Porvenir S.A., de la
pension de vejez o la diferencia que arroje la mesada otorgada en el RAIS y
la calculada conforme los parametros legales que gobiernan el RPM. Esto,

a titulo de indemnizacién por perjuicios ocasionados.

Resalté que el 1° de diciembre de 1998 se vincul6 a Porvenir S.A mediando
error en su consentimiento, pues dicho acto tuvo lugar sin el cumplimiento
del requisito de informacion; al igual que su posterior traslado a Proteccion,
el 1° de agosto de 1999. Muestra de ello dice, es que solo hasta octubre de
2018 y en ejercicio del derecho de peticidn, esta tltima administradora del
RAIS le entregé la proyeccion de su mesada por un valor de $830.000. Dice
que efectuadas las liquidaciones conforme al RPM su prestacion serfa de
$3.046.713. Alude que solicité a Colpensiones la nulidad pretendida sin

éxito alguno.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: Colpensiones se opuso a las

pretensiones (fls. 53-62). Argument6 que la actora se afilié al régimen de
ahorro individual de forma voluntaria y, se encuentra inmersa en la
prohibicién de trasladarse de régimen establecida en el literal B del articulo

13 de la Ley 100 de 1993 en la medida en que, esta a menos de diez afios



para pensionarse. Propuso las excepciones que denominé: inexistencia de

la obligacion pretendida, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica.

Proteccion S.A también se opuso a la pedido (fls. 115 a 126). Sefialé que la
demandante de manera libre y voluntaria suscribi6 la vinculacion al RAIS
en 1999 con el pleno conocimiento y suficiente ilustracion, sin que la simple
inconformidad con el régimen seleccionado de lugar a la ineficacia del
traslado que se pretende. Formulé como excepciones inexistencia de la
obligacién, prescripcion, inexistencia de la obligacion de devolver la
comisién de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de, buena fe e

innominada.

Porvenir S.A. igualmente resisti6 las suplicas (fl. 161-170). Adujo que la
demandante no sefal6é ni demostré cual fue el error en el que se incurrié
para poder determinar si hay lugar a la anulacién de su consentimiento,
maxime cuando obra formulario de vinculacién suscrito por aquélla en
1998, bajo la gravedad del juramento en donde deja constancia que su
decision la ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones, lo que
despeja cualquier duda acerca de la ocurrencia de cualquier vicio de la
voluntad. Maxime, cuando en forma posterior hubo traslado entre
administradoras del RAIS, lo que evidencia que decidi6é permanecer en este

régimen. Propuso las excepciones que denominé: falta de legitimacion en



la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcion y la

innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Cucuta el 28 de julio de 2020, resolvié declarar la ineficacia
de las afiliaciones al régimen de ahorro individual que la accionante surti6
primeramente con el fondo de pensiones Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A.,
y luego ante Proteccion. Condend a éste dltimo fondo privado a devolver
a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, todos los
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.; con los
rendimientos que se hubieren causado, sin descuento alguno. Del mismo
modo ordend a Colpensiones que una vez cumplido lo anterior, acepte el
traslado de la accionante del RAIS al régimen que ésta administra. Gravo

en costas a las demandadas.

Consideré como premisas la obligaciéon que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacion
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacion
de la ley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio Colpatria
S.A., hoy Porvenir S.A. ni Proteccién, cumplieron con esa carga, pues, no
obra en el plenario prueba alguna de la correcta y completa asesoria dada a
la demandante, ni siquiera documental que acredite que se le haya
informado sobre los beneficios de trasladarse de régimen y, mucho menos

de sus desventajas.



RECURSOS DE APELACION: Las administradoras del RAIS, Porvenir

S.A. y Proteccion aspiran a que se revoque la decisioén. Coinciden en que
las disposiciones legales vigentes a la fecha del traslado de la actora, tales
como el estatuto financiero y el literal b del articulo 13 de la ley 100 de
1993 st bien establecieron la obligaciéon en cabeza de los fondos de
pensiones de suministrar informacion que diera elementos de juicio claros
y objetivos para tomar la decision de traslado, dichas disposiciones no
seflalaron que tal informacién debiera otorgarse de una forma en particular;
de modo que resulta suficiente el formulario de afiliacién o traslado que
suscribié la demandante, que da cuenta de la informaciéon que de forma
verbal se le brindé por el respectivo asesor, luego, aducen que no es cierto
que se haya omitido dar una informacion suficiente para que aquella tomara
la decisién de traslado. Aseguran que como estan estructurados los
regimenes pensionales en la ley 100 de 1993, resulta imposible que en los
anos 1998 y 1999, cuando la actora estaba comenzado a construir su
pension, se pudiese hacer una proyecciéon de coémo serfa la prestacion
economica y si iba a ser mejor o no en un régimen que en otro. En relacion
con la devolucién de sumas adicionales, dentro de las que se encuentran los
gastos de administracién, refieren que, si bien es cierto ingresan al
patrimonio del fondo de cesantias, ellos son para remunerar y cubrir los
costos y gastos, que esa produccién de rentabilidad, que también se ordena
trasladar a Colpensiones, incurri6 el fondo para lograrla, eso compaginado
con lo sefialado en el articulo 964 del Codigo Civil, que prevé que en toda
restitucion de frutos se abonara a quien la hace, los gastos ordinarios que
ha invertido en producirlos, que para el caso en concreto son los gastos de

administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension



minima y el seguro previsional. Asi las cosas, concluyen que en virtud a la
ineficacia del traslado declarada, lo tnico procedente es la devolucién de

los aportes de la cuenta individual.

Colpensiones aspira a que se revoque la decision. Manifesté que el traslado
pretendido no es viable, en la medida en que, a la actora le faltan menos de
diez anos para adquirir el derecho pensional. Situacién que legalmente
impide la aludida mudanza. Depreca igualmente se le exonere de la condena
en costas, debido a que no tiene responsabilidad frente a las peticiones de

la actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Maria Luisa Barrios Mora, se ratificd

en lo propuesto en el libelo introductor, solicitando mantener incélume el

tallo apelado.

Colpensiones alega que la declaratoria de ineficacia de traslado no resulta
procedente, dado que a la fecha, el traslado efectuado por la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad goza de plena validez en tanto
se realizo ejerciendo su derecho a la libre elecciéon de régimen establecido
en el art. 13 literal b de la ley 100/93 y segtn el articulo 48 de la ley 1328
del 2009que modifico los literales ¢) y d) del articulo 60 de la ley 100 de
1993. Refiere que el Instituto de Seguros Social 1.S.S. hoy administradora
colombiana de pensiones COLPENSIONES, ha actuado con la conviccion
del cumplimiento legal de sus obligaciones, sin incurrir en abusos de su
parte o maniobras enganosas, de modo que no resulta dable que en el caso

de marras se le imponga condena en costas.



La Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. insiste en que
brind6 a la actora la informacién requerida a efectos de materializar el
traslado entre regimenes y que prueba de ello, es la suscripcion del
formulario respectivo, tal como lo estipulaba el articulo 11 del Decreto 692
de 1994. Por tanto, carecen de fundamento juridico las aspiraciones del

extremo activo de la relacién procesal.

La AFP Proteccion, pese a que se les corrio el respectivo traslado para

alegar en esta instancia, guardo silencio.

30. CONSIDERACIONES

Atendiendo las apelaciones y la finalidad del grado de jurisdiccién de
consulta en favor de Colpensiones, los problemas juridicos consisten en
determinar: 1° Si puede darse ineficacia por vicio en el consentimiento en
los traslados del RAIS al RPM. 2° Si el traslado de régimen pensional de la
demandante fue una decisién fundada en una deficiente y errada asesoria
por parte de la administradora de pensiones del RAIS, y quien tiene la carga
de probatlo. 3° Si luego de declarada la ineficacia del traslado al RAIS, las
actora se encuentra vinculada sin solucién de continuidad a Colpensiones,
y en consecuencia esta entidad debe recibir los dineros de la cuenta de
ahorro individual por parte de Proteccion. 4° Si la accion para deprecar la
ineficacia esta sometida a prescripcion alguna. Y 5° si esta o no ajustada a

derecho la condena en costas a cargo de a Colpensiones.
De la ineficacia del traslado.

De conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, una de las

caracteristicas del sistema general de pensiones es la seleccion libre y



voluntaria del régimen pensional por parte de los afiliados. Por eso, cuando
de traslados del RPM al RAIS se trata, para que esa determinacién contenga
las condiciones de la disposicion referida, es decir, para poder predicar la
libertad y voluntariedad en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir
de los fondos la informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal

actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral,
entre otras, en sentencias SI.1688, S1.1689, S1.3463 y S1.4360 de 2019 de
manera reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de
informacién de las administradoras pensionales, quienes se encuentran
obligadas a suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en
sus pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los
afiliados que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o
expectativa legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los
eventos, como quiera que el deber de informacion se dirige como
presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a
aquellas acreditar que cumplieron con ese deber de suministrar informacion

suficiente.

El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que cred en estas
decisiones judiciales, argumentd que ese deber de informaciéon de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creaciéon de la ley

100 de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evolucioné para



acumular mas obligaciones a cargo de las AFP. En ese orden, identifico la
Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de informacion tres
momentos a saber, iniciando con el que en principio encontrd sustento en
el literal b del articulo 13 de la ley 100 de 1993 en cuanto dispuso que la
escogencia del régimen pensional por parte de los trabajadores es libre y
voluntaria y presuponia el conocimiento a plenitud de las consecuencias de
su decision de traslado, para ello era entonces necesario que se les
describieran al potencial afiliado al momento de asesorarlo, las
caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las desventajas

de cada uno, inclusive las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010 se estableci6 el deber de las administradoras pensionales de asesoria
y buen consejo, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de informacion
que, desde ese momento implicaba el estudio de los antecedentes del
afiliado tales como edad, semanas de cotizacidon ingresos bases de
cotizacion entre otras, asi como su expectativa pensional, de modo que el
afiliado conociera tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes
como de su situacion individual, la que ademas debia estar acompafiada de
la opinién que sobre la asunto tuviere el representante de la administradora,
lo que comportaba un asesoramiento de las personas expertas en la materia

que le permitieran al trabajador tomar una decision responsable.

Como tercer momento, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el
Decreto 2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la

Superfinanciera se reglamenté el derecho del afiliado a obtener informacion



de parte de los asesores de ambos regimenes como condicién previa para
la procedencia de traslado entre los mismos. Se implementé entonces la
denominada doble asesoria que le permitiera formar su juicio imparcial y
objetivo sobre caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos

de cada uno de los regimenes pensionales.

Finalmente la Sala de Casaciéon Laboral aclaré en esos pronunciamientos,
que el simple consentimiento vertido en los formatos del traslado de
régimen pre impresos por las administradoras pensionales no daban por
demostrado el deber de informacién frente al afiliado, pues si bien
acreditaban un consentimiento, lo cierto que no probaban que este hubiere

sido informado.

En ese orden, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligaciéon de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son estos, los que en el proceso judicial deben
acreditar que la informacion dada al cotizante satisface las exigencias legales,
para establecer asi la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es
decir, hay una inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor
posicion para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar
plena y fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de
ahorro individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas
pensionales, (ii) las proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir
tanto en el RAIS como en el RPM, vy (iii) las implicaciones y la conveniencia

de optar por uno u otro régimen pensional, debiendo incluso llegar a



desanimarlos en el evento de evidenciar que el traslado perjudique su futura
prestacion.

Aplicando estos preceptos legales y jurisprudenciales al caso en concreto,
la posibilidad de desvirtuar la declaracion de ineficacia del acto de afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad esta en cabeza de las AFP
Porvenir S.A. y Proteccién; pues argumenta la demandante que se omitio
informacién a la hora de trasladarse. Atendiendo entonces, la carga de la
prueba mencionada, se hace necesario verificar si el consentimiento que dio
Maria Luisa Barrios Mora para hacer efectivo el traslado de régimen
pensional fue consentido e informado es decir, si las AFP codemandas
cumplieron con su deber legal de informacién atendiendo el precedente
judicial expuesto por la alta corporaciéon en la especialidad y de acuerdo con

el momento historico en el que debia cumplirse.

Acreditado entonces se tiene que la actora suscribiéo un formulario de
afiliacién a Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., el 16 de septiembre de 1998
(fl. 142); y el 1° de agosto de 1999 otro documento de igual naturaleza ante
Proteccion (fl. 28). Espacios temporales en los que conforme a la evolucion
normativa del deber de informacion que identificé la Sala de Casaciéon en
las sentencias mencionadas, le correspondia a la AFP ilustrar sobre las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales. En ese orden y ante la afirmacion del extremo actor
de que ninguna de las AFP encartadas le suministré informacién suficiente
y completa sobre aquellos aspectos, le correspondia a éstas desvirtuar este
aserto, aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de

que dieron cumplimiento a esta obligacion y que en efecto, permitieron a la



accionante sopesara la conveniencia o no de permanecer en el régimen de
prima media o cambiarse al de ahorro individual.

Sin embargo, ninguna probanza en tal sentido se arrimd, mas alla de los
mismos formularios de afiliacién, que en todo caso a nada conducen para
ese proposito, pues el que en ambos se hubiere insertado al lado de la
rubrica de Maria Luisa Barrios Mora la anotacion: “hago constar que la seleccion
del régimen de aborro individunal con solidaridad la he efectuado en forma libre,
espontdnea y sin presiones(...)”, tal y como lo senala la alta corporacion, si bien
denota un consentimiento, no se verifica con ello que hubiese sido

informado.

No asumieron entonces las AFP la carga de desvirtuar, como les
correspondia, los hechos aducidos por la demandante como sustento de su
pretension, demostrando lo contrario, esto es que cumplié con su deber de
informacién, pues no bastaba con sefalar en las contestaciones dadas a la
escrito introductor de demanda, que si brindaron asesoria en donde le
explicaron en concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, en tanto principio elemental de derecho probatorio
ensefla que afirmar no es probar, de modo que debieron haber desplegado
un importante esfuerzo probatorio para demostrar las aseveraciones que en

tal sentido efectuo.

En conclusion las citadas AFP se sustrajeron al momento de suscribirse los
formularios de traslado y en perjuicio de la demandante, de suministrar
informacién relevante con la finalidad de promover su cambio de régimen,
es decir faltaron a los deberes de ilustrar sus caracteristicas, condiciones,

efectos y riesgos de cada uno de ellos, de manera que no se puede predicar



que existi6é una decision informada precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, siendo que ello es un presupuesto de eficacia juridica
de tal acto. Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del A-Quo en
lo que refiere a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la

demandante del Régimen de prima media al RAIS.

En este contexto, y frente a la afirmaciéon de Porvenir S.A de que no se
encuentra probada la lesién o perjuicio a la accionante por la insuficiencia de
la informacién que impida el acceso al derecho pensional, citando para el
efecto la sentencia SL. 19447 de 2017, en donde se sefial6 que existira ineficacia
de la afiliacién cuando “/a insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas
en el derecho pensional del afiliado impidiéndole su acceso al derecho” | resulta menester
indicatle que la regla jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, tal y
como ya se ilustrd, ensefia que no se requiere demostrar que el acto de
traslado causé un perjuicio, verbigracia por tener un derecho consolidado,
un beneficio transicional o expectativa legitima de pensionarse, dado que lo
que se analiza es el deber de informacién, el cual opera para todos los
afiliados, en tanto ello se dirige como presupuesto de eficacia del acto

juridico de traslado.

Se colige asi, que al determinarse que como el acto juridico de traslado de
régimen es ineficaz por no cumplir en su momento Porvenir S.A. ni en su
oportunidad Proteccién, con el deber de informacién, debera ésta como
ultima administradora del RAIS que cuenta con los aportes de Marfa Luisa
Barrios Mora, devolver todas las prestaciones que la afiliada hubiera
recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,



trutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran causado y los gastos
de representacion, en virtud del regreso automatico al Régimen de Prima

Media con Prestacién Definida de Colpensiones, como lo dispone el

articulo 1746 del C.C..

Véase que en lo que refiere a los gastos de administraciéon, seguro
previsional y los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la
declaracion de la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias, realice la devolucion de los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones tal como fue sefialado en la sentencia SL.17595 del 2017
proferida por la CSJ en su Sala de Casacién Laboral donde se rememord la
de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008, que senal6 : “Comzo la nulidad
fue una 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 la mesadas pensionales en el sistema
de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiera incurrido, los

cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo

para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por
conducta indebida de las administradoras privadas, éstas también deben
asumir los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, por
los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran

asumidos de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del



articulo 963 del C.C. Siendo claro asi, que no tiene asidero la afirmacién de
la apelante quien indica que no se dan los presupuestos para que opere la

restitucion mutua del codigo civil.

Ahora, en cuanto a la prescripcién de la accién para deprecar la ineficacia
del traslado, debe precisarse que al tratarse de una controversia de indole
pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de la Seguridad
Social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener
su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral en sentencias SL 1689-2019 y S1.1421-2019, “/a
declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se
trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen ignal connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable
a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o
totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (i) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible)
0 por imposicion de las antoridades sin titulo legal (irrevocable).”, de modo que no
resulta acertada la acotacion que efectiia Porvenir S.A. en cuanto a que tal

acto de traslado no tiene injerencia alguna en el derecho pensional de los

afiliados.

Finalmente, y en lo que refiere a la imposicion de costas debe indicarse que
el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remision
normativa que permite el CPTSS, establece un criterio objetivo sobre
aquellas, el cual es, que seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como en
el presente asunto fueron vencidas las entidades demandadas, valga decir

Porvenir S.A., Proteccién y Colpensiones, a cargo de cada una de estas



debera imponerse las costas de primera instancia, maxime cuando elevaron

oposicion a las pretensiones de la demanda.

En sintesis, como la accion para deprecar la ineficacia del traslado no esta
sometida a prescripcion y no se encontré que el cambio de sistema
pensional se hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de

informacién, debera confirmarse la sentencia apelada.

Por dltimo, conforme al aludido articulo 365 del C.G.P, se condenara en
costas a Colpensiones, Porvenir S.A. y a Proteccion, por cuanto su
apelacion no sali6 avante. Se fijaran como agencias en derecho a cargo de
cada una $200.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de
agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Ctcuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 28 de julio de 2020 proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costar Colpensiones, Porvenir S.A. y a
Proteccién. Inclayanse como agencias en derecho de la alzada la suma de
$200.000 a cargo de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada

por el despacho de origen.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, tres (3) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se resuelven los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas
contra la sentencia del 27 de julio de 2020, proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario
laboral radicado 54-001-31-05-002-2019-00374-00 promovido por Martha
Cecilia Rojas de Casadiego contra la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones-. Ademas, con fundamento
en el articulo 69 del CPTSS, el grado de jurisdiccion de consulta de la misma
providencia en lo que es adverso a la dltima entidad y no fue apelado por

ésta.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (Fls. 35-48): Depreca la actora se decrete la nulidad o

ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad



(RAIS) y en consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media

con prestacion definida (RPM) administrado por Colpensiones.

Adujo para ello: 1) Que se afili6 a la administradora Colpatria S.A., hoy
Porvenir S.A., el 10 de junio de 1999 por intermedio de una asesora de esa
entidad que la convencié de trasladarse de régimen pensional sin brindarle
asesoria alguna sobre los riesgos y consecuencias que acarreaba el cambio y

2) Que solicité a Colpensiones la nulidad pretendida sin éxito alguno.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: COLPENSIONES se opuso
a las pretensiones (Fls. 61-71). Argument6 que la actora se afili6 al régimen
de ahorro individual de forma voluntaria y, se encuentra inmersa en la
prohibicién de trasladarse de régimen establecida en el literal B del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 en la medida en que, esta a menos de diez afios
para pensionarse. Propuso las excepciones que denomind: inexistencia del
derecho para reclamar la prestacién econdmica, prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido por falta de

presupuestos legales para su reclamacion.

PORVENIR S.A. (Fls. 139-147) también se resistié a las suplicas. Adujo
que la demandante no sefalé ni demostré cual fue el error en el que se
incurrié para poder determinar si hay lugar a la anulacién de su
consentimiento, maxime cuando obra formulario de vinculacién o traslado
suscrito por aquella bajo la gravedad del juramento en donde deja
constancia que su decision la ha tomado de manera libre, espontanea y sin

presiones, lo que despeja cualquier duda acerca de la ocurrencia de cualquier



vicio de la voluntad. Propuso las excepciones que denominé: inexistencia

de la obligacién, buena fe y prescripcion.

Por dltimo, el Ministerio Publico (fls. 85-87), efectu6é un derrotero
jurisprudencial aplicable al caso bajo estudio y solicit6 al sentenciador de la
instancia, tenerlo en cuenta al momento de emitir decisiéon de fondo. No

peticiond ni excepciono.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Fl Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Cucuta el 27 de julio de 2020, resolvié declarar la ineficacia
de la afiliacién al régimen de ahorro individual que la accionante surtié con
el fondo de pensiones Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A. Condené al fondo
privado a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, todos los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del C.C. con los rendimientos que se hubieren causado, sin descuento
alguno. Del mismo modo ordené a la administradora del RPM que una vez
cumplido lo anterior, acepte el traslado de la accionante del RAIS al régimen

que ésta administra. Gravo en costas a las encartadas.

Consideré como premisas la obligaciéon que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacion
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacion
de la ley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio Horizonte
S.A., hoy Porvenir S.A., no cumplié con esa carga, pues, no obra en el
plenario prueba alguna de la correcta y completa asesoria dada a la

demandante, ni siquiera documental que acredite que se le haya informado



sobre los beneficios de trasladarse de régimen y, mucho menos de sus

desventajas.

RECURSOS DE APELACION: Porvenir S.A. aspira a que se revoque la

decision. Manifestd que las disposiciones legales vigentes a la fecha del
traslado de la actora, tales como el estatuto financiero y el literal b de la ley
100 de 1993 st bien establecieron la obligacién en cabeza de los fondos de
pensiones de suministrar informaciéon que diera elementos de juicio claros
y objetivos para tomar la decision de traslado, dichas disposiciones no
seflalaron que tal informacién debiera otorgarse de una forma en particular;
de modo que resulta suficiente el formulario de afiliacién o traslado que
suscribié la demandante, que da cuenta de la informaciéon que de forma
verbal se le brindé por el respectivo asesor, luego, aduce que no es cierto
que se haya omitido dar una informacién suficiente para que aquella tomara
la decisién de traslado. Dijo que como estan estructurados los regimenes
pensionales en la ley 100 de 1993, resulta imposible que en el afio de 1996,
cuando la actora estaba comenzado a construir su pension, se pudiese hacer
una proyecciéon de como seria la prestacion econdmica y si iba a ser mejor
o no en un régimen que en otro. En relacién con la devolucién de sumas
adicionales, dentro de las que se encuentran los gastos de administracion,
refiere que, si bien es cierto ingresan al patrimonio del fondo de cesantias,
ellos son para remunerar y cubrir los costos y gastos, que esa produccion
de rentabilidad, que también se ordena trasladar a Colpensiones, incurrié el
fondo para lograrla, eso compaginado con lo sefialado en el articulo 964 del
Codigo Civil, que prevé que en toda restitucion de frutos se abonara a quien

la hace, los gastos ordinarios que ha invertido en producirlos, que para el



caso en concreto son los gastos de administracién, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pensién minima y el seguro previsional. Asi las
cosas, concluye que en virtud a la ineficacia del traslado declarada, lo tnico

procedente es la devolucion de los aportes de la cuenta individual.

Finalmente sefialé que la accion para deprecar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita, pues propiamente no se esta haciendo alusién al
derecho a la pension, como lo interpretd el A Quo, sino a la accion de

solicitar tal ineficacia.

Colpensiones también busca dejar sin efectos la sentencia. Manifesté que el
traslado pretendido no es viable, en la medida en que, a la actora le hacen
talta menos de diez anos para adquirir el derecho pensional. Situacién que
legalmente impide el aludido traslado. En cuanto a la condena en costas,

debido a que no tiene responsabilidad frente a las peticiones de la actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones alega que la

declaratoria de ineficacia de traslado no resulta procedente, dado que a la
fecha, el traslado efectuado por la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad goza de plena validez en tanto se realizo
ejerciendo su derecho a la libre eleccion de régimen establecido en el art. 13
literal b de la ley 100/93 y segun el articulo 48 de la ley 1328 del 2009que
modifico los literales ¢) y d) del articulo 60 de la ley 100 de 1993. Refiere
que el Instituto de Seguros Social 1.S.S. hoy administradora colombiana de
pensiones COLPENSIONES, ha actuado con la conviccion del

cumplimiento legal de sus obligaciones, sin incurrir en abusos de su parte o



maniobras engafosas, de modo que no resulta dable que en el caso de

marras se le imponga condena en costas.

La Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. insiste en que
brind6 a la actora la informacién requerida a efectos de materializar el
traslado entre regimenes y que prueba de ello, es la suscripcion del
formulario respectivo, tal como lo estipulaba el articulo 11 del Decreto 692
de 1994. Por tanto, carecen de fundamento juridico las aspiraciones del

extremo activo de la relacién procesal.

La actora, pese a que se les corrio el respectivo traslado para alegar en esta

instancia, guardo silencio.

30. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta las apelaciones y la finalidad del grado de jurisdiccion
de consulta en favor de Colpensiones, los asuntos a resolver se contraen en
determinar si el acto de traslado que realiz6 Martha Cecilia Rojas de
Casadiego al régimen de ahorro individual administrado por Porvenir S.A.,
adolece o no de consentimiento informado de aquella y en ese orden debera
establecerse si resulta dable o no que la encartada restituya lo descontado
por concepto de gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pensién minima y el seguro previsional. Del mismo modo si

hay lugar o no a condenar en costas de la accion a Colpensiones.

De la ineficacia del traslado.



De conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, una de las
caracteristicas del sistema general de pensiones es la seleccion libre y
voluntaria del régimen pensional por parte de los afiliados. Por eso, cuando
de traslados del RPM al RAIS se trata, para que esa determinacién contenga
las condiciones de la disposicion referida, es decir, para poder predicar la
libertad y voluntariedad en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir
de los fondos la informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal

actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral,
entre otras, en sentencias SI.1688, S1.1689, S1.3463 y S1.4360 de 2019 de
manera reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de
informacién de las administradoras pensionales, quienes se encuentran
obligadas a suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en
sus pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los
afiliados que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o
expectativa legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los
eventos, como quiera que el deber de informacion se dirige como
presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a
aquellas acreditar que cumplieron con ese deber de suministrar informacion

suficiente.

El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que creo en estas

decisiones judiciales, argumentd que ese deber de informaciéon de las



administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacién de la ley
100 de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evolucioné para
acumular mas obligaciones a cargo de las AFP. En ese orden, identifico la
Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de informacion tres
momentos a saber, iniciando con el que en principio encontré sustento en
el literal b del Art. 13 de la ley 100 de 1993 en cuanto dispuso que la
escogencia del régimen pensional por parte de los trabajadores es libre y
voluntaria y presuponia el conocimiento a plenitud de las consecuencias de
su decision de traslado, para ello era entonces necesario que se les
describieran al potencial afiliado al momento de asesorarlo, las
caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las desventajas

de cada uno, inclusive las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010 se estableci6 el deber de las administradoras pensionales de asesoria
y buen consejo, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de informacion
que, desde ese momento implicaba el estudio de los antecedentes del
afiliado tales como edad, semanas de cotizaciéon ingresos bases de
cotizacion entre otras, asi como su expectativa pensional, de modo que el
afiliado conociera tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes
como de su situacion individual, la que ademas debia estar acompatiada de
la opinién que sobre la asunto tuviere el representante de la administradora,
lo que comportaba un asesoramiento de las personas expertas en la materia

que le permitieran al trabajador tomar una decision responsable.



Como tercer momento, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el
Decreto 2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la
Superfinanciera se reglament6 el derecho del afiliado a obtener informacion
de parte de los asesores de ambos regimenes como condicién previa para
la procedencia de traslado entre los mismos. Se implementé entonces la
denominada doble asesoria que le permitiera formar su juicio imparcial y
objetivo sobre caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos

de cada uno de los regimenes pensionales.

Finalmente la Sala de Casacion Laboral aclaré en esos pronunciamientos,
que el simple consentimiento vertido en los formatos del traslado de
régimen pre impresos por las administradoras pensionales no daban por
demostrado el deber de informacién frente al afiliado, pues si bien
acreditaban un consentimiento, lo cierto que no probaban que este hubiere

sido informado.

En ese orden, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacion de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son estos, los que en el proceso judicial deben
acreditar que la informacién dada al cotizante satistace las exigencias legales,
para establecer asi la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es
decir, hay una inversién de la carga de la prueba, determinada por la mejor
posicion para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar
plena y fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de
ahorro individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas

pensionales, (ii) las proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir



tanto en el RAIS como en el RPM, vy (iii) las implicaciones y la conveniencia
de optar por uno u otro régimen pensional, debiendo incluso llegar a
desanimarlos en el evento de evidenciar que el traslado perjudique su futura

prestacion.

Aplicando estos preceptos legales y jurisprudenciales al caso en concreto,
la posibilidad de desvirtuar la declaracion de ineficacia del acto de afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad esta en cabeza de la AFP
Porvenir S.A.; pues argumenta la demandante que se omitié informacién a
la hora de trasladarse. Atendiendo entonces, la carga de la prueba
mencionada, se hace necesario verificar si el consentimiento que dio Martha
Cecilia Rojas Casadiego para hacer efectivo el traslado de régimen pensional
tue consentido e informado es decir, si la AFP demanda cumplié con su
deber legal de informacion atendiendo el precedente judicial expuesto por
la alta corporacion en la especialidad y de acuerdo con el momento historico

en el que debia cumplirse.

Acreditado entonces se tiene que la actora suscribié un formulario de
afiliacién a Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A.; el 10 de junio de 1999 —fls. 10
y 107-, momento para el cual y conforme a la evolucion normativa del deber
de informacién que identificoé la Sala de Casacidén en las sentencias
mencionadas, le correspondia a la AFP ilustrar sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales; en ese orden y ante la afirmacién del extremo actor de que la
hoy AFP Porvenir S.A., no le suministr6 informacién suficiente y completa
sobre aquellos aspectos, le correspondia a esta desvirtuar este aserto,

aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de que dio



cumplimiento a esta obligaciéon y que permitié a la accionante sopesara la
conveniencia o no de permanecer en el régimen de prima media o

cambiarse al de ahorro individual.

No obstante, ninguna probanza en tal sentido se arrimé, mas alla del mismo
formulario de afiliaciéon, que en todo caso a nada conduce para ese
> 4 p
proposito, pues el que se hubiere insertado al lado de la rubrica de Martha
Cecilia Rojas de Casadiego la anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen
de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin
J
presiones(...)”, tal y como lo sefiala la alta corporacion, si bien denota un

consentimiento, no se verifica con ello que hubiese sido informado.

No asumi6 entonces la AFP la carga de desvirtuar, como le correspondia,
los hechos aducidos por la demandante como sustento de su pretension,
demostrando lo contrario, esto es que cumplié con su deber de
informacién, pues no bastaba con que sefialare en su contestaciéon de
demanda que si brindé asesoria en donde le explicaron en concreto,
caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales,
en tanto principio elemental de derecho probatorio ensefia que afirmar no
es probar, de modo que debié haber desplegado un importante esfuerzo

probatorio para demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectuo.

En conclusién la AFP se sustrajo al momento de suscribirse el formulario
de traslado y en perjuicio de la demandante, de suministrar informacién
relevante con la finalidad de promover su cambio de régimen, es decir falto
a sus deberes de ilustrar sus caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos

de cada uno de ellos, de manera que no se puede predicar que existio una



decision informada precedida de las explicaciones sobre los efectos del
traslado, siendo que ella es un presupuesto de eficacia juridica de tal acto.
Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del .4-Qwo en lo que refiere
a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante

del Régimen de prima media al RAIS.

En este contexto, y frente a la afirmaciéon de Porvenir S.A de que no se
encuentra probada la lesién o perjuicio a la accionante por la insuficiencia de
la informacién que impida el acceso al derecho pensional, citando para el
efecto la sentencia SL. 19447 de 2017, en donde se sefial6 que existira ineficacia
de la afiliacién cuando “/a insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas
en el derecho pensional del afiliado impidiéndole su acceso al derecho” , resulta menester
indicatle que la regla jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, tal y
como ya se ilustrd, ensefa que no se requiere demostrar que el acto de
traslado causé un perjuicio, verbigracia por tener un derecho consolidado,
un beneficio transicional o expectativa legitima de pensionarse, dado que lo
que se analiza es el deber de informacién, el cual opera para todos los
afiliados, en tanto ello se dirige como presupuesto de eficacia del acto

juridico de traslado.

Se colige asi, que al determinarse que como el acto juridico de traslado de
régimen es ineficaz por no cumplir Porvenir S.A con el deber de
informacién, debera devolver todas las prestaciones que la afiliada hubiera
recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,

frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran causado y los gastos



de representacion, en virtud del regreso automatico al Régimen de Prima

Media con Prestacion Detfinida de Colpensiones, como lo dispone el

articulo 1746 del C.C..

Véase que en lo que refiere a los gastos de administracidon, seguro
previsional y los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la
declaracion de la ineficacia de la afiliaciéon de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias, realice la devolucién de los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como fue sefialado en la sentencia SL.17595 del 2017
proferida por la CSJ en su Sala de Casacién Laboral donde se rememord la
de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008:“Como la nulidad fue una
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 la mesadas pensionales en el sistema
de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiera incurrido, los

cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo

para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera, fue por
conducta indebida de la administradora privada ésta también, debe asumir
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacién de la pension de vejez, por los gastos
de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de

su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del



C.C. Siendo claro asi, que no tiene asidero la afirmacién de la apelante quien
indica que no se dan los presupuestos para que opere la restitucion mutua

del codigo civil.

Ahora, en cuanto a la prescripcién de la accién para deprecar la ineficacia
del traslado, debe precisarse que al tratarse de una controversia de indole
pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de la Seguridad
Social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener
su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral en sentencias SL 1689-2019 y S1.1421-2019, “/a
declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se
trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen ignal connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable
a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o
totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (i1) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible)
0 por imposicion de las antoridades sin titulo legal (irrevocable).”, de modo que no
resulta acertada la acotacion que efectiia Porvenir S.A. en cuanto a que tal
acto de traslado no tiene injerencia alguna en el derecho pensional de los
afiliados.

Finalmente, y en lo que refiere a la imposicién de costas debe indicarse que
el articulo 365 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision
normativa que permite el CPTSS, establece un criterio objetivo sobre
aquellas, el cudl es, que seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como en
el presente asunto fueron vencidas las entidades demandadas, valga decir

Porvenir S.A.; y Colpensiones, a cargo de cada una de estas debera



imponerse las costas de primera instancia, maxime cuando elevaron

oposicion a las pretensiones de la demanda.

En sintesis, como la accion para deprecar la ineficacia del traslado no esta
sometida a prescripcién y no se encontré que el cambio de sistema
pensional se hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de

informacién, debera confirmarse la sentencia apelada.

Por dltimo, atendiendo al aludido articulo 365 del CGP, se condenara en
costas a Colpensiones y a Porvenir S. A por cuanto su apelacion no salié
avante. Se fijaran como agencias en derecho a cargo de cada una $200.000.

Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de

la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Ctcuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 27 de julio de 2020 proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costar Colpensiones y Porvenir S.A.
Inclayanse como agencias en derecho de la alzada la suma de $200.000 a
cargo de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada por el

despacho de origen.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, tres (3) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdiccion de consulta de la sentencia del 20 de febrero de
2020, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del
proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-003-2019-00189-00,

promovido por Omaira Hernandez Vargas contra Usama Mustafa Vidales.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 1 a 9): Depreca la accionante se declare, que existié una relacion
laboral regida por un contrato de trabajo con el convocado a juicio, en su calidad
de propietario de los establecimientos de comercio Sesal x.com, Almacén Siga, Genetic,
Groggy, Americanino Ventura, No Name y, Show Room Expressive, desde el 15 de junio
de 1998 hasta el 30 de noviembre de 2016. Como consecuencia de ello, sea
condenado al pago de prestaciones sociales causadas, tales como auxilio de
cesantias, intereses a éstas, prima de servicios, vacaciones compensadas en dinero,
horas extras, calzado y vestido de labor, y aportes a la seguridad social en salud,
pensiones y parafiscales. Sanciéon moratoria de que trata el articulo 99 de la Ley 50

de 1990 y por no pago de intereses a las cesantias. Indemnizacion moratoria de que
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trata el articulo 65 del CST, e indemnizacién por despido sin justa causa; indexacion

de las condenas, mas las costas y agencias en derecho.

Adujo para ello: 1) Que durante los extremos temporales referenciados, labor6 al
servicio del demandado en los distintos establecimientos comerciales de su
propiedad, desempenando como ultimo cargo el de asistente o secretaria privada,
atendiendo 6rdenes de su empleador. Esto, en virtud del contrato de trabajo
celebrado en forma verbal y a término indefinido. 2) Que la labor ejercida fue de
manera personal, desarrollada de lunes a sabados en el horario comprendido entre
las 8:00 am a 1:00 pm y de 2:00 pm a 7:00 pm, y los domingos y festivos, de 9:00
am a 2:00 pm. 3) Que como contraprestacion del servicio devengaba 1 SMLMV
mas auxilio de transporte. 4) Que el 30 de noviembre de 2016 se dio por terminado
el contrato de manera verbal, unilateral y sin justa causa. 5) Que no le han pagado
el salario del ultimo mes ni la liquidacién de las prestaciones sociales. 6) Que el
convocado a juicio no lo afili6 al sistema general de seguridad social integral. Menos,

cancel6 aportes parafiscales; tampoco le suministré la dotacion correspondiente.

CONTESTACION DE DEMANDA: Pese a hallarse debidamente notificado (fl.

28), el demandado omiti6 pronunciamiento sobre las circunstancias facticas

contenidas en el escrito introductot.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Cucuta, el 20 de febrero de 2020, absolvié a la pasiva de todas las

pretensiones, y se abstuvo de imponer costas a cargo de la actora.

Para arribar a tal decisién se apoyo en los articulos 167 del C.G.P y 23 del CS.T, y
en la jurisprudencia. Considerd que la demandante no cumpli6 con la carga procesal
que le asistia, relacionada con la acreditacion de la prestacion personal del servicio,

por lo que no surgid en su favor la presuncion de que trata el articulo 24 ibidem.

ALEGATOS DE CONCLUSION: No fueron presentados por ninguno de los

sujetos procesales, pese a que se corri el traslado respectivo.
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30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el objetivo del grado de jurisdiccion de consulta, el problema
juridico consiste en determinar si se encuentran acreditados los elementos del
contrato de trabajo, conforme los dispone el articulo 23 del C.S.'T. En consecuencia,
si hay lugar o no al pago de las prestaciones e indemnizaciones deprecadas a cargo

del accionado.

Para la resolucion, es menester partir del articulo 53 de la Constitucion Politica, el
cual consagra el principio de “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador que, en
esencia, hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los
acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en la practica,

mas que lo que las partes hayan convenido.

(13

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que reza: “se
presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo”. Significa
esto, que probada la prestacion personal del servicio se tiene por cierta la
existencia del contrato de trabajo. Presuncién legal que admite prueba en contrario,
esto es, que se desvirtie la continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador
y/ o el caricter remunerado del servicio. En este sentido ha sido reiterado el criterio

de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, verbigracia en sentencia

de julio 10 de 2012 radicacion 39.249.

En hilo de lo anterior, al advertirse de entrada que las tnicas pruebas adosadas al
plenario, son nueve certificados de registro de matricula mercantil del convocado a
juicio en su calidad de personal natural comerciante (fls. 12 a 25). Ninguna
conclusién diferente a la que arrib6 la Juez A Quo se puede dictar en esta instancia,
en tanto fluye claro que la demandante omiti6, siendo su deber legal y procesal en

los términos del articulo 167 del CGP, acreditar la prestacion personal del servicio
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aseverado en el escrito de demanda, lo que pudo haber hecho presentando a la
audiencia de tramite respectiva, elementos de convicciéon que dieran cuenta de las
condiciones de tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 el supuesto contrato de
trabajo. Valga precisar que aun cuando en diligencia celebrada el 18 de noviembre
de 2019, entre las pruebas decretadas a favor de la activa se incluyeron las
declaraciones de Juan Camilo Florez Rodriguez, Yamile Méndez Ibarra y Maricela
VARGAS (fls. 32 a 35), los mismos no fueron recepcionados por negligencia del
extremo activo de la relacién procesal. Con el agravante de que el interrogatorio de

parte al demandado, tampoco fue practicado por inasistencia (fls. 39 a 41).

De modo que ante la falta de acreditacion de la prestacion personal de sus servicios
a favor de la encartada, no resulta dable dar aplicacién a la presunciéon de la
existencia del contrato de trabajo del articulo 24 del CST, y por ende trasladarle la
carga de la prueba para desvirtuar la naturaleza de la misma, maxime cuando no

fueron arrimados en término, mas medios probatorios que los referenciados.

Por fuerza de lo dicho y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decision de primer grado, en tanto tuvo por no acreditada la existencia del contrato

de trabajo y en tal linea, se abstuvo de conceder las suplicas.

Sin costas en esta instancia por surtirse el grado de jurisdiccion de consulta.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cacuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, RESUELVE. Primero: CONFIRMAR la sentencia del 20 de
tebrero de 2020, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cuacuta

Segundo: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE.
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Los magistrados,

ELV NJ

@(iwu(%dm @M)/W &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

5%5.C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 102, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Clcuta, 04 de noviembre de 2020.

Secretatio
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Repiiblica de Colombia
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Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del 29 de enero
de 2020, proferida por el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia Norte de
Santander, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54 498 31 05 001 2018
00118 00, promovido por Jorge Leonardo Ballesteros Franco, Albert Javier
Sanjuan Rojas, Carmen Antonio Carrascal Quintero, David Julio Liduefiez,
Decil Antonio Sanchez Bohoérquez, Diomar Pérez Franco, Jestis Antonio
Mufioz Guillin, Jestis Nain Sanchez Contreras, Johan Camilo Serna
Rosado, Jorge Eliecer Gomez Jiménez, Nelson Pallares, Yeison Enrique
Sanchez Rojas, Yimy Aleicer Serna Rosado y Nevardo Ramirez contra
Ingenieria 2000 S.A.S. y Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A.
ESP. -CENS-

20. ANTECEDENTES

DEMANDA: (Fls 1-11) Deprecan los actores, se declare que cada uno de ellos

celebré con la empresa Ingenierfa 2000 S.A.S.; un contrato de trabajo a término



indefinido. En consecuencia solicitan se condene a su empleador asi como
solidariamente a Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP. -CENS- al
pago de la indemnizacién por despido injusto, cesantias, intereses a las cesantias y
vacaciones del afio 2017 en los términos y montos sefialados en la demanda; de

igual forma al pago de la sanciéon contemplada en el articulo 65 del CST.

Sefialaron para ello: 1) Que en el 2015 CENS S.A. ESP e Ingenieria 2000 LTDA.,
hoy S.A.S., celebraron contrato N° CT 2015-000046 para la “eecucion de las
actividades de mantenimiento en el sistema de distribucion y energia eléctrica en el drea de
influencia de CENS, Zona 2 Regional Ocania y Aguachica”;  2) Que Ingenieria 2000
S.A.S., en el marco de ese convenio contractual celebrd con ellos, contratos de
trabajo individuales a término indefinido; mismo que finalizé a Carmen Antonio
Carrascal Quintero, David Julio Liduefiez, Nelson Pallares y Nevardo Ramirez sin
una justa causa; 3) Que Ingenierfa 2000 S.A.S., no les ha cancelado la liquidacion
final de acreencias laborales; 4) Que CENS S.A. ESP es solidariamente
responsable de las obligaciones laborales que les adeuda su empleador en tanto la

entidad fungié como contratante e interventor de la obra en la que trabajaban.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: (Fls. 260-275) Ingenieria 2000
S.A.S. se opuso a las pretensiones. Refiere que si bien adeuda a los demandados
cesantias, intereses a las cesantias y vacaciones lo cierto es que ello encuentra
fundamento en la imposibilidad econémica en la que aun se encuentra para
satisfacer tales acreencias, comoquiera que la demandada en solidaridad no le
cancel6 la totalidad de las sumas pactadas en el contrato comercial por haberse
atrasado en las obras a su cargo. Esto ultimo en razén a hechos ajenos a su
voluntad como los robos de vehiculos de los que fue victima por parte de la
guerrilla. Dice que los empleados Carmen Antonio Carrascal, David Liduefiez y

Nelson Pallares no fueron despedidos, sino que la relaciéon terminé dado que los



vehiculos con los que tales trabajaban fueron hurtados, es decir no tenfan
elementos de trabajo para prestar sus servicios, de manera que no hay lugar al pago
de la indemnizaciéon por despido que persiguen. Refiere que Diego Hernando
Bayona, Marlon Mauricio Ayala y Ronal Sanjuan Carrefio reclaman en otro
proceso, el cual se adelanta ante ese mismo despacho judicial bajo el numero 132
de 2018, las mismas pretensiones que aqui reclaman. Senala que las obras por ella
ejecutadas a favor de CENS tenifan estrecha relacién con su objeto social, el cual
es el mantenimiento de redes y suministro oportuno de energia eléctrica, por lo
que al ser beneficiaria del trabajo cumplido por los actores, esta ultima entidad es
la tnica obligada en el pago de las prestaciones que aquellos persiguen. Propuso
las excepciones de: inexistencia de algunas de las obligaciones demandadas, cobro
de lo no debido, mala fe y falta de lealtad procesal por algunos de los actores,
principio de solidaridad buena fe por parte de la empleadora Ingenieria 2000,
principio de igualdad, enriquecimiento sin justa causa, falta de legitimacion en la

causa para reclamar dafios y la innominada.

Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP (Fls. 115-120) también
se opuso a las peticiones. Adujo que celebrd contrato de prestacion de servicios
con Ingenierfa 2000 Ltda., hoy S.A.S., cuyo objeto era la ejecucion de actividades
de mantenimiento en el sistema de distribucion de energfa eléctrica, siendo esta
ultima la empleadora de los accionantes, sin que hubiere participado de manera
directa e indirecta en la relacion laboral. Refirié que no esta llamada a responder
solidariamente en los términos del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
por las acreencias laborales que se persiguen con esta demanda ya que las
actividades contratadas con la empresa Ingenierfa 2000 Ltda., no hacen parte de
su objeto social ni son conexas con su actividad principal, que lo es la distribucién
de energia eléctrica. Sefiala que en gracia de discusion, de aceptarse que existe
alguna responsabilidad solidaria, tampoco estaria llamada a responder por cuanto
los riesgos por el no pago de acreencias laborales por parte del contratista fueron
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asegurados en favor de CENS, con las compaiifas Seguros Generales Suramericana

S.A., y/o Confianza compafifa de Seguros de Fianza, estas tltimas a quienes llamé

en garantia (Fls. 216-220).

A través de auto del 29 de junio de 2018 (fl. 237) se aceptd el llamamiento en
garantfa de Seguros Generales Suramericana S.A., y Confianza compania de
Seguros de Fianza S.A.; hecho por CENS S.A. ESP. La primera al dar contestacion
al libelo genitor se opone a las suplicas. Adujo que no le constan los hechos de la
demanda. Manifesté que de acuerdo al clausulado del contrato de seguro, el valor
asegurado responde a los perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones
laborales por parte del tomador; de manera que st fue satisfecha parcialmente la
obligacién que se ampara, la cuantfa de la indemnizacién derivada de tal
incumplimiento, sera a su vez parcial, teniendo en cuenta ademas que la poliza,
que tiene una cobertura de $561.181.894, ya fue afectada conforme se dispuso en
sentencia proferida por este mismo despacho el 22 de junio de 2018. Dice que en
virtud a que existe otro seguro de cumplimiento en relacién con el mismo amparo,
el importe de indemnizacion a que haya lugar debe distribuirse entre los
aseguradores en proporcién a las cuantias de sus respectivos seguros, sin exceder

la suma asegurada en cada poliza.

Por su parte Confianza-compafia de Seguros de Fianzas S.A., se opuso también a
las peticiones tanto de la demanda como del llamamiento. Adujo no constarle
ningun hecho del libelo introductor. Refiere que  resulta  improcedente la
declaracion de la obligacion solidaria en cabeza de CENS S.A. ESP en tanto los
objetos sociales de las demandadas son completamente distintos y que las
actividades desarrolladas por el contratista no son desarrolladas normalmente por
la entidad contratante dentro del giro ordinario de sus negocios; por manera que
no podria afectarse la poliza de seguros. Sefiala ademas, que no es procedente

extenderle la condena por concepto de sanciones moratorias e indemnizaciones,



en la medida en que, ello depende del elemento subjetivo de la mala fe, siendo
ajena a las obligaciones deprecadas. Dice que en razén a que los contratos de
trabajo de los demandantes iniciaron con anterioridad a la entrada en vigencia de
la poliza N° 33CU008207, no gozan de cobertura. HEsgrimié como medios de
defensa inexistencia de solidaridad entre garantizado y asegurado- consecuente
absolucion de la asegurada e inexigibilidad del contrato de seguro, ausencia de
cobertura de indemnizacién moratoria y de cualquier otra indemnizacion diferente
a la de despido sin justa causa, ausencia de cobertura de acreencias laborales

causadas antes del inicio de la vigencia de las polizas y la genérica. (Fls. 893-904).
Demanda de reconvencion.

Ingenieria 2000 S.A.S., elevé demanda de reconvencién en contra los primigenios
demandantes, para que se les condene a la devolucién de las sumas que recibieron
de manera equivocada por concepto de subsidio de transporte en tanto, aduce, no

reunian los requisitos legales para obtener su pago (Fls. 508-518).

Los demandados en reconvencién se opusieron a esta pretension. Sefialaron que
lo reclamado es un derecho laboral reconocido en una decision judicial en la que
el Juzgado Unico de Ocafia ordend reintegrarles unos dineros por concepto de
“recuperacion de dinero en las nominas de enero a abril de 2017 y por los auxilios de transporte
que se hubiesen cansado legalmente y sin embargo, hubiesen sido descontades”, la cual se

encuentra ejecutoriada y en firme con plenos efectos procesales.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: el Juzgado Unico Laboral del

Circuito de Ocana-Norte de Santander, condend a Ingenierfa 2000 S.A., al pago
de cesantias, intereses a las cesantfas y vacaciones que encontré adeudadas a los
demandantes, la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T. y
la indemnizacién por despido sin justa causa respecto de Carmen Antonio
Carrascal Quintero, David Julio Liduenez, Nelson Pallares y Nevardo Ramirez.

Declaré que CENS S.A. ESP es solidariamente responsable de tales condenas y
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declaré prospero el llamamiento en garantia que se elevo en contra de Seguros
Generales Suramericana S.A., y Confianza compania de Seguros de Fianza, por lo
que autorizo siniestrar las polizas de las que es beneficiaria para cubrir las
condenas, en un 37,22% y 62,77% respectivamente. Finalmente absolvio a los

demandados en reconvencién de las pretensiones incoadas por Ingenieria 2000

S.A.

Consideré que al haberse aceptado por la empleadora de los demandantes, esto es
Ingenieria 2000 S.A.S., que se adeudaban las sumas por aquellos pretendidas, era
imperativo ordenar su pago junto con la respectiva sancion moratoria en tanto su
actuar omisivo no estuvo revestido de buena fe, dado que ademas de no asistir a
las audiencias senaladas al interior del juicio, la falta de liquidez y la situacién de
violencia en el sector que aludi6 en su contestacion, no excluyen la indemnizacion
de que trata el articulo 65 del C.S.T. Refirié que el empleador al entender que el
contrato de trabajo de 4 de sus empleados finalizé de pleno derecho por haber
sido hurtados los vehiculos en los que aquellos prestaban sus servicios por un
grupo al margen de la ley, debi6 acreditar que ello constituia una justa causa, y
comoquiera que fue ausente prueba en dicho sentido y tampoco tal circunstancia
esta contemplada en los articulos 62 y 63 del CST como causal para finalizar el

vinculo, hay lugar al pago de la indemnizacién por despido sin justa causa.

Afadié que CENS S.A. ESP es solidariamente responsable de las acreencias
laborales por las que imparti6 condena en los términos del articulo 34 del C.S.T.,
ya que, el mantenimiento de las redes eléctricas, objeto del contrato comercial que
suscribié con Ingenieria 2000 S.A.S., y respecto del cual los demandantes prestaron
sus servicios, es una actividad inherente y conexa con su objeto social, conforme
lo dispone la Ley 142 de 1994. Refiri6 que en cuanto al argumento del agotamiento
de la jurisdiccién expuesto por esta encartada al haberse elevado por los
demandantes un proceso anterior en el que se reclaman las mismas pretensiones,
este es, 2017-161, sefial6 que una vez revisados los dos procesos pudo verificar
que si bien involucran las mismas partes, no tienen la misma causa, pues en aquél
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se perseguian acreencias causadas con anterioridad al 2016 y la indemnizacién
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990; pretensiones que difieren con
las que ahora se estudian. Finalmente dijo que las llamadas en garantia debian
responder por las obligaciones a las que fue condenada en solidaridad la
beneficiaria CENS S.A. ESP, hasta el limite de los valores asegurados en cada una
de las polizas y en los porcentajes respectivos, en tanto para la finalizacion de los
contratos de trabajo, estaban vigentes. Excluy6 a Confianza S.A., del pago de la
indemnizacién moratoria de que trata el Art. 65 del C.S.T. Frente a la demanda de
reconvencion, sefaldé que la situacidon de un pago indebido en el auxilio de
transporte ya fue zanjada en proceso anterior bajo el radicado 2017-161, cuando

alli se refiri6 a la figura de la compensacion.

RECURSO DE APELACION: Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A.

ESP aspira a que se revoque la decision que le fue destavorable. Insiste en que en
el presente caso debid aplicarse la figura del agotamiento de la jurisdiccion,
teniendo en cuenta las pretensiones del proceso 2017-161, de modo que solicita se
reduzca la indemnizacién de que trata el articulo 65 del C.S.T., a la fecha de
presentacion de aquella demanda. Sefiala que no existe solidaridad, bajo el
entendido de que los objetos sociales de ésta y de Ingenieria 2000 S.A.S., son
diferentes, y que si bien es cierto en la Ley 142 de 1994 menciona como funcién
suya el mantenimiento de las redes también lo es que alli no se definen las
actividades complementarias como distribucion, comercializacién y transmision
que son las del objeto social de CENS S.A. ESP. Afiade que Confianza S.A., como
llamado en garantia debe asumir también el monto de la indemnizacién moratoria
del articulo 65 del C.S.T., toda vez que en la caratula de la poliza dice que aquella

cubre, salarios, prestaciones e indemnizaciones, sin hacer discriminacién alguna.

Seguros Generales Suramericana S.A., menciono que elevaria recurso de apelacion

sin embargo no efectud sustentacion alguna.



Confianza compania de Seguros de Fianza S.A.; se adhiere a los argumentos

esbozados por CENS S.A. ESP en su recurso de apelacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Los demandantes alegan que Centrales

Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP es solidaria en el pago de las
obligaciones laborales a que tienen derecho y que estan a cargo de Ingenieria 2.000
S.A.S., como su empleador, toda vez que fueron contratados para adelantar

actividades que hacen parte de la mision de la electrificadora.

Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP., senala que todas las
pretensiones estan dirigidas a cobrar acreencias laborales e indemnizaciones,
producto de un contrato de trabajo que existi6é unicamente entre los demandantes
y la empresa Ingenierfa 2000 S.A.S., razén por la que no esta llamada a responder
por ninguna de las peticiones. Aduce que conforme los certificados de existencia
y representacion legal adosados al juicio y el objeto del contrato CT-2015-0000406,
se puede verificar que las actividades contratadas con la Empresa Ingenieria 2000
Ltda., no hacen parte del objeto social de CENS ni tampoco son conexas con su
actividad principal, la cual es ““/a comercializacion de energia eléctrica, la distribucion de
energia eléctrica y la transmision de energia eléctrica”, en tanto la empresa contratista

desarrollo labores exclusivas de mantenimiento.

Alegd ademas que en gracia de discusion y de entenderse forzosamente que CENS
debe responder a los demandantes por los incumplimientos de su empleador,
seran las companias aseguradoras quienes deban asumir el cumplimiento de las
pretensiones, por haberse suscrito una poéliza con éstas y los amparos incluyen
no solo los salarios y prestaciones sociales, sino también las indemnizaciones
laborales dentro de las cuales se encuentra la del articulo 65 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo, concepto que ha dejado por fuera de la orden judicial respecto de

Confianza S.A.



3° CONSIDERACIONES

A partir de la apelacion, los problemas juridicos consisten en determinar, st la
codemandada Centrales FEléctricas del Norte de Santander S.A. ESP es
responsable solidaria de las obligaciones laborales a las que fue condenada
Ingenieria 2000 S.A.S. En caso de ser afirmativa la anterior hipétesis sila compafiia
de Seguros de Fianza -Confianza S.A.- debe asumir con cargo a la poliza
33CU008207, la condena por concepto de indemnizacién moratoria de que trata
el articulo 65 del CS.T., y si esta ultima debe reducirse hasta le fecha de
presentacion de demanda 2017-161, por virtud de lo que denominé CENS S.A.

ESP “agotamiento de la jurisdiccion”.

Para dilucidar el primero de los cuestionamientos, es preciso partir de lo previsto
en el articulo 34 del C.S.T. el cual estatuye que el beneficiario del trabajo o duefio
de la obra realizada por contratista independiente sera solidariamente responsable
con éste por el valor de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho los trabajadores, salvo que se trate de labores extrafas a las actividades

normales de la empresa o negocio del beneficiario.

Asi, en los términos del articulo citado, 1a Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia entre otras, en sentencias CSJ SL.4400-2014 y CSJ SL14692-
2017, ha reiterado que la solidaridad en materia laboral entre el contratista
independiente y quien se beneficia de su labor, se presenta cuando la actividad
ejecutada por el primero cubre una necesidad propia del beneficiario y, ademas,
cuando constituye una funcion directamente vinculada con la ordinaria
explotacion de su objeto social, que por lo mismo desarrolla éste, para lo cual
puede tenerse en cuenta no solo el objeto social del beneficiario de la obra y el

contratista sino también las actividades especificas desarrolladas por el trabajador.



No quiere decir ello que el contratista independiente deba cumplir labores
idénticas a las que desarrolla el beneficiario de la obra para asi dar lugar a la
responsabilidad solidaria por parte del ultimo, ni tampoco que cualquier actividad
desarrollada por el beneficiario del servicio de cabida a ello, toda vez que, como lo
refiere el aparte normativo aqui estudiado, es necesario que las labores
desarrolladas por estos coincidan en el fin o propdsito que persigue el empresario,
en este caso Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP., como el
contratista Ingenierfa 2000 S.A.S., tal y como lo ha referido la H. Corte Suprema

de Justicia como por ejemplo en sentencia con radicacién 38651 de 2014, asi:

“(...) para que esa solidaridad se configure, no basta simplemente que con la
actividad desarrollada por el contratista independiente se cubra una necesidad
propia del beneficiario, como aqui sucede, sino que se requiere que ella constitnya
una funcion normalmente desarrollada por él, directamente vinculada con la

ordinaria explotacion de su objeto econdmico.”

En el sub-analice, ya acreditado el vinculo laboral existente entre los demandantes
y la sociedad Ingenieria 2000 S.A.S., asi como la relacion de caracter comercial que
se desarrollo entre esta dltima y Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A.
ESP, resulta necesario establecer la relacion de causalidad entre estos dos vinculos
o contratos, a fin de verificar st hay lugar a endilgar responsabilidad solidaria a esta

ultima, en virtud del articulo 34 del C.S.T.

En esa orientacion, ha de partirse del objeto del contrato civil CT-2015-000406,
encontrando que se estructurd para desarrollar la “/...] Ejecucion de actividades de

mantenimiento en el sistema de distribucion de energia eléctrica, en el drea de influencia de

CENS- Grupo 2”

10



De otro lado, Ingenieria 2000 S.A.S., conforme el certificado de existencia y
representacion visto a folios 65 a 68 tiene como objeto social el de “(...) (7)
compraventa de todo tipo de material o equipo relacionado con las diferentes normas de la
ingenieria, distribuir al por mayor y al detal materiales y equipos de toda indole, afines a la rama
de la ingenieria, a la contratacion directa de obras en todos los ramos de la ingenieria, prestacion
de servicios relacionados con estudios de la consultoria, la interventoria y diseiio de obras de
ingenieria en general, la preparacion de servicios complementarios como suministro de personal
capacitado, toma de lectura, reparto de constancias y distribucion de facturas de empresas
prestadoras de servicios de energia (...). El desarrollo de todas las actividades electromecinicas
en general, tales como ingenieria de proyectos, disefio, fabricacion, instalacion, montae, puestas en

marcha, mantenimiento, reparacion de sistemas mecanicos y eléctricos de sus elementos y

partes (...) y demds servicios relacionados con la ingenieria eléctrica,

mecdnica en sus ramas de instalaciones, redes, lineas eléctricas (...)”

Ahora, Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP conforme certificado
de existencia y representacion legal visible a folios 56 a 64 establece que su objeto
es el de la “prestacion del servicio priblico domiciliario de energia eléctrica, sus actividades
complementarias de transmision, distribucion y comercializacion de energia eléctrica; prestar los
servicios de calibracion, ensayos e inspeccion de medidores, transformadores, instrumentacion

eléctrica y demds elementos asociado al desarrollo de las actividades de la

sociedad (...) de acuerdo con el marco legal y regulatorio”

Por su parte la ley 142 de 1994 mediante la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios, en su articulo 14 numeral 25, sefiala que el servicio
publico domiciliario de energia eléctrica “es e/ transporte de energia eléctrica desde las redes
regionales de transmision hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexion y medicion.
También se aplicard esta Ley a las actividades complementarias de generacion, de
comercializacion, de transformacion, interconexion y transmision”; previendo ademas en el

articulo 28 que, las empresas de servicios publicos tienen la obligacién de efectuar
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el mantenimiento y reparacion de las redes locales, cuyos costos seran a cargo

de ellas.

De esta manera las cosas, de las actividades econdmicas ejecutadas por Ingenieria
2000 S.A.S., teniendo en cuenta el certificado de existencia y representacion legal
anexado, el objeto de Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP, asi
como la finalidad misma del contrato civil que fue suscrito entre aquellas, de donde
pendia la existencia de los contratos de trabajo de los demandantes, se infiere que
la exigencia que establece el articulo 34 del C.S.T. para que se dé la solidaridad,
tiene operancia en el presente asunto, teniendo que responder la entidad
contratante de lo que la contratista y empleadora adeuda a los trabajadores por
concepto de derechos sociales impuestos como condena en la sentencia de primera

instancia.

Ello es asi, si se tiene en cuenta que se contrato a Ingenieria 2000 S.A.S. para la
ejecucion de unas actividades que satisfacen necesidades propias e inherentes al
servicio publico de energia que presta Centrales Eléctricas del Norte de Santander
S.A. ESP, pues, en esencia el contrato comercial se encontraba dirigido al
mantenimiento en el sistema de distribucion de energia eléctrica y que conforme
los dichos de los demandantes Jorge Leonardo Ballesteros Franco y Albert Javier
Sanjuan Rojas en interrogatorio, asi como los testigos traidos a juicio, consistia en
actividades de reparacion de dafios, restablecimientos de servicios de energia a los
usuarios, cambios de transformadores, entre otros, que, sin duda alguna, se
requieren para dar estricta observancia al proposito de garantizar una adecuada
prestacion del servicio de energia. Esto,  ademas ligado con una de sus
obligaciones legales cual es, conforme el articulo 11 de la citada ley 142 de 1994

“1.1. Asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficiente”.
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Por manera que no le asiste razén al apelante CENS S.A. ESP., al sefialar que el
mantenimiento de redes no hace parte de su actividad principal, habida cuenta que,
es evidente que por virtud de la ley, ello da sustento al contenido esencial del
servicio publico de energia, lo que implica que es inherente y, por ende, basico
tanto en el corto como en el largo plazo para garantizar la finalidad y funcionalidad
real del servicio. Véase que se le impone el deber legal de efectuar el

mantenimiento y reparacion de las redes locales, de tal forma que ante su

ausencia, no se puede cumplir con su objetivo, valga decir, que el servicio se preste

de forma continua y eficiente.

Corolario, al contratarse la ejecucion de una obra para satisfacer una necesidad
propia, esencial e indispensable ligada con su objeto econdémico, pues el
mantenimiento de redes, asegura la prestacion del servicio publico de energia,
resultando ser inherente y conexo con la transmision, distribucion vy
comercializaciéon de energia eléctrica, es que Centrales Eléctricas del Norte de
Santander S.A. ESP debe responder solidariamente en voces de lo dispuesto en el
articulo 34 del C.S.T., en el pago de las acreencias laborales causadas con ocasién
de los contratos de trabajo que se ejecutaron entre los demandantes e Ingenieria

2000 S.A., como lo dispuso el a-quo.

Contrato de seguro con la Compaiiia de Seguros de Fianza S.A. -Confianza

S.A.-

Alega CENS S.A. ESP., que esta aseguradora debe responder ademas de las
condenas de prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacién por despido sin
justa causa de los demandantes, por el monto correspondiente a la sancién
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., concepto respecto del cual el a-
quo desligd su responsabilidad por considerar que se encontraba excluido de la

poliza en la que aquélla es beneficiara, lo cual aduce no es cierto.
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De la revision detallada tanto de la poliza 33CU008207, asi como de su clausulado
(Fls 150-155), se extrae que 1) cubre los perjuicios que se le llegaren a ocasionar a
Cens S.A. ESP por el incumplimiento en que incurriera frente a sus trabajadores
el contratista Ingenierfa 2000 LTDA., en virtud del contrato de obra civil 2015-
0046, ii) que el amparo incluye salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones y
iii) que dentro de la clausula 2° correspondiente a las exclusiones, no se encuentra

expresamente la indemnizacién de que trata el articulo 65 del C.S.T.

Asi, fuerza concluir de lo anterior, que le asiste razon en este punto a CENS S.
ESP., comoquiera que contrario a lo sefialado por el a-quo, ninguna exclusiéon en
la mentada poliza respecto de la indemnizacion moratoria se incluyé, y, al senalarse
de manera general que cobija las indemnizaciones que se causaren por cuenta de
las obligaciones laborales de Ingenierfa 2000 LTDA., hoy S.A.S., a sus trabajadores
en el marco del contrato comercial 2015-0046, es palmario que incluye la
indemnizacion del articulo 65 del C.S.T. en cita. Esto obliga a modificar el numeral
cuarto de la sentencia de primera instancia en el sentido que la responsabilidad de
Confianza S.A., y Seguros Generales Suramericana, sera por los porcentajes alli
dispuestos, sobre las condenas de los literales a, b y ¢ del numeral segundo de esa
providencia (cestantias, intereses a las cesantias, vacaciones, indemnizacion por despido injusto

e indemnizacion moratoria por el impago de acreencias laborales).

Agotamiento de la jurisdiccion.

De otra parte, como CENS S.A. ESP aduce que la figura de “agotamiento de la
Jurisdiccion” ha de aplicarse al caso, modificindose en consecuencia la fecha hasta
la cual debe extenderse la indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S. T, ello
bajo el argumento que los demandantes incoaron con anterioridad demanda

ordinaria con similares pretensiones a las presentes y que fue radicada y tramitada
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en el Juzgado Unico Laboral de Ocafia bajo el nimero 2017-161, importa precisar
que tal figura fue creada por la jurisprudencia del Consejo de Estado y que
conforme su desarrollo ha sido definida por esa corporacion en los siguientes

términos:

“Para estos efectos la jurisdiccion es entendida como la activacion del aparato de
Justicia. Significa que levarle de nuevo el mismo reclamo de proteccion de ignales
derechos, en el caso de la nulidad electoral, derechos a la preservacion de la legalidad
en abstracto, afectados por causa idéntica, no es un racional eercicio del derecho de
accion. Que en tal caso el proceso que se inicie con posterioridad a otro que ya se
encuentra en curso y que se instauro por los mismos hechos y derechos estd viciado de
nulidad "por agotamiento de jurisdiccion’. Que a tal conclusion se arriba porque si el

proceso es nulo cuando corresponde a distinta jurisdiccion, también lo es cuando la

Jurisdiccion se ha consumado por haberse aceptado dar tramite a la demanda y estar

ya en tramite otro proceso sobre la misma materia™

De la definicion de tal figura juridica, es pertinente sefialar que ninguna aplicacion
al sub-analice puede darse si se atiende que el proceso 2017-161, que en efecto
adelantaron los aqui demandantes en contra de Ingenieria 2000 Ltda., hoy S.A.S,,
finaliz6 con sentencia el 22 de junio de 2018, esto es, antes de integrarse la litis en
el juicio presente, que lo fue 01 de agosto de 2018; fecha de la notificacion personal
de una de las encartadas (Fl 249), es decir, no concurrieron dos procesos en curso
para pensarse siquiera que “¢/ agotamiento de la jurisdiccion” se dio en el transcurso de
aquél o de este juicio, pues, la figura aplicable ante una eventual identidad de causa

respecto de un proceso que ya se encuentra finalizado, serfa la de cosa juzgada.

! Consejo de Estado. Sala Plena, Decisién del 11 de septiembre de 2012. Consejera Ponente: Susana Buitrago
Valencia. Radicado: 41001-33-31-004-2009-00030-01
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Véase como el Consejo de Estado en providencia del 16 de septiembre de 2004,
rad. 2004-0326 C.P., en cuanto a la diferencia entre el agotamiento de la

jurisdiccion y la cosa juzgada sefialé que:

"(...) radica en gue con el primero se busca evitar un desgaste de la administracion de
Justicia, de tal suerte que ante la existencia de dos procesos en curso, que versan sobre
hechos, objeto y cansa similares, el juez debe establecer cudl de ellos agotd la jurisdiccion
), para ello, debe constatar en qué procedimiento fue notificada primero la demanda a
los demandados, pues es a partir de dicho momento que se habla propiamente de la
excistencia del proceso como tal, en tanto en dicho instante se traba la Litis. Ahora
bien, en la cosa juzgada, el operador judicial constata gue un proceso sobre los miisnios
o similares hechos, objeto y causa ya fue fallado por la jurisdiccion, situacion que lo
lleva a declarar, en la sentencia, la imposibilidad de acceder a las pretensiones, puesto

que el asunto ya fue ventilado y decidido ante los drganos jurisdiccionales respectivos.”

En este punto, tal y como lo puntualiz6 el a-quo, la controversia radicada bajo el
numero 2017-161 difiere de la actual, en el sentido que alli se peticioné el pago de
acreencias laborales causadas con anterioridad al 2016 y la indemnizacién de que
trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, lo que se pudo corroborar con el audio
de la sentencia proferida al interior de ese juicio y que obra a folio 277 del plenario;
de manera que ni el “agotamiento de la jurisdiccion” como tampoco el escenario de la
cosa juzgada se configuran en el de marras y por ende ninguna limitacion a la
indemnizaciéon moratoria a la que fue condenada en solidaridad CENS S.A. ESP,

resulta dable.

En sintesis, como qued6 demostrado que Centrales Eléctricas del Norte de

Santander S.A. ESP es solidariamente responsable en el pago de las acreencias
laborales causadas con ocasion de los contratos de trabajo que se ejecutaron entre

los demandantes e Ingenieria 2000 S.A., y no es aplicable la figura de “agotamiento
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de la jurisdiccién”, se confirmara la decision de primer grado, en lo que respecta a
la declaratoria de solidaridad. Se modificara en lo atinente a la responsabilidad de
Contianza S.A., en la asuncién de las condenas impuestas y respecto de la que es
solidaria CENS S.A. ESP., precisando que debera asumir con cargo a la pdliza
33CU008207, al igual que la aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A., la
indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., ya que, ninguna
exclusion de aquella se verificé en el contrato de seguro. Se declara impréspera en
consecuencia la excepciéon por aquella propuesta denominada “ausencia de cobertura
de indemnizacion moratoria y de cualguier otra indemnizacion diferente a la de despido sin justa

cansa’.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicado por remision
del 145 del CPTSS, se condenara en costas a la demandada Centrales Eléctricas
del Norte de Santander S.A. ESP al no salir avante su apelacion. Se fijaran como
agencias en derecho de la alzada $500.000. Monto acorde con el Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cacuta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR improspera la excepcion de “ausencia de cobertura de
indemnizacion moratoria y de cualguier otra indemnizacion diferente a la de despido sin justa
cansa” . Y en tal sentido MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia del 29 de
enero de 2020, proferida por el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia-
Norte de Santander, en lo que atafie a la asuncién por parte de las llamadas en
garantia de las condenas impuestas, respecto de las que es solidaria Centrales
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Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP, en el sentido de que la
responsabilidad de Confianza S.A.,; también incluira la condena dispuesta en el
literal b del numeral segundo de esa providencia, esto es, la correspondiente a la

indemnizaciéon moratoria de que trata el articulo 65 del CSTSS.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS a cargo de la demandada Centrales Eléctricas del Norte
de Santander S.A. ESP. Incliyase como agencias en derecho de esta instancia la

suma de $500.000. Liquidense de manera concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@)(/;dm,(%@/(en 6("%{) G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 102, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Ciicuta, 04 de
noviembre de 2020.

Secretatio
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