REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)

RAD: 54001-31-05-001-2016-00164-01

REF: Ordinario

DEMANDANTE: Gilary Guzman Martinez y otros
DEMANDADO: Grupo Empresarial Andino S.A. y ARL Positiva

Atendiendo a la peticién elevada por la activa via correo electronico el
23 del mes y afio que avanzan, encaminada a que se fije fecha de
audiencia de juzgamiento para desatar el recurso de alzada presentado
contra el fallo dictado por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cucuta el 13 de noviembre del ano en curso; ha de advertir este juez
colegiado sobre la inviabilidad de acceder a lo pedido. Primero,
porque como a bien tuvo advertir la Secretaria de esta Sala de
Decision, el proceso unicamente fue repartido por la Oficina Judicial,
el viernes 20 de noviembre, es decir, luego de transcurridos siete dias
de proferida la decisién recurrida. Lo que significa que a la data, ni
siquiera ha sido objeto de admision el recurso impetrado, en tanto que
se requiere el descargue de la totalidad de archivos digitalizados que

constituyen el expediente fisico. En segundo lugar, dado que



conforme a lo establecido por el Decreto Legislativo 806 del 4 de junio
de los corrientes, se torna innecesario sefialar fecha y hora para la
celebracion de audiencia de que trata el articulo 82 del CPTSS, pues, la
decisién de segunda instancia se surtira por escrito, una vez venza el
término de traslado para alegaciones concedido a los litigantes en la

forma prevista por el articulo 15 del citado Decreto.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@j(iow(, (%@/{M éu)éu G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

FH5-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 112, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8
a.m. Cucuta, 25 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, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)

lo. ASUNTO
Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 26 de junio
de 2020, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta,
dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-001-2018-00077-
00, promovido por Yanit Esther Prado 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. Depreca la actora el reconocimiento y pago de la pensiéon de

invalidez a partir del 31 de enero de 2006, y como consecuencia, el
reconocimiento y pago del retroactivo pensional causado hasta el 1 de octubre

de 2017; fecha en que le fue reconocida la pensiéon de invalidez por la encartada



mediante Resolucion SUB 220599 del 10 de octubre de 2017, debido a un fallo

de tutela. Persigue ademas la indexacion de las mesadas y las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que a sus 24 afios, esto es el 9 de abril de 1996 debido a un
impacto de bala se produjo en su humanidad un trauma raquimedular. 2) Que
el 20 de enero de 2017, solicit6 a Colpensiones el reconocimiento de la pension
de invalidez, la cual mediante la Resolucion SUB3729 del 8 de marzo de 2017
no accedio a ello; decision que confirmo a través de Resolucion DIR9589 del 30
de junio de esa misma anualidad. 3) Que interpuso acciéon de tutela, sede
constitucional en la que el Tribunal Administrativo de Norte de Santander en
segunda instancia ordend a Colpensiones, como mecanismo transitorio, le
reconociera y pagara la pension de invalidez. 4) Que después de la fecha de
estructuracion y a pesar de su condicion de invalidez, laboré por tiempos
esporadicos y continué cotizando al sistema de seguridad social en pensiones,
llegando a acumular mas de 287 semanas entre el 1 de octubre de 1998 y el 31
de enero de 20006, fecha de su dltima cotizacioén y en la que aduce perdié de
manera definitiva su capacidad para laborar debido a su enfermedad

degenerativa tal y como lo reconocié Colpensiones en Resolucion 9589 del 30

de junio de 2017.

CONTESTACION DE LA DEMANDA I.a Administradora Colombiana de

Pensiones —Colpensiones- manifesté que la demandante si bien tiene una
pérdida del 75,70% de capacidad laboral estructurada desde el 09 de abril de
1996, no cuenta con las 50 semanas minimas de cotizaciéon durante los 3 afios
anteriores la fecha del dictamen de pérdida de capacidad laboral, no pudiéndose

tampoco aplicar el principio de condiciéon mas beneficiosa en tanto no acredita



el requisito de las 26 semanas cotizadas dentro el afio anterior a la fecha de
estructuracion de la invalidez, las 150 dentro de los 6 afios anteriores a esa data
nilas 300 en cualquier tiempo. Se opuso a la totalidad de las peticiones y propuso
las excepciones de inexistencia de la obligaciéon de reconocer la pension de
invalidez en los términos establecidos en la demanda, no procedencia del
reconocimiento de intereses de mora, cobro de lo no debido, buena fe de la

entidad demandada, prescripcion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. Fl Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Cucuta, el 26 de junio de 2020 condené a Colpensiones a
reconocer la pension de invalidez en favor de la demandante a partir de febrero
de 2006; declard probada la excepcion de ‘“no cobro de intereses de mora” y
parcialmente la de prescripcién, ordenando el pago de las mesadas causadas
entre 1 de enero de 2015 y el 31 de octubre de 2017 cada una en suma de un
salario minimo legal mensual vigente, debidamente indexadas y gravo en costas
procesales a la entidad demandada. Consider6 que teniendo en cuenta los
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional, quien ha sefialado que
en aras de proteger los derechos fundamentales de las personas invalidas, han
de tenerse en cuenta los aportes realizados con posterioridad a la fecha de
estructuracion, le asiste derecho a la pensiéon de invalidez a la actora si en cuenta
se tiene que con posterioridad a la fecha del insuceso que causé su invalidez y
de acuerdo a su capacidad laboral residual cotiz6 un total de 154 semanas, esto
es, desde febrero de 2003 al 31 de enero de 2006, tltima que ha de tenerse como
techa de estructuracion, en tanto fue hasta allf que su salud le permiti6 realizar
labores y efectuar aportes al sistema, sin que se hubiere evidenciado de su actuar

un animo de defraudacion.



RECURSO DE APELACION. Colpensiones impugno la decisiéon y pidié su

revocatoria. Adujo que en cuanto al derecho a adquirir la pension de vejez de
las personas que sufren enfermedades cuyas manifestaciones empeoran con el
paso del tiempo, como sucede con las degenerativas, cronicas y congénitas, la
Corte Constitucional ha sefialado que los requisitos para ello seran los vigentes
a la fecha en que se emiti6 el dictamen de la pérdida de capacidad laboral y no
la de estructuracion de la enfermedad. En ese orden dado que el dictamen se
emiti6 el 16 en septiembre de 2016 y que en el mismo se dispuso que la
enfermedad de la actora era de tipo degenerativo, ha de aplicarse la Ley 860 de
2003 y no el Decreto 758 de 1990, régimen derogado el 1 de abril de 1994. Dijo
que de conformidad con la historia laboral, se evidencia que la demandante
dentro de los 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha del dictamen, es decir,
en el periodo comprendido entre el 15 de septiembre de 2013 al 15 de
septiembre de 2016, cuenta con 0 semanas cotizadas, de manera que no cumple
con el requisito de las semanas minimas de cotizacion necesarias para acceder a
la pension de invalidez. En cuanto a las costas, sefialé que no deben imponerse
teniendo en cuenta que para el estudio de las prestaciones a su cargo, actia bajo

parametros legales.

ALEGATOS DE CONCLUSION. Colpensiones reprodujo con exactitud los

argumentos de la apelacion.

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

silencio.



3. CONSIDERACIONES

Atendiendo la alzada y el grado de jurisdicciéon de consulta, los problemas
juridicos consisten en determinar si estan probados o no los supuestos de hecho
para tomar como fecha de la invalidez el de la dltima cotizacién al sistema, en
vez del dia de la calificacion de tal estado o la data de estructuracion dictaminada.
En caso afirmativo si la actora tiene derecho o no ala pensién de invalidez y si

es procedente la condena en costas a la pasiva.

No es objeto de discusion el estado de invalidez de la demandante, el cual se
encuentra acreditado con el dictamen No. 2016176080SS del 15 de septiembre
de 20106, emitido por Colpensiones (fls.75-79), en el que se le califica con una
pérdida de capacidad laboral del 75,70% de origen comuin y con fecha de
estructuracion 9 de abril de 1996, por una patologia degenerativa, en tanto el
trauma raquiomedular que sufrié por cuenta de un impacto con arma de fuego,
le generd las secuelas neurologicas alli calificadas (secuelas de traumatismo de la
médnla espinal, paraplejia no especificada y vejiga neuropdtica fldcida) . Asi mismo, no hay
duda de que mediante Resolucion SUB3729 del 8 de marzo de 2017 (Fls. 7-9)
la encartada negd el reconocimiento de la pensién de invalidez, toda vez que,
teniendo en cuenta la fecha de emision del dictamen de calificaciéon, no cumplia
con la densidad de semanas minimas contempladas en el articulo 1 de la Ley 860
de 2003 ni tampoco con las exigidas en el primigenio articulo 39 de la Ley 100
de 1993, esto es, 26 semanas dentro del afio inmediatamente anterior a la data

en que se produjo su invalidez.



De igual forma esta probado que con anterioridad al acaecimiento del accidente
que le generd las patologias calificadas, esto en el periodo 02 de abril al 30 de
noviembre de 1992 cotiz6 al régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado por el extinto ISS hoy Colpensiones 34,71 semanas a través del
empleador “seminario Pio X” y con posterioridad al evento causante de la
invalidez, mediante el fondo de solidaridad pensional acumulando un total de
287,57 semanas, conforme da cuenta historia laboral visible a folios 64 y 65 y
que el Tribunal Administrativo de Norte de Santander en sentencia de tutela de
segunda instancia, el 16 de agosto de 2017 dispuso el reconocimiento y pago de
manera transitoria de la pension de invalidez de la demandante, misma que se
encuentra disfrutando desde el 1 de noviembre de esa misma anualidad
conforme da cuenta acto administrativo de cumplimiento SUB 220599 del 10

de octubre de 2017 emitido 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 estructuracion de la misma, de manera que, los periodos de
cotizacion validos para la causacion del derecho, inicialmente, corresponden a
los cancelados con antelacion 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, tratandose de enfermedades cronicas,
degenerativas o congénitas, tanto la Corte Constitucional como la Corte
Suprema de Justicia -quien tomo esta postura recientemente en sentencia
SL3275-2019 reiterada en SL.3992-19, SL.5601-19 y SL770 de 2020, - han
sentado que no siempre se presenta una coincidencia entre la fecha de

estructuraciéon de la invalidez con el momento en que la persona pierde



definitivamente su capacidad laboral, lo cual puede variar la data 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 obligacion de realizar los aportes para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; mismos que resultan plenamente validos
para alcanzar el reconocimiento de una pension, pues, de no ser asi, se
desconocerian los aportes realizados, en palabras de la Corte Constitucional en
sentencia SU588 de 2016 “en ejercicio de una efectiva y probada explotacion de nna

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 pension de invalidez, es posible tener en cuenta los siguientes criterios: 7) la
fecha de emision del dictamen mediante el cual se califica el estado de invalidez;
1) la fecha de la ultima cotizacion efectuada al sistema -calenda donde se
presume que la enfermedad se revel6 de tal forma que le impidi6 seguir
trabajando-; o /) 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 cémputo 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 Yanit Esther Prado,
fue calificada con una pérdida de capacidad laboral del 75,5% estructurada el 9
de abril de 1996 por el acaecimiento de un accidente que le generd un trauma
raquiomedular y en consecuencia unas serie de secuelas neuroldgicas, alli
clasificadas como degenerativas asi como en el acto administrativo a través del
cual Colpensiones negd la prestacion por invalidez, ha de estudiarse el asunto a
la luz de la excepcién a la regla general y, aplicando alguna de las tres fechas

posibles para efectos de contabilizar las 50 semanas de cotizaciéon que exige la

Ley 860 de 2003.

Al efecto, de acuerdo con la historia laboral allegada con el expediente
administrativo surge palmar que la actora realizé cotizaciones interrumpidas
entre el 2 de abril de 1992 y el 28 de febrero de 2006, de modo que ni dentro de
los 3 afnos anteriores a la calificacion de la invalidez -15 de septiembre de 2016
— como a la solicitud de reconocimiento pensional -20 de enero de 2017- (FL

5), no realizo ni un solo aporte.

Ahora bien, si se verifican los aportes realizados durante los tres afios anteriores
a la ultima cotizacion, es decir, del 31 de enero de 2003 al mismo dia y mes de
20006, se observa que se colma con creces la densidad de cotizaciones que exige
la Ley 860 de 2003, pues se acreditan 154,29 semanas. Mas, como, ello no resulta
suficiente para acceder a la prestacion, pues, como se sefialé con anterioridad,

es necesario no solo acreditar que la causa de la invalidez devino de un



padecimiento degenerativo, sino que tales aportes, fueron realizados por el
desempefio de sus labores en ejercicio de una efectiva y probada capacidad
laboral residual, este segundo requisito contrario a lo sefialado por el a-quo, no
surge en el sub-analice si se tiene en cuenta que, ninglin vestigio probatorio se
arrimé para llegarse siquiera a un convencimiento supino de que aquellos
aportes se efectuaron por el desempeno de sus labores en ejercicio de una real
capacidad laboral residual dado su padecimiento, en tanto todos ellos lo fueron
como beneficiaria del régimen subsidiado. Cotizaciones que st bien son validas
para causar las prestaciones de invalidez conforme el Decreto 3771 de 2007 y a
la doctrina de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
(sentencia SL843 de 2013), no otorgan la certeza de que el porcentaje no
subsidiado y que cancelé 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
desempefiada por aquélla. Esto si en cuenta se tiene que en la demanda, pese a
referir que desplegoé intermitentemente su fuerza de trabajo, no puntualizé en
qué actividad, lo que en todo caso no encuentra respaldo en la extensa
documental arrimada al juicio, unicas probanzas recaudadas, aparte de la
anotacion que aparece en la calificacion de pérdida de capacidad laboral,
respecto a su ocupacion, en la que se sefialé que se dedicaba a “oficios varios”,
misma que no puede tenerse en cuenta a efectos de acreditar la plurimencionada
capacidad laboral residual, en tanto corresponde al propio dicho de la

demandante.



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 consistio 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 prestaciéon que haya
sido construida con el fruto de su trabajo. Como esa carga procesal no fue
satisfecha, contrario a lo que consider6 el a-quo, no se dan los supuestos de
hecho para resolver las pretensiones por via de la jurisprudencia rememorada,
esto es, modificar la fecha de estructuracion de la invalidez para el conteo de las

semanas de cotizacion requeridas para acceder a la pension de invalidez.

Consecuentemente, como quiera que la actora dentro de los tltimos tres afios
desde la fecha de estructuracion de su pérdida de capacidad laboral ni al
momento de la calificacién de la misma, cuenta con semanas de cotizacion, no
hay lugar a mantener los efectos de la decision de tutela emitida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander que ordend el reconocimiento de la
pension de invalidez, no existiendo camino diferente que revocar el fallo objeto
de alzada, y en su lugar, absolver a Colpensiones de los pedimentos incoados en
su contra, dando prosperidad a las excepciones de “imexistencia de la obligacion de

reconocer pension de invalidez”” y “cobro de lo no debido”.

Sin costas en ambas instancias.



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 la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 26 de junio de 2020 proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta. Se declaran présperas las
excepciones de inexistencia de la obligacién de reconocer pensiéon de invalidez

y cobro de lo no debido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en ambas instancias.

NOTIFIiQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 112, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 25 de
noviembre de 2020.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 16
de junio de 2020, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-
001-31-05-001-2018-00147-00, promovido por José Rosebel Toledo
contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones- y Griferia de Colombia Ltda. -Gricol Ltda. -en

liquidacion-.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (folios 23-26): Depreca el actor se ordene a Colpensiones
reconocer y pagar la pensién de vejez a que tiene derecho desde el 18 de
abril de 2001 junto con intereses moratorios desde el 18 de septiembre
de 2010, la indexacién de cada una de las mesadas hasta que sea incluido
en némina y las costas. Subsidiariamente persigue se ordene a Gricol

Ltda., al pago del calculo actuarial de los ciclos trabajados para esa



Radicado 54001-31-05-001-2018-00147-01

empresa comprendidos entre el 1 de julio de 1981 y el 30 de noviembre
de 1987 con los respectivos salarios minimos o en su defecto se le permita
cancelar directamente el mentado calculo actuarial en caso de encontrarse
liquidada esta entidad o no contar con los fondos suficientes para el
efecto, junto con el consecuente reconocimiento por parte de
Colpensiones de la pension de vejez, los intereses de mora y las costas

del proceso.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 18 de abril de 1941. 2) Que labord
durante mas de 15 afios para diferentes empleadores, entre ellos Griferia
de Colombia Ltda. -en liquidacién-, para quien presté sus servicios entre
el 1 de julio de 1981 y el 30 de noviembre de 1987, devengando un salario
no inferior al minimo. 3) Que en virtud de ello, deben estar registradas
en su historia laboral mas de 780 semanas, y 500 durante los dltimos 20
afios antes de cumplir la edad de pension. 4) Que adelanté reclamaciéon
pensional el 17 de mayo de 2016 y obtuvo respuesta negativa por medio
de la Resolucion GNR 193090 del 30 de junio de igual calenda, razén
por la cual elevo solicitud de correccion de historia laboral para que
tuesen cargados los periodos del empleador Griferia de Colombia Ltda.-
en liquidacion-, anexando certificacion laboral expedida por el liquidador
principal de dicha entidad. Del mismo modo solicité se iniciare el cobro
coactivo en contra de dicha entidad por los periodos no cotizados. 5)
Que Colpensiones emitié respuesta, indicandole que debia aportar
diferentes documentos probatorios para acreditar los tiempos de
servicios. 6) Que elevo solicitud ante la empresa Gricol Ltda., para que
se adelantare el pago de los periodos de pension omitidos y por los que
prestd servicios y le enviaren la respectiva constancia para reclamar la
prestacion pensional ante Colpensiones, empero dicha entidad le indic6

el 26 de marzo de 2018 que no era posible acceder a su peticion.



Radicado 54001-31-05-001-2018-00147-01

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA (fls. 39 a 51): Colpensiones

se opuso a las peticiones. Manifesté que el demandante no cumple con
los requisitos para acceder a la pension de vejez que depreca en tanto  si
bien cumple con edad requerida, ello no ocurre con la densidad de
semanas cotizadas a que hace referencia el acuerdo 049 de 1990. Propuso
las excepciones de mérito que denomind inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

Griferfa de Colombia Ltda. -Gricol Ltda.- en liquidacion-, se encuentra
representado por curador ad-litem al no lograrse su comparecencia a la

litis, de modo. Se abstuvo de proponer excepciones de fondo.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Primero

Laboral del Circuito de Cutcuta, en sentencia del 16 de junio de 2020,
declaré probadas las excepciones propuestas por Colpensiones. En
consecuencia, la absolvi6 de todas y cada una de las suplicas y gravo en

costas al actor.

Consideré que si bien el demandante es beneficiario del régimen de
transicion y le serfa aplicable el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 de 1990, no cumple con los requisitos de la
norma mencionada para acceder a la prestaciéon que depreca, comoquiera
que dentro de los ultimos 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad,
esto entre 1981 a 2001, no tiene cotizadas 500 semanas ni mucho menos
1000 en cualquier tiempo, ya que, alcanza un total de 483. Indica que

también es inviable reconocer la prestaciéon conforme a lo dispuesto en

el articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por la ley 797 de 2003

Alude que no pueden tenerse en cuenta las semanas entre el 1 de julio de
1981 y el 30 de noviembre de 1987, en razén a que la certificacion

arrimada y presuntamente expedida por el liquidador principal de Gricol



Radicado 54001-31-05-001-2018-00147-01

Ltda., en donde se sefiala que el actor trabajo en esa compania, no resulta
suficiente para acreditar una relaciéon laboral que imponga la afiliacién al
sistema o pago de aportes, mas aun cuando no se demando a ese presunto
empleador para declarar la existencia de aquella relacion laboral y exigirle

a Colpensiones la iniciaciéon de un cobro coactivo.

APELACION: Ia activa aspira a que se revoque la decisién. Considera

que Colpensiones esta llamada a reconocer la pension de vejez, toda vez
que nunca resolvié de fondo la solicitud del 29 de junio de 2016 en la que
se pidi6 no solo la correccion de historia laboral sino también el inicio
de un cobro coactivo, ya que, no estaba en la capacidad de aportar
documentos que acreditaren la afiliacion por parte de Gricol Ltda., al
sistema de pensiones. Alude que son las administradoras las que deben
promover las acciones judiciales tendientes a obtener los valores
correspondientes a los aportes pensionales, aun cuando la afiliacién al

sistema haya sido omitida por parte del empleador.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones alegd que no se

encuentra obligada al reconocimiento y pago de la pensioén de vejez, toda
vez que, no se cumple con los requisitos para acceder a la misma. Sefalo
que el actor cumplié los 60 afos de edad para pensionarse bajo los
postulados del Decreto 758 de 1990, el 18 de abril de 2001, empero,
dentro de los 20 afios anteriores a esta fecha, es decir, entre el 18 de abril
de 2001 y 18 de abril de 1981, solo logré acreditar un total de 460,29
semanas de cotizacion exclusivas al ISS, siendo las exigidas 500. De igual
forma aduce que, no acredité 1.000 septenarios en cualquier tiempo, en
tanto segun la historia laboral se constatan 485 semanas cotizadas antes

de la fecha prevista para la culminacion del régimen de transicion, es decir

31 de julio de 2010.
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Sefalé que el pago del calculo actuarial de los aportes a pensién que no
tueron realizados por el periodo de 01 de julio de 1981 hasta el 30
noviembre de 1987 en cabeza de su presunto empleador Gricol Ltda.,
para que posteriormente se acceda al reconocimiento pensional, es una
pretensiéon de caracter laboral respecto de la cual no le compete

pronunciarse.

El demandante, pese a que se les corrid el respectivo traslado para alegar en

esta instancia, guardo silencio.

30. CONSIDERACIONES

Atendiendo la alzada y que no es objeto de discusién que el demandante
al 01 de abril de 1994 tenfa mas de 40 afios y, por ende, estaba cobijado
con las prerrogativas del régimen de transicion previstas en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, asi como que en su historia laboral se reflejan 485
semanas cotizadas al sistema, el problema juridico se centrara en
determinar si hay lugar o no a tener en cuenta los tiempos en los que
afirma aquél labord para Gricol Ltda., es decir, los comprendidos entre
el 1 julio de 1981 y el 30 de noviembre de 1987, para el reconocimiento
pensional bajo los presupuestos del Acuerdo 049/90, aprobado por el
Decreto 758 de igual anualidad. Esto, por no haberse adelantado segun

se dice, la respectiva accion de cobro coactivo por parte de Colpensiones.

Para resolver este cuestionamiento, es menester sefialar que la Corte
Suprema de Justicia en su sala de Casacién Laboral, pacifica y
reiteradamente ha sefialado como por ejemplo en sentencias SL.1040 y
SL2376 de 2020, que el hecho generador de las cotizaciones al sistema
general de pensiones, es la relacion de trabajo subordinada o la

vinculacion legal y reglamentaria. En otros términos, resulta ser la



Radicado 54001-31-05-001-2018-00147-01

actividad efectiva, desarrollada en favor de un empleador, la que da
origen o genera el deber de aportar al sistema general de pensiones en

nombre del trabajador afiliado.

En ese orden ideas, en caso de existir una relacion de trabajo en la que el
empleador efectivamente hubiere realizado la afiliaciéon al sistema de
pensiones de su trabajador pero se encuentra en mora en el pago de los
respectivos aportes, es la respectiva administradora la que de
conformidad con el articulo 24 de la Ley 100 de 1993 tiene el deber legal
de cobrar las cotizaciones adeudadas, ya que, de no ejercer la accién de
cobro correspondiente, sera la responsable de las prestaciones que
emanan del sistema. Esto siempre y cuando, como se anotd y, precisd
en sentencia SLL1355-2019, se demuestre la existencia de un vinculo
laboral, dado que, por ejemplo “/a omision del empleador en reportar una
novedad de retiro, no conlleva de manera antomdtica e inexorable a tener como

efectivamente cotiado esos periodos”

Ahora, en caso de no contarse con afiliaciéon alguna y como la ley 100 de
1993 en su articulo 33 literal d), consagra que para el computo de
semanas, debe tenerse en cuenta el tiempo de servicios como
trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omisién no
los hubieren afiliado, en tales eventos, sera procedente el computo
siempre y cuando para financiar la pension el empleador traslade con base
en un calculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador a
satisfaccion de la entidad administradora. Computo que estara

representado por un bono o titulo pensional.

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral-
ha permitido que esas semanas se incluyan en el haber de cotizaciones

del afiliado atin cuando no se haya efectuado el pago de ese bono o titulo

pensional en las situaciones en que 1. exista certidumbre sobre los
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servicios prestados con anterioridad a la vigencia de la I.ey 100 de 1993,

y 2. cuente la administradora de pensiones con los datos necesarios para

la liquidaciéon del calculo actuarial respectivo, correspondiéndole en

consecuencia, promover las acciones necesarias para hacer efectivo su

pago. (SL6035-2015, SL.2731-2015, SL.16086-2015)

Asi, se puede concluir que tanto para establecer una mora patronal en el
pago de aportes, asi como una omision en la afiliacién al sistema general
de pensiones y poder dar lugar a la convalidacion de tiempos de servicio
a efectos de consolidar una prestaciéon pensional, es preciso que existan
pruebas razonables y fehacientes sobre la existencia de la relacién de

trabajo.

Enunciado lo anterior, ya en el escenario de la alzada, se advierte que no
le asiste razén al accionante en los argumentos esbozados contra la
decisiéon absolutoria, valga decir, que Colpensiones debe reconocer la
prestacion, al no haber resuelto su petitum del 29 de junio de 2016 en el
que depreco no solo la correccion de su historia laboral, sino también
el inicio de un cobro coactivo por no estar en capacidad de aportar
pruebas de su afiliacion por parte de Gricol Ltda., al sistema de
pensiones. Efectivamente como se colige de la normatividad vy
jurisprudencia aludidas, en situaciones como la establecida para el
incoante respecto de su supuesto empleador, a todas luces se imponia
la acreditacion previa y necesaria, de la existencia de la relacion laboral,
pues, es evidente que, ante la ausencia de inscripcién al sistema, la
administradora de pensiones no estaba legitimada para cobrar aportes y
menos puede tener en cuenta tales cotizaciones para fines prestacionales,

mas alla del no pago ain del titulo o bono pensional.
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Relacion laboral que no se acredité ante la citada administradora ni en el
presente litigio, precisandose en todo caso, que no se persiguié con este
juicio la declaratoria de su existencia. Esto, torna inviable convalidar en
la historia laboral, el periodo con falta de afiliacion. En efecto, véase que
la certificacion a folio 17 expedida el 20 de abril de 2016 por Luis Carlos
Romero Silva en calidad de liquidador principal de Griferia de Colombia
Ltda.-en liquidacidn-, no arroja certidumbre sobre los servicios prestados

a fin de incluir como aportes validos para pensiones tal periodo.

Lo anterior en la medida en que, si bien se refiere en la misma que el
demandante laboré para Gricol Ltda., entre el 1° de julio de 1981 hasta
el mes de noviembre de 1987, se apunta como nota al margen que se
emitia, no porque se tuvieren archivos que permitieran su verificacion,
sino por el conocimiento del liquidador en su calidad de socio de la
compania para la época. Al efecto se cita “ Luis Carlos Romero, liguidador
principal de esta empresa me permito informar que Gricol Lida., entrd en proceso de
liguidacion el dia 12 de Septiembre (sic) del aiio 2001, por tanto no existen archivos
a la fecha que nos permitan la verificacion de la informacion alli registrada; sin
embargo y basados en el conocimiento del liguidador quien fue socio de la empresa en
la época en que José Rosebel Toledo trabajo (sic) en la empresa, damos tramite a su
solicitud” Es decir, la certificaciéon que emite el liquidador, quien si bien,
esta facultado para expedirla conforme da cuenta el certificado de
existencia y representacion legal de Gricol LTDA., (Fls. 4-7), no deviene
de la informacién empresarial de la compania y por ende no puede
entenderse emitida por el empleador, pues la misma, conforme su tenor
literal, parte de su supuesto conocimiento directo, pero cuando fue socio
de aquella. Calidad societaria que valga precisar, en el argot probatorio
recaudado, no se hace visible para los afios 1981 a 1987, y, tampoco que
para dicha data en su calidad de socio, tuviera las atribuciones para

representar al empleador en sus actos juridicos ante trabajadores y
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terceros y, por tanto, tener su dicho como un medio de conviccion
suficiente, para acreditar la existencia de una relacion laboral, mas aun
cuando no reposa en el expediente otra probanza que soporte una
prestacion de servicios efectiva a favor de esa entidad, de modo que
pudiera predicarse una comunidad de prueba, conforme a las reglas de
valoracion probatoria y la sana critica previstas en el CGP y C.P.T y S.S.

respectivamente.

De igual, forma nétese que el mentado documento no especifica
elementos esenciales de donde pueda desprenderse la diafana existencia
de una relacién de trabajo y que suelen contener las certificaciones de
este tipo; mucho menos los datos necesarios para que Colpensiones
emitiere un calculo actuarial. Téngase presente que no se refiere cual fue
la modalidad contractual, la labor presuntamente desarrollada, ni el
salario que devengaba el actor. Llama también la atenciéon que en el
escrito de demanda, no se tuviere claro cual fue este dltimo, toda vez que
se indicé que para el calculo actuarial se “Yuviera por lo menos el minimo™; lo
que no genera el convencimiento necesario de la existencia de un vinculo
contractual laboral por el que surgiere la obligacion de afiliacién al
sistema de seguridad social en pensiones y mucho menos la convalidacion

en su historia laboral de los tiempos ausentes de cotizacion.

Asi las cosas, al no contar la administradora de pensiones con la
informacién necesaria para hacer el calculo actuarial, no le era ni es
exigible como equivocadamente lo sefalé el actor en su apelacion,
adelantar las gestiones pertinentes de cobro coactivo para hacer efectivo
el pago de aportes de los que no se tiene certeza, si se causaron o no por
cuenta de una relaciéon de trabajo, maxime cuando ésta nunca fue

discutida o pretendida en el proceso.

9
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A cuenta de todo lo dicho, siendo claro que las semanas sobre las que se
aduce existi6 omision de afiliacion por parte de Gricol Ltda., no deben
incluirse en el haber de cotizaciones del afiliado ante la falta de
acreditaciéon de una relacion laboral, éste no alcanza a satisfacer el
requisito de densidad de semanas cotizadas, pues, en las dos décadas
anteriores al 18 de abril de 2001, fecha en que cumplié los 60 afios, solo
efectué 460,29, y en toda la vida 485 conforme da cuenta la historia
laboral arrimada con el expediente administrativo que reposa en el
plenario, lo que de contera da al traste con las pretensiones, como bien

concluy6 el juez A Quo.

Ahora y por sustraccion de materia, ello permite inferir que tampoco se
satisfacen los requisitos para adquirir la pensién bajo las previsiones del

sistema general, pues en este se exigen 1300 semanas cotizadas (articulo

33 Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley 797 de 2003).

Corolario logico de lo anterior, debe confirmarse la decision de primer
grado en cuanto absolvi6 a la demandada, pues dicha determinacion se
ajusta a derecho en tanto Colpensiones no se encontraba obligada a
efectuar las gestiones de cobro contempladas en el articulo 24 de la Ley
100 de 1993, por el periodo 01 de julio de 1981 al 30 noviembre de 1987,
dado que la sola certificacién adosada no da cuenta fehacientemente de
la existencia de un vinculo laboral, con el que pueda concluirse
validamente que Griferia de Colombia Ltda. -Gricol Ltda-, en liquidacion

era un empleador obligado a efectuar cotizaciones en pensiones.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicado por remisién
normativa prevista en el 145 del CPTSS, se condenara en costas de esta
instancia a la activa por resolvérsele desfavorablemente su apelacion. Se
incluiran como agencias en derecho de la alzada a su cargo $100.000,

respecto de cada uno de los integrantes de la pasiva. Monto acorde con

10
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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 Decisiéon 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 Ia sentencia del 16 de junio de 2020,

proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cacuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al actor. Incluyanse como
agencias en derecho la suma de $100.000 en la forma indicada en la

motiva. Liquidense de manera concentrada por el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@/(/idm,(%b/en 6“% G ’

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 112, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Clcuta, 25 de noviembre de 2020.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Ejecutivo laboral Rad. 54001-31-05-001-2018-00160-02
Ejecutante: Flor de Maria Rincén Barén

Ejecutado: Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones-

Cucuta, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)

1°. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del 15 de
noviembre de 2019, proferido por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cucuta, mediante el cual se libré mandamiento de pago a

continuacion de proceso ordinario.

2°. ANTECEDENTES

Teniendo como titulo ejecutivo objeto de recaudo la sentencia de
primera instancia proferida el 23 de abril de 2019 (fls. 107-109),
confirmada y complementada por esta sala de decision el 25 de julio de
2019 (fls 116 y 117), el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta,
luego de presentada por Flor Maria Rincén Barén solicitud de

ejecucion, determind librar orden de apremio contra Colpensiones por



Rad. 54001-31-05-001-2018-00239-01

el retroactivo pensional adeudado hasta julio de 2019 en cuantia de
$42°629.806,93, las mesadas que se siguieren causando, intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 28 de julio
de 2017 y hasta la fecha de inclusién en némina y las costas del proceso.

Asi se colige del contenido del proveido fechado del 15 de noviembre

de 2019 (fls. 144 y 145).

La anterior decisién no fue del agrado de la pasiva, quien buscando su
revocatoria, interpuso el recurso de reposiciéon y en subsidio de
apelacion. Sostiene que la sentencia que se ejecuta adolece de uno de los
requisitos formales de validez, esto es que ain no resulta exigible en la
medida que conforme los articulos 307 del C.G.P. y 299 de la Ley 1437
de 2011, para iniciar la ejecucién en contra de entidades publicas debe
haber transcurrido un término de diez (10) meses contados a partir de la
fecha de ejecutoria de la sentencia. Refiere que por via de excepcién de
inconstitucionalidad ha de realizarse una interpretacion extensiva y
correcta adecuacién de la expresion “Nacion” contenida en el citado
articulo 307, entendiendo que se refiere de manera amplia e incluyente a

los organismos y entidades que integran la administracién publica en los

términos del articulo 39 de la Ley 489 de 1998.

En sede de reposicion, el @ guo indicd que la razén no acompanaba al
recurrente, comoquiera que la sentencia que se ejecuta no esta sujeta a
cumplir el plazo de 10 meses alegado, si se atiende que Colpensiones no
se encuentra amparada por el articulo 307 del C.G.P., en tanto esta
dirigido a la decisiones que se profieran exclusivamente en contra de la
Nacién o una entidad territorial, y no de entidades centralizadas o
descentralizadas por servicios y/o de sociedades de economia mixta;

naturaleza esta ultima que posee la encartada.
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ALEGATOS DE CONCLUSION: Flor de Maria Rincén Barén indica

que no le asiste razén a la recurrente toda vez que, en el presente caso

se trata de la ejecuciéon de una sentencia que reconoce una pension de
vejez, y Colpensiones no hace parte de la Nacion, en tanto es una entidad
financiera con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, cuyo objeto consiste en la administracion del
régimen de prima media, por manera que no pueden, aplicarsele los
articulos 307 del C.G.P., y 299 del CPACA. Considera que la sentencia
que se ejecuta tiene el caracter de exigible, dado que no esta sujeta al
plazo que de las condenas proferidas en contra de la Nacién, sefalan las

normas en cita.

Colpensiones solicita se revoque la decision proferida por el a guo que
dispuso librar orden de apremio en su contra. Dice que las sentencias
presentadas como titulo ejecutivo no son exigibles, ya que, no han
pasado diez meses desde su expedicidn, para que sean ejecutables
conforme lo dispone el articulo 307 del C.G.P. Retiere que Colpensiones
es una empresa industrial y comercial del Estado, administrada como
entidad financiera de caracter especial, vinculada al Ministerio de
Trabajo, que tiene por objeto la administracion estatal del régimen de
prima media con prestacion definida, las prestaciones especiales que las
normas legales le asignen y la administracién del Sistema de Ahorro de
Beneficios Econémicos Periddicos — BEPS, en consecuencia dice, de
conformidad a lo preceptuado en el literal b del numeral 2 del articulo
38 de la Ley 489 de 1998, hace parte de los organismos y entidades que
integran la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, del
Sector descentralizado por servicios, y por ende, le resultan aplicables

los efectos del articulo 307.

3°. CONSIDERACIONES
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Para la resoluciéon del asunto importa advertir de entrada que, de
conformidad con lo establecido el articulo 100 del CPTSS, es exigible
ejecutivamente el cumplimiento de toda obligaciéon originada en una
relacién de trabajo, que conste en acto o documento que provenga del
deudor o de su causante, o que emane de una decision judicial o arbitral
firme. Por su parte el articulo 422 del C.G.P., aplicable por remision
normativa que permite el articulo 145 del estatuto procesal laboral, a su
tenor dispone que “(...) pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones
expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del dendor o de

su causante y constituyan plena prueba contra él (...)".

Ahora, comoquiera que las decisiones judiciales que ordenaron el pago de
la pensiéon de vejez de Flor de Marfa Rincén, junto con el respectivo
retroactivo pensional, intereses moratorios y costas, no dispusieron en su
parte resolutiva un término expreso para su cumplimiento, la ejecucion de
aquellas debia proseguir inmediatamente cobraren ejecutoria, ello de

acuerdo con lo previsto en el articulo 305 del C.G.P ibidem.

Asi, sosteniendo la recurrente que las sentencias objeto de ejecucion
carecen del requisito de exigibilidad, ello por cuanto es una entidad de
derecho publico y por ende, conforme el articulo 307 siguiente, no podia
librarse mandamiento de pago hasta tanto transcurriera el término de diez
(10) meses, luego de su ejecutoria, es esta a no dudarlo una intelecciéon que
resulta desacertada tal y como lo apunt6 el a-quo al resolver el recurso de
reposicion, si se atiende que al ser una empresa industrial y comercial del
Estado, la inmunidad temporal frente a ejecuciones de sentencias, no le
resulta aplicable, pues, ello esta limitado a la Nacién o a las entidades

territoriales.
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En efecto, el tenor literal del canon en cita, es el siguiente:

Articulo 307, E]ECUCION CONTRA ENTIDADES DE
DERECHO PUBLICO. Cuando la Nacion o una entidad

territorial sea condenada al pago de una suma de dinero, podri ser
gjecutada pasados diez (10) meses desde la ejecutoria de la respectiva

providencia o de la que resuelva sobre su complementacion o aclaracion.

Notese que la formulacion lingtifstica de la norma es tanto diafana como
restringida, dado que, no ampli6 su alcance expresamente a cualquier
entidad publica. Unicamente a la Nacién o entidades tertitoriales.
Discernir lo contrario, en sede judicial, serfa tanto como alterar el
sentido de la norma e invadir facultades exclusivas y excluyentes del
legislador. Es mas, véase que la Corte Constitucional en sentencia T-048
de 2019 arguy6 en cuanto a la aplicacién del mentado articulo 307 lo

siguiente:

“En el caso concreto, el término de 10 meses previsto en el articnlo 307 del Codigo
General del proceso e invocado por Colpensiones, es irrazonable, pues no era
aplicable para el efectivo cumplimiento de la orden proferida por los jueces

ordinarios laborales para el debido reconocimiento y pago de la pension de vejez

del serior Eduardo Gonzalez Madera. 1o anterior, comoguiera que dicha norma,

se encuentra dirigida a la Nacion o a las entidades territoriales y no a otro tipo

de autoridades administrativas, como Colpensiones gue es una empresa industrial

y comercial del Estado del orden nacional (articulo 1° del Decreto 4121 de 2011),

con_antonomia administrativa, personeria juridica y patrimonio independiente.”
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Por otra parte, y en lo que hace al término previsto en el articulo 299 del
C.P.A.C.A.1, debe advertirsele a la inconforme que el mandato alli
contenido respecto del plazo maximo de diez meses para el pago o
devoluciéon de una suma de dinero, en tratandose de las condenas
impuestas a entidades publicas, es procedente respecto de las sentencias
emanadas de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, y, no las
que se emitan en la jurisdiccion ordinaria, debiéndose recordar que la
aplicacion analégica del articulo 145 del CPTSS, se encuentra limitada a

las normas del “codigo judicial” hoy Codigo General del Proceso.

Son las anteriores consideraciones suficientes para concluir que la
razon no acompana a la recurrente cuando afirma que las sentencias base
de ejecucién carecen del requisito de exigibilidad, ya que, los articulos
307 del C.G.P., y 299 del C.P.A.C.A., no aplican por una parte, cuando
se trata de la ejecuciéon de sentencias proferidas en contra de una
empresa industrial y comercial del Estado, como lo es Colpensiones, y
por otra, tampoco para el caso de procesos rituados ante esta
jurisdiccion, por lo que imperioso resultaba, luego de presentada la
respectiva solicitud de ejecucion, librar orden de apremio en su contra

por las condenas que en sede judicial ordinaria le fueron impuestas.

1 ARTICULO 299. DE LA EJECUCION EN MATERIA DE CONTRATOS Y DE CONDENAS A
ENTIDADES PUBLICAS. Salvo lo establecido en este Codigo para el cobro coactivo a favor de las
entidades publicas, en la ejecucion de los titulos derivados de las actuaciones relacionadas con contratos
celebrados por entidades publicas, se observaran las reglas establecidas en el Cédigo de Procedimiento
Civil para el proceso ejecutivo de mayor cuantia.

Las condenas impuestas a entidades puiblicas consistentes en la liquidaciéon o pago de una suma de dinero
seran ejecutadas ante esta misma jurisdiccion segun las reglas de competencia contenidas en este Codigo,
si dentro de los diez (10) meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia la entidad obligada no le ha dado
cumplimiento
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Como la alzada no logra derruir la 6ptica legal y factica de la decision de

la primera instancia, procede su confirmacion.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P, se condenara en
costas a la impugnante, debiendo incluirse como agencias en
derecho $200.000. Monto acorde con el Acuerdo N® PSAA16-10554 de
agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

4° DECISION

Por lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Ciacuta, RESUELVE: Primero. CONFIRMAR el auto del 15 de
noviembre de 2019 proferido por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Ctcuta. Segundo. CONDENAR en costas de esta instancia
a la pasiva. Incliyanse como agencias en derecho $200.000. Liquidense
de manera concentrada por el despacho de origen. Devuélvase el
expediente al juzgado para los efectos pertinentes, previas las

anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE

Los magistrados,

ELV NJ



Rad. 54001-31-05-001-2018-00239-01

@(Lw@r‘%@jw @“)/w G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 112, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 25 de noviembre de 2020.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Ordinario laboral Rad. 54001-31-05-001-2019-00027-01
Demandante: Maria Griselda Suarez
Demandado: Martha Aydee Portilla y otros-

Cucuta, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)

1°. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra
el auto del 10 de febrero de 2020, proferido por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Cucuta Norte de Santander, mediante el cual se

abstuvo de acceder a la solicitud de medidas cautelares prevista en el

articulo 85 A del CPTSS.
2°. ANTECEDENTES

Depreca la demandante se declare la existencia de un contrato de trabajo
y en consecuencia se le condene a la pasiva al pago de salarios,
prestaciones sociales y vacaciones dejadas de percibir asi como a las
indemnizaciones contempladas en los articulos 64 y 65 del C.S.T. y el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Solicit6 igualmente con base en el
articulo 590 del C.G.P., y el articulo 85A del CPTSS, se ordenara como

medida cautelar la inscripcion de la demanda en los folios de matricula



Rad. 54001-31-05-001-2018-00239-01

inmobiliaria N° 264-9256 y 26434470 de la Oficina de Registro e
Instrumentos Publicos de Cuacuta. Justifico tal pedimento, en el hecho
que Jorge Eliecer Bermudez, esposo de Martha Aydee Portilla, fallecié y
se encuentra en tramite la respectiva sucesiéon, con lo que podrian
repartirse los bienes del de cujus y a su vez insolventarse, desconociendo

las pretensiones.

En auto del 18 de febrero de 2019, el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de esta municipalidad, negé la medida cautelar porque (i) no
existe prueba de que la prestacion que percibe la activa se encuentre en
riesgo, pues no se acredité que la pasiva estuviera en serias dificultades
para el cumplimiento oportuno de sus obligaciones y (i) la medida
cautelar que contempla el articulo 85A del CPT, se refiere al de una
caucion que se impone sobre el valor de las pretensiones y no al embargo

y secuestro de los bienes del demandado.

En audiencia de que trata el articulo 77 del CPTSS, el juez de
conocimiento se dispuso integrar el contradictorio con los herederos
determinados e indeterminados de Jorge Eliécer Bermuidez, quienes se
notificaron a través de curador ad-litem (fls. 49 y 62). En consecuencia,
solicit6 nuevamente la actora la medida cautelar de inscripcién de la
demanda en 7 folios de matricula adicionales a los sefalados en la
primigenia peticion de cautelas. Adujo que aquel requerimiento obedecia
a que mediante decision del 02 de diciembre de 2019 proferida por el
Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Pamplona, se terminé el
proceso de sucesiébn con sentencia aprobatoria de particion,
distribuyéndose los bienes a los herederos determinados demandados;
situacion que en su parecer mantuvo oculta la apoderada judicial de
Martha Aydee Portilla, quien también fungié como tal de aquellos en el

tramite sucesorio, lo que facilita el traspaso de los bienes adjudicados a
2
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terceros como aduce, lo vienen haciendo los demandados.

Subsidiariamente solicité la medida cautelar contemplada en el articulo

85A del CPTSS.

En decisién del 10 de febrero de 2020 (fl. 85), el juez de instancia nego
nuevamente la solicitud de cautelas, remitiéndose a los fundamentos
expuestos en auto que pretéritamente habfa emitido respecto a la
peticiéon primigenia de aquéllas, anadiendo que de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 85 A del CPTSS no se encontraba probado que la
pasiva estuviere ejecutando actos o movimientos tendientes a

insolventarse.

La anterior decisién no fue del agrado de la pasiva, quien buscando su
revocatoria, interpuso el recurso de reposiciéon y en subsidio de
apelacion. Sostiene que al terminarse la sucesion existe la posibilidad del
traspaso de los bienes a terceros, lo que haria inviable la asuncién de las
pretensiones; aflade que la apoderada judicial en este juicio de Martha
Aydee Portilla, y de los herederos determinados aqui demandados, en el
juicio de sucesiéon que se adelant6 en el Juzgado Primero Promiscuo de
Familia de Pamplona, oculté con animo de no cumplir una eventual

condena, que esta ultima autoridad ya habia emitido sentencia.

En sede de reposicion, el a guo indicd que la razén no acompanaba al
recurrente, comoquiera que, analizado el expediente no existe material
probatorio del cual se pueda considerar que los demandados estén
efectuando actos tendientes a insolventarse, pues si bien obra sentencia
del Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Pamplona proferida al
interior del proceso de sucesion de Jorge Eliécer Bermudez, ello no

indica acto alguno que impida la efectividad de una posible sentencia

condenatoria (fls 88-90).
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ALEGATOS DE CONCLUSION: Pese a correrse el respectivo

traslado para alegar, las partes guardaron silencio.
3°. CONSIDERACIONES

Sea lo primero indicar, que si bien el articulo 145 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, establece la aplicacion analogica de
la legislacion procesal civil a falta de disposiciones propias, lo cierto es
que en el ordenamiento adjetivo laboral y de la seguridad social, en
materia de medidas cautelares, existe norma expresa encargada de su
regulacion. En consecuencia, no es posible hacer uso en este
procedimiento de medidas como la solicitada por la apelante de
inscripcién de la demanda, pues, aparte de que la misma esta regulada
en el articulo 590 del C.G.P, la Sala de Casacioén Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha avalado la inaplicacion en este aspecto del C.G.P
en el proceso laboral. Al respecto pueden consultarse los autos AL6058
del 17 de agosto de 2016, AL1196 del 15 de febrero de 2017, y AL1886

del 22 de marzo de la misma calenda.

Ahora, como se solicit6 subsidiariamente el decreto de la medida
cautelar contemplada en el articulo 85 A del CPTSS que establece:
“Cuando el demandado, en juicio ordinario, efectsie actos que el juez; estime tendientes
a msolventarse o a impedir la efectividad de la sentencia, o cuando el juez considere
qgue el demandado se encuentra en graves y serias dificultades para el cumplimiento
oportuno de sus obligaciones, podrd imponerle cancion para garantizar las resultas
del proceso, la cual oscilara de acuerdo a su prudente “proceso” entre el 30 y el 50%
del valor de las pretensiones al momento de decretarse la medida cautelar.”., es claro
en voces del 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria, que: “Ta
finalidad de dicha fignra juridica es proteger y garantizar de manera temporal el objeto

del proceso y asegurar el cumplimiento de la sentencia”. También que las medidas

4
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cautelares, segun la Corte Constitucional: «desarrollan el principio de eficacia
de la administracion de justicia (...) porgue los fallos serian ilusorios si la ley no

estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la destruccion o

afectacion del derecho controvertido». (Sentencia ST1.-2842/2015).

De la disposicién anterior se desprenden dos situaciones en las que el
operador judicial puede imponer la medida cautelar, a saber: I) cuando
el demandado lleve a cabo actos que el juez estime que son tendientes a
insolventarse o a impedir la efectividad de la sentencia, es decir, que
luego de la verificacién y establecimiento de comportamientos del
integrante de la pasiva de tal naturaleza, la medida deviene en
procedente, buscando hacer efectivo el acceso del demandante a la
administracion de justicia, y correlativamente reprochando ese actuar
irregular y 1II) cuando a juicio del juez, el demandado se encuentra en
graves y serias dificultades econémicas para el cumplimiento oportuno

de sus obligaciones.

Estas hipo6tesis requieren una carga probatoria que evidencie de manera
suficiente, que estan ocurriendo tales hechos o que la situacion
financiera del demandado es insostenible y por tanto altamente probable
que no pueda cumplirse una eventual sentencia de condena, siendo
torzoso impedir tal situacién, garantizando por lo menos parte de las
suplicas elevadas. Carga probatoria que ciertamente recae en cabeza de

la parte interesada en que se imponga la medida cautelar.

A partir de lo dicho, se observa que la parte actora para demostrar los
actos de insolvencia que aduce adelanta la pasiva y que impedirian la
efectividad de una sentencia a su favor, aporta al plenario sentencia
proferida por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Pamplona

dentro del proceso de sucesion intestada de Jorge Eliécer Bermudez
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Garcia, en la que se imparti6 aprobacién al respectivo trabajo de
particion. Actuacion judicial que como acertadamente lo refirié el a-quo
al desatar la reposicion, en manera alguna exterioriza un alzamiento de
bienes o que la pasiva esté actualmente buscando insolventarse tal y
como se afirma por la inconforme, pues el que aduzca que, el hecho de
habérseles adjudicado a los herederos demandados en este juicio los
bienes del causante puede generar que los traspasen a terceros,
constituye una simple afirmacién que no encuentra soporte factico y

probatorio alguno.

Y, es que no puede quedar la medida cautelar apoyada en simples
especulaciones o posibilidades como ocurre en el sub-analice, ya que, de
aceptarse ello, en todos y cada uno de los procesos ordinarios se deberia
imponer. Asi, resultaba imperioso que se refirieran hechos concretos y
comprobables para verificar que estan teniendo ocurrencia actuaciones
de insolvencia o es altamente probable que se puedan presentar, en la
medida que, es a partir de alli, que se puede fijar el limite de la cautela

que sirva para prevenir tal situacion.

Vistas asi las cosas, la apelacion es improspera porque (i) no es valido
acudir al C.G.P para decretar medidas cautelares en procesos ordinarios
laborales, y (1i) no se acreditaron las condiciones para la procedencia de
la caucion prevista en el articulo 85 A del CPT y la SS. Por consiguiente,

se confirmara el proveido recurrido.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicable por
remision del 145 del CPTSS, habra de condenarse en costas de esta
instancia a la demandante por desestimarse su impugnacion. Se incluiran

como agencias en derecho $100.000 a cargo de la actora. Monto acorde
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con el Acuerdo N° PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

4° DECISION

Por lo expuesto, la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de
Cacuta, RESUELVE: Primero: CONFIRMAR el auto del 10 de
tebrero de 2020 proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cuacuta. Segundo. CONDENAR en costas de esta instancia a la
demandante. Incliyanse como agencias en derecho $100.000.
Liquidense de manera concentrada por el despacho de origen en los
términos aludidos en la motiva. Devuélvase el expediente al juzgado de

origen para los efectos pertinentes, previas las anotaciones del caso.
NOTIFIQUESE

Los magistrados,

ELV NJ

@(Ld/ta@.(%@/(&f; QM)ZXJ &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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#4150

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 112, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Clcuta, 25 de noviembre de 2020.

Secretario



REPUBLICA DE COLOMBIA
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Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, veinticuatro (24) 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 23 de julio de 2020,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del
proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-002-2017-00365-00,

promovido por Nelson Rodriguez Gutierrez contra Aislaterm S.A.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 76-89): Depreca la accionante se declare, que existié un contrato

de trabajo por duraciéon de la obra o labor contratada con el convocado a juicio
desde el 6 de abril de 2015 al 29 de febrero de 2016 y que su finalizacion es ineficaz
en tanto cuenta con una estabilidad laboral reforzada. Como consecuencia de ello,
se condene a la pasiva a reintegrarlo sin solucién de continuidad a un cargo de igual
o mayor categoria junto con el pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones y
aportes al sistema integral de seguridad social desde la fecha de desvinculacion y
hasta cuando se produzca su efectiva reinstalacion; al pago de la sancion de que
trata el Art. 26 de la Ley 361 de 1997, la sancién moratoria de que trata el articulo

65 del C.S.T., la indemnizacién por despido sin justa; indexacion de las condenas,
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mas las costas y agencias en derecho. Solicité se condenare solidariamente a

Ecopetrol S.A., al pago de todas las condenas.

Adujo para ello: 1) Que durante los extremos temporales referenciados, laboré al
servicio de Aislaterm S.A., a través de un contrato de obra o labor contratada para
desempefar el cargo de obrero de construcciéon, mismo que nacié en razén del
contrato comercial N° 5216986 suscrito entre su empleador y Ecopetrol S.A. 2)
Que el 08 de septiembre de 2015 sufri6é un accidente de trabajo, producto del cual
tue intervenido quirdrgicamente el 11 de septiembre siguiente. 3) Que el 14 de abril
de 2016, tue calificado por la ARL Seguros de Vida Colpatria S.A., determinandose
el diagnostico como “contusion de dedo de la mano, con daiio de las nias- fractura de otro
dedo de la mano” de origen laboral, asignando una pérdida de capacidad laboral del
0%. 4) Que al interponer los recursos de ley, la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Norte de Santander emiti6 calificacion en la que otorgd un 38,33% de
pérdida de capacidad laboral por el diagndstico de origen laboral “herida falange distal
cuarto dedo mano derecha- fractura falange distal cnarto dedo mano derecha”, dictamen que fue
ratificado por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez. 5) Que mediante
correo electronico, su empleador le notifico la terminacién del contrato de obra o
labor a partir del 29 de febrero de 2016, sin solicitar la autorizacion respectiva ante
el Ministerio del Trabajo, por presentar una limitacion fisica ocasionada por el

accidente que padecio.

CONTESTACIONES DE DEMANDA: Ecopetrol S.A. (fl. 199-209), sefial6 que

entre ella y la sociedad Aislaterm S.A., no existe solidaridad alguna respecto de las
acreencias que se persiguen, por cuanto el contrato comercial suscrito con esta
ultima no lo fue para suplir una labor que fuera conexa con su objeto social.
Propuso las excepciones previas de “falta de reclamacion administrativa, indebida
acumulacion de pretensiones, y falta de legitimacion en la causa por pasiva”. Como excepciones
de mérito las de ‘“Znexistencia de la obligacion, carencia de derecho reclamado, cobro de lo no

debido, buena fe y prescripcion de la accion y de las obligaciones reclamadas”
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Aislaterm S.A. (fls. 258-268) sefial6 que el contrato del actor no fue terminado con
ocasion de la presunta discapacidad que padece, sino por la culminacion de la
relacién contractual con Ecopetrol S.A., origen del contrato de trabajo. Dijo que el
contrato comercial N°® 5216986 se encuentra en suspensién y en etapa de
liquidacién con ocasion a un desequilibrio econémico, lo que generd la terminacion
de los contratos de trabajo de cerca de 100 trabajadores, razén por la que no cuenta
doénde reintegrar al demandante. Refirié que la ARL AXA Colpatria le pagd al actor
la suma de 357470.947 por concepto de indemnizacion, por lo que de imponérsele
la asuncién de una indemnizacion adicional a su cargo, constituiria doble pago por

el mismo hecho.

Ecopetrol S.A., fue desvinculado de esta accién en razén a la prosperidad de la

excepcion previa ‘falta de reclamacion adpunistrativa”

Oficiosamente el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta municipalidad,
vincul6 a la ARL Axa Colpatria Seguros de Vida S.A., (fl. 273), sociedad que
luego de ser notificada, procedié a contestar la demanda (fls. 291- ) sefialando que
no existe peticion alguna por resistir dado que no se especificé en qué calidad se le
vinculaba al proceso, por lo que se opuso a cualquier pretension que de manera
extra-petita se considere en su contra. Propuso como excepciones de mérito las que
denomino “obligaciones a cargo de la ARLL AXA Colpatria Seguros de Vida S.A,,
total y completamente satisfechas/pago de indemnizaciéon por incapacidad
permanente parcial a favor del demandante; prescripcion y aplicacion al principio

wmra novit curia’’.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Cucuta, el 23 de julio de 2020, declar6 la existencia de la relacion laboral

entre el demandante y Aislaterm S.A., desde el 06 de abril del 2015 hasta el 29
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de febrero del 2010, la cual terminé por culminaciéon de la obra o labor y absolvié

a las demandadas. Gravo en costas al actor.

Para arribar a tal decision se fundé en lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia
en sentencias SL11411 de 2017 y SLL.1360 de 2018. Sefialé que st bien el actor esta
discapacitado, pues cuenta con una pérdida de capacidad laboral superior al 38%, y
su situacion de salud era conocida por su empleador, se derribé por aquél la
presuncién de despido discriminatorio, teniendo en cuenta que el vinculo laboral

tinaliz6 por haberse extinguido la obra para la cual fue contratado.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Las partes guardaron silencio, pese a habérseles

corrido el respectivo traslado para presentar sus alegaciones.

30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el objetivo del grado de jurisdiccion de consulta, el problema
juridico consiste en determinar si a la finalizacién del contrato de trabajo el
demandante gozaba o no de estabilidad laboral reforzada en razén a su estado de
salud y, si su empleador conocia tal situacién. En caso afirmativo, si la terminacion
del mismo acaeci6 en virtud de su condicién de salud, dando lugar asi al reintegro
que pretende junto con el pago de los respectivos emolumentos laborales desde la
techa de terminacion y hasta su reintegro efectivo o st por el contrario, obedecio a
una razoén obijetiva de finalizaciéon del vinculo laboral y no le era exigible solicitar

autorizacion del Ministerio del Trabajo.

En funcién de resolver los cuestionamientos aludidos, sea lo primero sefialar que
se encuentra plenamente acreditado que entre Asilaterm S.A., como contratista y

Ecopetrol S.A., en calidad de empresa contratante se suscribié contrato comercial

N° 5216986 para la “COMPRA INSTALACION Y PUESTA EN OPERACION
DE MODULOS LIVIANOS Y/O CONSTRUCCION LIVIANA DE
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EDIFICACIONES NO INDUSTRIALES PARA 1.A SUPERINTENDENCIA
CATATUMBO, ORINOQUIA, NORTE DE SANTANDER (...)”, segiin puede

verificarse a folios 127 y ss.

Del mismo modo que entre el actor y Asilaterm S.A., se celebré un contrato de
trabajo el 16 de febrero de 2015 por la duracién de la obra o labor contratada, para
prestar sus servicios en el cargo de obrero de construccion, esto es, por el tiempo
que durare la ejecucion del contrato comercial en cita suscrito entre su empleador
y Ecopetrol S.A., conforme dan cuenta las documentales vistas a folios 18 y 19 del

plenario.

Esta acreditado ademas que, en desarrollo del contrato de trabajo antes citado,
Nelson Rodriguez Gutiérrez sufrié un accidente laboral al manipular una maquina
mezcladora de concreto durante la etapa de limpieza, esto, el 8 de septiembre de
2015; siniestro que fue reportado por su empleador Asilaterm S.A., a la ARL AXA
Colpatria -fl. 24-; esta ultima que adelant6 los tramites de calificacion respectivos,
emitiéndose el 24 de noviembre de 2016, dictamen por parte de la Junta Regional
de calificacion de invalidez de Norte de Santander, en donde se determind un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 38,33%, porcentaje que fue
confirmado el 22 de febrero de 2017 por la Junta Nacional de Calificaciéon de
Invalidez -fls. 27-34-.

Finalmente, esta demostrado que el 29 de febrero de 2016, su empleador, le
comunicé la decisién de terminarle de manera unilateral su contrato de trabajo,

efectiva a partir de la misma fecha por la finalizacién de la labor u obra para la cual

tue contratado. (F1 21)

Comoquiera que el actor pretende se declare que la terminacioén de su contrato de

trabajo el 29 de febrero de 2016 es ineficaz, ya que, no se obtuvo la autorizacion



RAD. 54001-31-05-003-2019-00189-01

previa de la respectiva autoridad del trabajo, al gozar de estabilidad laboral reforzada
por encontrarse discapacitado, ha de resolverse tal cuestion a la luz de lo dispuesto
en la Ley 361 de 1997, a través de la cual se establecieron mecanismos de

integracion social de las personas con limitacién y cuyo articulo 26 dispuso que:

“(...) ninguna persona en sitnacion de discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado

por razon de su discapacidad, salvo que medie antorizacion de la oficina de Trabajo.”

Frente a la citada disposicion la jurisprudencia tanto constitucional como ordinaria
ha sefialado que la misma tiene como fin promover la inclusién y participaciéon de
los trabajadores con discapacidad y a su turno evitar que los ambitos laborales sean
espacios de discriminaciéon o exclusiéon. En esa medida, es palmario que dicha
norma protege al trabajador que presente una merma importante en su estado de
salud, en la fase de la extincion del vinculo laboral con la finalidad de salvaguardar
su estabilidad frente a comportamientos discriminatorios, valga decir, aquellos que
tienen como proposito o efecto su exclusion del empleo fundado en su deficiencia

fisica, sensorial o mental.

Asi, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no prohibe el despido del trabajador en
situacion de discapacidad, sino que, sanciona el hecho que tal acto esté precedido
de un criterio discriminatorio. Significa esto, que las decisiones motivadas en un
principio de razon objetiva, son legitimas en orden a dar por concluida la relacion

laboral.

Respecto a los sujetos que gozan de una estabilidad laboral reforzada, la Corte
Suprema de Justicia ha considerado de vieja data que la prohibicion de despedir o
dar por terminado el contrato, opera para las personas que presenten una minusvalia
o limitacion, superior al 15%, es decir, desde el grado moderado de severidad. Esto

en virtud de lo establecido en el articulo 7° del Decreto 2463 de 2001, actualmente
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derogado por el Decreto 1352 de 2013. No tiene cabida esta seguridad para quienes
padezcan cualquier tipo de limitacidon; menos aun para quienes se hallen en una

incapacidad temporal por afecciones de salud.

De esta manera, en reciente jurisprudencia SL. 635 de 2020 y SL2797-2020, se
seflal6 que si el trabajador demuestra que para el momento del despido, padecia una
limitacion fisica, psiquica o sensorial igual o superior al 15% de PCL y acredita que
el empleador tenfa conocimiento de las patologias, deficiencias, discapacidad y
minusvalias adquiridas durante el desarrollo del contrato de trabajo, con
independencia de que la calificacioén se emita con posterioridad a la finalizacion del
vinculo contractual, habra de presumirse a su favor que la terminacién del contrato
de trabajo obedeci6 a un acto discriminatorio por su estado de salud; teniendo
entonces el empleador la carga probatoria de derruir tal presuncion, demostrando

que ello acaeci6 por virtud de una razén objetiva o una justa causa.

En ese sentido, a la luz del criterio anterior y de cara a los supuestos facticos
probados, es claro que Nelson Rodriguez Gutiérrez en vigencia de la relacion
laboral sufri6 un accidente de trabajo que le gener6 una limitacion fisica, calificada
con posterioridad a la finalizaciéon del vinculo tanto por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Norte de Santander como la Junta Nacional, con un
porcentaje del 38,8% y con fecha de estructuracion el 8 de septiembre de 2015, esto
es, la misma del siniestro laboral. De igual forma, tal y como lo refirié el a-quo, el
empleador conocia las condiciones de salud del actor, en tanto ademas de no
negarlo al dar contestacion a la demanda, obra comunicacién emitida por la ARL
AXA Colpatria y dirigida a Asilaterm S.A., en donde se emitieron una serie de
recomendaciones laborales para el reintegro del trabajador (Fls. 178 reverso), asi
como documento expedido por el empleador encartado y dirigido a Ecopetrol S.A.,
en donde afirma haber cubierto los gastos de transporte, alojamiento y alimentacion

de Rodriguez Gutiérrez durante los dias de su rehabilitacién (fl 172 reverso)
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Corolario es que, en el marco de la vinculacién contractual el trabajador
experimenté una situacién de debilidad manitiesta por razén del accidente laboral
del que fue objeto y que afectd de manera importante su estado de salud, tanto que
se le calificé con una pérdida de capacidad laboral severa, pues ascendio al 38,33 %,
limitacién que por demas, conocié debidamente el empleador pues ello incidia de
manera sustancial en el desempefio de sus labores como obrero en condiciones
regulares y efectivas, como dan cuenta las recomendaciones para el ingreso a laborar
expedidas por AXA Colpatria en las que le restringieron ciertos movimientos de las
manos, manipulaciéon de cargas, entre otras. De manera que, tales circunstancias
permiten colegir que el actor era beneficiario de una estabilidad laboral reforzada,

en razon a su estado de salud.

Demostrada la discapacidad del demandante, asi como el conocimiento que de su
estado de salud tenia el empleador en vigencia de la relacion laboral, naci6 a su favor
la presuncion de discriminacion a que alude el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
conforme lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia. Presuncion que
fue derruida, en tanto como acertadamente lo refirié el juzgador de primera
instancia, la ruptura del vinculo laboral no estuvo basada en el prejuicio de la
discapacidad del actor sino en razoén de una causa legal, la cual fue la finalizacién de
la obra para la cual fue contratado, no siendo obligatorio en este caso para el
empleador acudir al inspector del trabajo pues, se repite, el finiquito contractual se

soporta en una razén objetiva, que se encuentra contemplada el literal d) del art. 61

del CST.

En lo que refiere a esa modalidad de contrataciéon por obra o labor, la sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SLL1360 de 2018,

senalo:
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“De acuerdo con las anteriores consideraciones, es dable seialar en relacion con
los contratos por duracion de la obra o labor contratada, que el cumplimiento
de su objeto es una razon objetiva de terminacion del vinculo laboral. En efecto,
la culminacion de la obra o la ejecucion de las tareas o labores acordadas agotan
el objeto del contrato, de tal manera que desde este momento, la materia de
trabajo deja de subsistir y, por consiguiente, mal podria predicarse una
estabilidad laboral frente a un trabajo inexistente.”

En esas condiciones, valido es sefialar en este punto que, la vigencia del contrato de
trabajo por duracién de la obra o labor determinada no depende de 1a voluntad o el
capricho del empleador, sino que corresponde a la esencia misma del servicio
prestado tal y como se ha sefialado por el maximo 6rgano de la justicia ordinaria en
su especialidad laboral como por ejemplo en sentencia SI.39050 de 2013. Por ello,
cuando se acude a esta clase de contrato, se entiende que el convenio va a durar
tanto tiempo cuanto se requiera para dar fin a las labores determinadas o, en otros
términos, que la fecha de finalizacion es determinable y depende de la culminaciéon

de la obra o la tarea contratada, como ocurtié en este asunto.

En el sub-analice, no se encuentra en discusion que el actor fue contratado en el
cargo de “obrero de construccion” para desempefiar sus labores por cuenta del
contrato comercial N° 5216986 suscrito entre Aislaterm S.A., y Ecopetrol S.A., tal
y como se relata en el mismo libelo genitor y da cuenta el contrato de trabajo que
milita a folios 18 y 19 del cartular; obra o tarea contratada que en efecto cesé el 30
de noviembre de 2015, conforme se alegare por las demandadas, pues, ello se
demuestra con acta de terminacion del vinculo comercial en cita visible a folios 144
y siguientes, sin que obre prueba en el plenario de que aquella obra y para la cual

fue contratado el actor, se hubiere extendido mas alla de esa data.

Asf las cosas, acertada fue la decision del Juez Segundo Laboral del Circuito de esta

municipalidad al concluir que el contrato por duracién de la obra o labor contratada

9
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que suscribio el demandante y Aislaterm S.A., culminé por un modo legal, una vez
se agotd el objeto por el cual aquél habia sido vinculado, y no por un acto
discriminatorio de la pasiva en razon del estado de salud del demandante, mas aun
cuando de las probanzas arrimadas se observa que inclusive, luego de finalizado el
contrato comercial, mantuvo en el empleo al actor hasta tanto le fue comunicado
por la ARL AXA Colpatria que aquél habia finalizado su proceso de rehabilitacion

y se encontraba en condiciones aptas para laborar (FL. 241)

Bajo este escenario, habra de sefialarse que la pretension de reintegro por
encontrarse en estabilidad laboral reforzada al momento de la finalizacion del
contrato de trabajo, no esta llamada a la prosperidad en la medida que la Ley 361
de 1997 en la cual se funda su pedimento, si bien protege al trabajador que presente
una merma importante en su estado de salud, lo es frente a comportamientos
discriminatorios por parte de su empleador, es decir, aquellos que tienen como
proposito o efecto su exclusion del empleo a través del despido, circunstancia esta

ultima que no resulté probada en el caso de marras.

Por fuerza de lo dicho y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decision de primer grado, en tanto tuvo derruida la presuncion discriminatoria de
la terminacién 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 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 23 de

10
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julio de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta

Segundo: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV NJ

Oj(idnou(%ﬂ/(e/z évd/ﬁ‘) G .

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 112, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, alas 8 a.m.
Clcuta, 25 de noviembre de 2020.

!

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 24 de
junio de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-002-
2018-00386-00 promovido por Aura Stella Jaimes Moreno contra la
Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A., Colpensiones y La
Nacién- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. 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 Nacién y no fue
impugnado.

2o0. ANTECEDENTES

DEMANDA (Fls. 17-20): Depreca la actora se ordene a la pasiva la

devolucién de saldos correspondiente al capital acumulado en esa

administradora con fecha de corte 13 de junio de 2018 junto con el pago



de los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993 y las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que en el transcurso de su vida laboral se ha
desempefiado como docente tanto en el sector publico como en el privado;
2) Que por los tiempos de servicio al sector publico, de conformidad con
la Ley 33 de 1985 le fue reconocida una pension de jubilacion a cargo del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante resoluciéon 0731
del 28 de octubre de 2018, expedida por la Secretaria de Educacion del
Municipio de San José de Cucuta. 3) Que estuvo afiliada por mas de 15 afios
como trabajador dependiente de instituciones educativas de caracter
privado a Porvenir S.A., para cubrir el riesgo pensional, acumulando un
total de 664 semanas y un capital de $88.355.774. 4) Que el 6 de julio solicitd
el reconocimiento y pago de la devolucion de saldos a esa entidad por
contar con la edad requerida por ley y no haber alcanzado la densidad de
semanas para obtener la pension de vejez. 5) Que Porvenir S.A. negd su
solicitud bajo el argumento que ya contaba con una pensién reconocida por

parte del magisterio, siendo incompatible con la prestacion deprecada.

CONTESTACION DE LLA DEMANDA: Porvenir S.A., se opuso a las
pretensiones (fl. 80-97). Argumentd que en efecto la pension de jubilacion
de la actora reconocida como docente es compatible con las prestaciones
que pueda obtener del RAIS; razén por la que procedié a verificar si con el
capital existente en su cuenta individual podia otorgar una pension de vejez,
empero como aquél no era suficiente para financiarla, se aprobd la

devolucién de saldos. Que esto ultimo no pudo realizarlo ya que, al efectuar



la solicitud del bono pensional al que eventualmente tendria derecho la
demandante por los tiempos laborados para instituciones educativas del
sector privado y cotizados en el ISS hoy Colpensiones, antes de su afiliacién
al RAIS, el aplicativo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico rechazé
la solicitud de liquidacién provisional y consecuente emision de titulo.
Aduce que al no poder gestionar esos recursos, se encuentra imposibilitada
fisica y legalmente para efectuar la devolucién del valor de dicho titulo.
Propuso como excepcion previa la de falta de integracion de litisconsorte
necesario por pasiva respecto a Colpensiones y Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico-; y las excepciones de mérito que denominé: falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe de la
AFP Porvenir S.A., prescripcidén, bono pensional no emitible y la

innominada o genérica

-El Juzgado de conocimiento mediante auto del 01 de marzo de 2019,
admiti6é la demanda y dispuso integrar como litis consortes necesarios a
Colpensiones y La Nacién- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-

Oficina de Bonos Pensionales (fl. 98)

CONTESTACION LITIS CONSORTES NECESARIOS. Colpensiones
(fl. 113-123 ) se opuso a las suplicas. Adujo que no hay lugar a devolucién
alguna a la demandante por ser incompatible con la prestaciéon econémica
que actualmente recibe por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ademas por no encontrarse inmersa dentro de las excepciones
consagradas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992 para optar por una doble

asignacion pensional. Propuso las excepciones que denominé “falta de



legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién y cobro de

lo no debido, buena fe de la entidad demandada y prescripcién.

La Nacién- Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico- Oficina de bonos
pensionales -(fls.140 ). Present6 oposicion a las peticiones. Refirié que la
demandante se afilié erradamente a la AFP Porvenir el 29 de noviembre de
2002 en tanto hace parte del régimen exceptuado de que trata el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, norma que sefala que las disposiciones
contenidas en el sistema integral de Seguridad Social alli contenidas no se
aplican a los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
con el fin de obtener un bono pensional por los tiempos cotizados al ISS;
hoy Colpensiones, dado que a pesar de reconocerse aquél a los afiliados de
los fondos privados que cumplan con los requisitos del articulo 115 ibidem,
éste tiene una naturaleza publica, por ser reconocido con cargo a los
recursos publicos de la Nacion. De manera que sefala, la accionante no
tiene derecho a recibir alguna prestacion del RAIS por ser una afiliada
exceptuada del sistema general de pensiones al cual pertenece ese régimen,
debiendo en consecuencia regresar al régimen de prima media administrado
por Colpensiones para que sea esa entidad la que determine la prestacion a
la que tendria derecho en virtud de los tiempos cotizados con empleadores
privados; prestaciones de dicho régimen que refiere si son compatibles con
la pensioén de jubilacion que se otorgd a la demandante. Presenté como
excepciones de fondo “prevalencia de la constitucién politica de Colombia

y violacion al principio constitucional de la sostenibilidad financiera-



SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Fl Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Cucuta el 24 de junio de 2020, resolvié declarar que a la
demandante le asiste el derecho a la devolucion de saldos y la totalidad de
capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los
rendimientos financieros y el valor del bono pensional. Ordend la Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico redimir
el bono pensional de Aura Stella Jaimes Moreno, depositando el mismo en
la cuenta de ahorro individual que posee en Porvenir S.A., esta dltima que
debera reconocer y pagar la devolucion de saldos salvo que se evidencie en
el momento de la liquidaciéon que hay lugar a reconocer una pension de
vejez. Condend en costas a las demandadas a excepcion de Colpensiones,
respecto de quien declaré probadas las excepciones de inexistencia de la

obligacién y falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Consider6 que la demandante tenfa derecho a que se expida el bono
pensional y por ende a la devoluciéon de saldos en tanto conforme lo
seflalado en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, la Ley 811 de 2003 y el
acto legislativo 01 de 2005, la pension de jubilacién del sector oficial de
educacion reconocida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es compatible con las prestaciones del SGSS en pensiones en
virtud de las afiliaciones que pueden hacer los docentes del sector oficial a
ese sistema en cualquiera de sus regimenes cuando ofrecen servicios al
sector privado conforme lo sefiala el Decreto 692 de 1994. Refirié que
contrario a lo sefialado por la oficina de Bonos Pensionales del Ministerio
de Hacienda, no existe ninguna prohibicién para que se expida el bono tipo

A con destino al fondo de pensiones al cual se encuentra afiliada la



demandante, pues ello no genera una doble erogacion del erario publico
comoquiera que no se financia con dineros del Estado sino con aportes
obrero-patronales de caracter privado, administrados por ISS hoy
Colpensiones, los cuales tienen naturaleza parafiscal. Sefial6 que no
procedian los intereses moratorios deprecados, dado que ellos estan

restringidos a mesadas pensionales, lo cual no se discute en el sub judice.

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

decision en cuanto a la condena en costas y agencias en derecho. Manifesto
que no debe imponerle este rubro en tanto en la contestacion de la demanda
y alegatos de conclusion, senalé que se vio abocado a comparecer a este
juicio no por su accidon u omisién sino por circunstancias imputables al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pues sin la expedicion del bono
pensional era imposible proceder a la devolucién de saldos peticionada. De
igual forma, sefiala que de mantenerse la condena en costas, aquella debe

reducirse a la mitad.

La Nacion- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico- Oficina de Bonos
Pensionales aspira a que se revoque la decision. Manifestd que las érdenes
proferidas vulneran el articulo 128 de la Constituciéon Politica toda vez que
no es legalmente valida la afiliacién de la demandante al RAIS, ya que
aquella percibe una prestaciéon de naturaleza publica, misma naturaleza del
bono pensional que se ordend expedir, constituyendo ello una doble

asignacion del erario.



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 realiz6 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 c) y d) del articulo 60 de la ley 100 de 1993. Retiere que el Instituto
de Seguros Social 1.S.S. hoy administradora colombiana de pensiones
Colpensiones, ha actuado con la conviccidn del cumplimiento legal de sus
obligaciones, sin incurrir en abusos de su parte o maniobras engafiosas, de
modo que no resulta dable que en el caso de marras se le imponga condena

en costas.

30. CONSIDERACIONES

Atendiendo la alzada y el grado de jurisdiccion de consulta, los problemas
juridicos consisten en determinar: (1) Si hay lugar o no a ordenar a la
Nacion — Ministerio De Hacienda y Crédito Publico a la emisiéon del bono
pensional Tipo A por las cotizaciones realizadas por la actora al otrora ISS,
hoy Colpensiones, a pesar de que le haya sido reconocida pension de
jubilaciéon por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio y (ii) si es procedente la condena en costas a cargo de Porvenir

S.A.



Para resolver la primera de las controversias planteadas, ha de sefalarse
que no hay discusion que la demandante nacié el 02 de julio de 1961 (tol.
3); que estuvo afiliada al extinto Instituto de Seguros Sociales ISS, hoy
Colpensiones, desde el 02 de febrero de 1987, realizando aportes en
calidad de trabajadora del sector privado hasta el 31 de diciembre de 2002,
logrando cotizar un total de 674,43 semanas tal y como da cuenta
expediente administrativo arrimado por esa entidad. De igual forma, se
encuentra demostrado que se traslado al régimen de ahorro individual
administrado por Porvenir S.A. el 29 de noviembre de 2002, cotizando 31

semanas (fol. 9y 33).

Asimismo, mediante resolucion No 731 del 28 de octubte de 2018
expedida por la Secretaria de Educacién del Municipio de San José de
Cucuta, le fue concedida la pensién de jubilacion a partir del 3 de julio de
2016, por los servicios prestados como docente nacional durante 25 afos,
0 meses y 7 dias, desde el 26 de junio de 1991 hasta el 02 de julio de 2016
(fls. 12 y 13).

En el mismo sentido, se observa que Porvenir S.A., al estudiar la solicitud
de devolucion de saldos de la actora, al no contar con el capital suficiente
para financiar la pensioén de vejez, le informé que no podia dar tramite
positivo a la misma por cuanto en criterio del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, el bono pensional tipo A y la pension de jubilaciéon que
se encontraba recibiendo por parte del magisterio eran incompatibles
(Fols. 78). Argumento que dicha entidad replicé al dar contestacion a esta

demanda.



Asf las cosas, en orden a resolver el punto neural del debate, es menester
seflalar que si bien es cierto, los docentes oficiales estan excluidos del
Sistema Integral de Seguridad Social en virtud de lo previsto en el articulo
279 de la ley 100 de 1993, también lo es que dicha calidad no les impide
prestar sus servicios a Instituciones de naturaleza privada y en
consecuencia, financiar una posible pensién de vejez en el marco de la Ley
100 de 1993, ya sea en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

o en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Ello se infiere del contenido del articulo 31 del Decreto 692 de 1994, el
cual rememord el a-quo en su providencia y que permite a los docentes
oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio que,
ademas de recibir remuneraciones del sector privado, que acumulen en
virtud de ello cotizaciones como docentes oficiales para que sean
administradas en dicho fondo o en cualquiera de las administradoras de

los regimenes pensionales creados por la Ley 100 de 1993.

Precepto reglamentario de la Ley 100 de 1993, a partir del cual solo se
puede deducir, segun lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, como por ejemplo en sentencia con radicacion
40848 de 2018, que si los docentes oficiales vinculados a la entidad que
administra las pensiones de ese sector, paralelamente laboran para una
persona juridica o natural de caracter privado, pueden validamente afiliarse
a una administradora de pensiones del RAIS o del RPM y cotizar a la
misma, con el subsecuente efecto de que al cumplimiento de las exigencias
previstas en su régimen especial accederan a las prestaciones propias del

mismo.



Asi, cumple precisar que cierto es que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio creado por la Ley 91 de 1989, de la aplicaciéon de dicha
normativa, no obstante, de conformidad con el mandato previsto en el
articulo 17 de la misma Ley, la calidad de exceptuados del Sistema Integral
de Seguridad Social, no exime de ninguna manera al empleador privado de
la obligacion de realizar las cotizaciones al sistema cuando contrata como
trabajador a quien pertenece al régimen pensional de los docentes oficiales,
tal y como sucedio en el evento bajo examen, en el que las distintas
entidades del sector privado le aportaron al sistema general en pensiones
a la demandante desde el 02 de febrero de 1987 hasta el 31 de diciembre
de 2002, en el régimen de prima media con prestaciéon definida, y luego,
en el régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por

Porvenir S.A., ello en razén del traslado de régimen pensional.

Ahora, de una interpretacion sistematica de los articulos 66, 113, 118 119
y 121 de la Ley 100 de 1993 y 1° del Decreto 1299 de 1994, la devolucion
del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,

debe incluir ademas de los rendimientos financieros, el valor del bono

pensional causado por aportes efectuados al extinto Instituto de Seguros
Sociales ISS, hoy Colpensiones. Bono que contrario a lo sefialado por la
Nacion- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en su recurso de
apelacion, es compatible con la pensién de jubilaciéon percibida por la
actora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por la
potisima razén que los aportes que sirven para la financiacion de aquél no

tienen origen en dineros de naturaleza publica, en tanto que provienen de



relaciones laborales de caracter privado tal y como se evidencia de la
historia laboral emitida por Colpensiones y que fue arriba relacionada;
aunado a que tal y como lo sefiala el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, “) Los recursos del
Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no
pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los administran”, de modo que,
tampoco se puede afirmar que con ello recibiria una doble asignacién del

erario.

Corolario es que la devolucion de saldos en el RAIS y el Bono Pensional
son dos asignaciones completamente ajenas a la pension de jubilacion del
régimen exceptuado del magisterio, esto en razon a su fuente: una obedece
a servicios prestados al Estado y otra a los aportes al Instituto de Seguros
Sociales por haber cotizado como trabajadora dependiente al servicio de

empleadores del sector privado.

Por lo expuesto, la afiliacién y las cotizaciones de la actora al RPM fueron
plenamente validas y son compatibles con su afiliacién como docente
nacional al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues,
se itera, si bien las prestaciones pensionales de los docentes oficiales son a
cargo del Estado, las mismas se generan por tiempos de servicios ajenos a
las cotizaciones efectuadas al Sistema General de Pensiones, del cual
proviene el bono pensional por la prestaciéon de servicios en el sector
privado. Asi las cosas, acertada se encuentra la decision de primer grado
en tanto concluyé que el bono pensional debe ser emitido y pagado por la
Nacién- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico- Oficina de Bonos

Pensionales, con destino a la AFP Porvenir S.A.; para que a su vez ello



ocurra, esta ultima proceda a la devoluciéon de saldos de la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, en tanto aquél es compatible con la pension

de jubilacion que percibe la demandante.
Recurso de apelacion Porvenir S.A.

Por otra parte y en lo que refiere a la imposiciéon de costas a cargo de
Porvenir S.A., 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 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 la Nacién-
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a cargo de cada una de estas
deberan imponerse las costas de primera instancia, maxime cuando
elevaron oposicién a las pretensiones de la demanda. Ahora en cuanto al
monto de las agencias en derecho que fueron impuestas en primera
instancia, tal determinacién debe ser atacada a través de los recursos de ley

una vez se proceda a su aprobacion por ese despacho judicial, conforme

lo dispone el numeral 5 del articulo 366 del CGP.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicado por remisién
normativa prevista en el 145 del CPTSS, se condenara en costas a Porvenir
S. A por cuanto su apelacion no salié avante. Se fijaran como agencias en
derecho $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. Sin condena en costas en esta instancia a cargo de la NACION-



Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por surtirse en su favor el grado

jurisdiccional de consulta.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Cticuta, administrando justicia en nombre

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 24 de junio de 2020 proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a Porvenir S.A. Incluyanse como
agencias en derecho de la alzada la suma de $200.000. Liquidense de

manera concentrada por el despacho de origen. SIN COSTAS a cargo de
la NACION-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 112, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 am. Cucuta, 25 de
noviembre de 2020.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 28 de julio de
2020, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cuacuta, dentro del
proceso ordinario radicado 54-001-31-05-003-2016-00198-00, promovido por Maria
Priscila Moreno contra Positiva Compaiiia de Seguros S.A., Nueva EPS S.A.; Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez y Junta Regional de Calificacion de Invalidez de

Norte de Santander.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 85-93): Depreca la actora, se declare padece la enfermedad

denominada tunel del carpo grado leve, derivada de la labor desempefnada. En
consecuencia, pide dejar sin efectos el dictamen No. 37343075 del 24 de abril de 2014,
emitido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, que, luego de concluir la
inexistencia de diagnoéstico de tal naturaleza, se abstuvo de calificar el origen de la

afeccion en su salud. Y en su lugar, ordenar a Positiva Compania de Seguros S.A.,
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acatar el peritazgo No. 4952 del 28 de noviembre de 2013, emanado de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander, que encontré acreditada

la enfermedad y diagnostico su origen como profesional.

Adujo para ello: 1) Que le hace 25 afios trabaja al servicio de la Cooperativa Palmas
de Risaralda, en el area de oficios varios. 2) Que padece las enfermedades de sindrome
del tunel carpiano y trastorno de disco cervical, que la Nueva EPS S.A. en primera
instancia, determiné tenfan origen profesional y comun, respectivamente. Decision
ratificada por la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Norte de Santander a
través de dictamen No. 4952 del 28 de noviembre de 2013. 3) Que la ARL Positiva
estuvo en desacuerdo con la calificacion del diagnéstico de tunel del carpo y lo apelé.
Asi, en sede de segunda instancia la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez emitio
un nuevo experticio en el que concluyé que como se carecia de evidencia acerca de la
existencia de la enfermedad, inviable resultaba afirmar que provenia de las tareas
laborales desempenadas. 4) Que la decision de la Junta Nacional transgrede el derecho
que le asiste a una calificacion digna y justa. Mas cuando los estudios clinico cientificos
aportados con la demanda demuestran que si padece la enfermedad obviada. 5) Que
con resultado negativo, solicité a Positiva S.A. acatar lo dispuesto por la aludida Junta

Regional.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA. Positiva Compafifa de Seguros S.A.
(fls. 173 2 179) se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Explico que el dictamen
de la Junta Nacional es compatible con los examenes practicados a la actora, de los
que se colige que no presenta el padecimiento que afirma, pues ademas de que los tres

examenes de electromiografia a los que fue sometida, arrojan resultados normales,
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tampoco existe factor de riesgo de indole laboral determinante del que pueda inferirse
tal situacion. Afirma que las patologias de origen comuin que también la aquejan —
cervicalgia y reumatismo- por lo general, generan idénticos dolores a los que alude la
demandante y que por ésta y las demas razones explicadas no es factible acoger la tesis
planteada por la profesional particular que valoro a la trabajadora, maxime cuando por
mas experiencia que posea en el area de la salud ocupacional, no esta legitimada para
controvertir las decisiones de la Junta Nacional, ni su dicho es imparcial por haber
recibido pago de honorarios. Propone como excepciones la genérica, inexistencia de

la obligacion, buena fe, falta de titulo y causa y prescripcion.

La Nueva EPS S.A. (fls. 209-212) no presentd oposicion a los pedimentos. Si indico
que la calificacion por ella emitida es de naturaleza provisional y objeto de los recursos
pertinentes. Catalogd de evidente la existencia de la enfermedad pero precisé que para
esta instancia, desborda el ambito de su competencia establecer el origen y secuelas

que de ella se derivan. Excepcioné inepta demanda.

Por su parte, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez resistié lo deprecado por
la activa. Expuso que para el 24 de abril de 2014 —fecha de emisién de su dictamen-,
la demandante habia superado el diagnostico de sindrome de tanel carpiano, por lo
que resultaba infructuoso discutir tal condicion clinica. Contiende que la historia
clinica que pretende hacer valer la paciente, se soporta en estudios médicos
practicados un afio después de realizada la calificacion de que se duele y que para los
anos 2011 y 2012 hubo normalidad en las electromiografias realizadas. Advierte que
los particulares no son competentes para calificar la merma de capacidad laboral de la

poblacién, porque tal facultad fue asignada por el legislador a autoridades especificas.



Presenta como medios de defensa: legalidad de la calificacion emitida, inexistencia de
prueba idonea para controvertir dictamen, improcedencia de la favorabilidad respecto

a la calificacion médica ocupacional, autonomia técnica y cientifica de la Junta, y buena

fe.

La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander, pese a hallarse

debidamente notificada (fl. 150), no emitié pronunciamiento frente a la demanda.

ACTUACIONES RELEVANTES SURTIDAS CON ANTELACION A LA
SENTENCIA: En audiencia celebrada el 19 de enero de 2017, la activa determind

excluir del polo pasivo de la relacién procesal a las entidades Nueva EPS S.A. y Junta
Regional de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander, y al no existir oposicién
al respecto, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ctcuta, dispuso la continuidad
del proceso solo frente a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y Positiva
Compafifa de Seguros S.A. Y, en la misma diligencia, con apego en los dispuesto por
los articulos 54 y 77 del CPTSS decreté como prueba de oficio, una nueva valoracion

a la demandante ante sala de decision de la Junta Nacional, distinta a la que en su

momento produjo el dictamen No. 37343075 de 2014 (fls. 290 a 293).

Tal peritaje se expidio el 13 de noviembre del citado afio, se puso en conocimiento de
las partes y la ARP Positiva requirié la comparecencia del profesional de la salud

ocupacional, a efectos de materializar su derecho de defensa y contradiccion (fls. 352

a 357).



SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. FEl Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Cucuta en sentencia del 28 de julio de 2020, declaré imprésperas las
excepciones propuestas y acogio las suplicas. Considerd originada en el desarrollo de
actividades y padecida por la actora la enfermedad sindrome del tinel del carpo, dando
credibilidad a los estudios No. 4952 de 2013 y 37343075 de idéntico mes del 2017,
dictados por las Juntas Regional de Norte de Santander y Nacional de Calificacion de
Invalidez, respectivamente. En consecuencia, ordené a Positiva Compaiifa de Seguros
S.A., en lineamiento con el articulo 1° de la Ley 776 de 2002, prestar a la demandante
los servicios asistenciales y prestaciones econoémicas derivadas de su estado de salud

debidamente calificado.

Se abstuvo de declarar la nulidad del dictamen No. 37343075 de 2014 indicando que
no contuvo calificaciéon de patologias ni sus origenes bajo el argumento de ausencia

de comprobacion diagnéstica. Gravo en costas a la ARL Positiva.

RECURSO DE APELACION., I.a aludida ARL aspira a que se revoque la decision.

Insiste en que el primer dictamen expedido por la Junta Nacional (37343075 de 2014)
es de obligatorio cumplimiento y guarda estrecha relaciéon con las circunstancias
tacticas que rodean el estado de salud de la actora, pues ciertamente, no existe
diagnoéstico de sindrome carpiano. Delibera que el estudio fechado de noviembre de
2017 obvi6 las enfermedades de fibromialgia y cérvix que también padece la

demandante y en nada se acompasan con su actividad laboral.

ALEGATOS DE CONCLUSION. I.a ARL POSITIVA insiste en que el dictamen
No. 37343075 de 2017 emitido por la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez,




adolece de una indebida valoraciéon probatoria en tanto que desconocio los efectos de
las demas patologias que aquejan a la demandante (fibromialgia y cervicalgia), que por
ser de naturaleza comun resultan determinantes para concluir que el origen de sus

padecimientos no se centra en la actividad laboral.

Maria Priscila Moreno y la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez, aun cuando
fueron notificadas en debida forma respecto al traslado concedido para alegar,

omitieron emitir pronunciamiento al respecto.
30. CONSIDERACIONES

A partir de la apelacion, el problema juridico consiste en determinar, si el dictamen
pericial No. 37343075 del 15 de noviembre de 2017, emitido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez se encuentra o no ajustado a derecho y por ende, si debe o

no restarsele validez probatoria.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 52
de la Ley 962 de 2002 y adicionado por el 18 de la Ley 1562 de 2012, el estado de
invalidez de un afiliado al sistema general de pensiones, debe establecerse mediante la
valoracion clentifica que efectuan entre otras, las Administradoras de Riesgos
Laborales —ARL-, las Companias de Seguros que asumen el riesgo de invalidez y
muerte y las EPS. Esto, con base en el Manual Unico para la Calificacién de Invalidez
expedido por el Gobierno Nacional. Calificaciones que pueden ser sometidas a
consideracion de las Juntas de Calificacion de Invalidez del orden regional en primera

instancia y apelables ante la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez. Dichas



experticias también son controvertibles ante la jurisdiccién ordinaria en su

especialidad laboral.

Acontece que en el sub jidice, se cuestiona la validez del dictamen No. 37343075 del
15 de noviembre de 2017 emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez,
lo cual hace necesario auscultar el material probatorio, constituido fundamentalmente

por prueba cientifica documental.

En tal direccion, se evidencian en el plenario cuatro dictamenes de calificacion
realizados a Marfa Priscila Moreno. El primero fue emitido el 16 de septiembre de
2013 por la Nueva Eps S.A. (fls. 3 a 5), que determiné la existencia de enfermedades
independientes con origenes disimiles, a saber, cervicalgia de naturaleza comun y tinel
del carpo bilateral producto del ejercicio de funciones laborales. Le sigue el No. 4952
del 28 de noviembre de 2013 realizado por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Norte de Santander, que ratifico la anterior conclusién cientifica (fls. 6 a
8). Otro, el nimero 37343075 del 24 de abril de 2014 emana de la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, afirma que hay ausencia de diagnostico y por tanto no
conviene generar determinacion de su origen (fls. 10 a 16). Y el dltimo experticio No.
37343075 del 15 de noviembre de 2017, también procede de la Junta Nacional (fls.
352 a 357) pero en esta oportunidad sefala la existencia del diagnéstico de tanel
carpiano bilateral de origen profesional. Dictamen este que se dio luego de que en
desarrollo de diligencia judicial el 19 de enero de 2017 (fls. 290 a 293), el sentenciador
de primer grado ordend enviar a Maria Priscila Moreno ante dicha autoridad a fin de
que fuera calificada de manera integral y se establecieran las patologias padecidas y sus

causas. Prescripcion legal que la entidad atendio a cabalidad.



Milita ademas un quinto juicio técnico cientifico emitido por profesional particular,
quien luego de valorar el estado de salud de la actora concepttia que ésta experimenta
anormalidad en la zona muscular de los miembros superiores, compatible con

sindrome de tanel del carpo grado leve (fls. 17 y 18).

De otro lado, reposa copia de la evaluacién del puesto de trabajo de la accionante
realizada por ARL Positiva el 9 de febrero de 2012 (fls. 31 a 44). También, su dltima
historia clinica fechada del 16 de marzo de 2015, que contiene como resultados
patoldgicos de afectacion: sindrome del tunel carpiano y trastorno de disco cervical

no especificado (fl. 74).

La unica testifical emana de la perito Diana Elizabeth Cuervo Diaz, médico general
de profesion, especialista en administracién de salud ocupacional y derecho de la
seguridad social, con doctorado en salud puablica y posdoctorado en justicia
constitucional. Esta conté que integra la Sala Segunda de Calificacién de la Junta
Nacional, institucién en la que ha practicado alrededor de 35.000 dictamenes. Sobre
el atinente a la demandante, explicé que como la disputa se centraba en el origen del
diagnostico hallado en su momento por la Junta Regional de Norte de Santander,
digase, sindrome del tanel carpiano de origen profesional, 1a Sala abordé el caso bajo
dos necesidades especificas: confirmar el diagnéstico clinico para luego analizar su
nexo de causalidad con el trabajo. Conté que a partir del estudio realizado por la
misma ARL Positiva en 2012, pudo concluirse que las labores de manipulacién de
racimos de palmas de cera con movimientos circulares en vagonetas y posterior

punzada de los mismos, aunado al tiempo de exposicién y ejercicio de fuerza



permanente sobre las mufiecas, generaban la trabajadora alta carga fisica en el
segmento de los miembros superiores, que de cara a los afos de evolucién logréd
comprimir el nervio a un punto tal que le afect6 el tunel del carpo. Indicé que si bien
en el pasado dictamen se catalogd de inexistente dicho diagnostico, ello obedecié a
que los examenes de electromiografia realizados entre 2011 y 2012, arrojaron
resultados normales; pero que, como dicha carga fisica persistio, el practicado en 2015
si acredito tal condicién patoldgica, que guarda relacién con el desarrollo de la

actividad laboral.

Ahora, como se indicé, el experticio No. 37343075 de noviembre de 2017 fue
objetado por la impugnante al considerar que contradice lo determinado en 2014 por
la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez, entidad que bajo el amparo de sus
competencias resolvié en segunda y ultima instancia la disputa surgida entre
trabajadora y ARL, estimando que ese primer dictamen es el acertado y el que se debe

tener en cuenta para proferir decision.

Analizado el elenco probatorio en conjunto, de entrada se concluye que le asiste razon
al A Quo cuando le dio validez al dictamen No. 37343075 del 15 de noviembre de
2017, emitido por la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez. Esto, dado que la
valoracion profesional en el contenida, se acomoda en todo a la legalidad, por atender
los parametros reseflados en los Decretos 917 de 1.999 y 1.504 de 2014, el articulo
226 del CGP, y consultar la realidad médica actual de Maria Priscila Moreno. Asi,
contrario a lo buscado, dicha evaluaciéon debe mantenerse en su vigor y dejarse sin
efecto el dictamen con idéntica numeracion pero del 24 de abril de 2014 proferido

por la misma entidad.



En efecto, del comparativo de las citadas pruebas cientificas (No. 37343075 de 2014
y 2017) el tnico aspecto diferenciador que se extrae esta relacionado con la
acreditacion del diagnostico de sindrome de tunel del carpo, ya que, mientras en el
primero se sefialdé con vehemencia que la ausencia de resultado positivo frente a los
examenes de electromiograffas practicados entre 2011 y 2012 a la demandante,
impedia nominar concretamente sus padecimientos, la mediciéon de los nervios
efectuada en tiempo posterior (2015) si encuadrd en las caracteristicas de dicha

enfermedad.

Hecho sobreviniente que sin dubitacién alguna justifica el cambio de postura
adoptado por la Junta Nacional en 2017. Mirese como los examenes clinicos que
soportaron el primer peritaje dan cuenta de la existencia de “dolor en los miembros
superiores con evolucion de seis asos”, cuya valoracion por el cirujano especialista evidencié
una atrofia de los misculos (fls. 10 a 16). Situacidon que permite inferir, existia alta
probabilidad de una pronta lesion, que por el tiempo de latencia y magnitud del riesgo
y el trauma acumulativo en las extremidades superiores de la actora, operd. Asi se
extrae de la anamnesis y del resultado del electrodiagnéstico contenidos en el historial
de salud de la trabajadora, que sirvieron de fundamento a su galeno tratante para
concluir por cuarta vez la existencia repetida del sindrome del tunel carpiano que a su

juicio, demandaba la calificacién de pérdida de capacidad laboral (fl. 74).

Quiere decir lo explicado, que los sintomas patologicos estuvieron silentes hasta que

los efectos de la alta carga fisica laboral a la que estuvo expuesta la demandante se
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reflejaron electromiograficamente, mostrando compresiéon en los conductos de los

nervios de las manos.

Entonces, es claro que la impugnante parte de una premisa inexacta al catalogar como
inmodificable y de obligatorio cumplimiento aun en sede judicial, el dictamen inicial
de la Junta Nacional por inexistencia de diagnéstico e indeterminacién de su origen.
Primero, porque las experticias emitidas por las entidades calificadoras de la pérdida
de capacidad laboral no hacen transito a cosa juzgada y pueden controvertirse ante la
jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral. Segundo, fue determinacién del
juzgador de primer grado el disponer de oficio la realizacion a cargo de la entidad
calificadora, de una cuarta radiografia integral del estado de salud de la actora
atendiendo a las condiciones fisicas actuales de ésta. Decisiéon que ademas de no ser
susceptible de recurso alguno, por enmarcarse dentro de las facultares del juez director
del proceso, resultaba necesaria atendiendo a que el ultimo examen electromagnético
tue practicado en 2012 y desde tal data habian transcurrido cinco afios; espacio
temporal en que los padecimientos se habian agudizado, segin afirmaciones
contenidas en la demanda. Y tercero, cuando la entidad calificadora arribé a tal
decisién no existia prueba cientifica, itérese, examen de electromiografia que
acreditara la enfermedad, y, a la postre, si se expidié. Hecho sobreviniente que derruye

toda la tesis en que se fundo la primigenia experticia.

Tampoco resulta de recibo lo discutido por la recurrente en relaciéon con las demas
enfermedades que aquejan a la actora, pues, ademas de que légicamente la existencia
de un padecimiento de salud no es 6bice para el advenimiento de otro, evidenciandose

incluso en muchas ocasiones asimetria en sus origenes. Como bien lo explicé la perito
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al rendir explicaciones sobre el dictamen proferido en 2017, y también se comprueba
con su historial clinico (fls. 17 a 30 y 74), la enfermedad cervical de Maria Priscila
Moreno aun cuando genera debilidad en sus miembros superiores, no comprime
ningun nervio de los que navegan en ellos. Fue por tal razon, que en la calificacion
realizada por la Junta Regional de Norte de Santander el 28 de noviembre de 2013, se
tipific6 de origen comun, aspecto que en dicha oportunidad no fue discutido por

ninguna de las partes (fls. 6-8).

Menos determinante para la invalidacion del dictamen fustigado, resulta la
tibromialgia a la que también alude la censora, porque como es sabido, se trata de una
enfermedad intramuscular que genera dolor en dieciocho puntos especificos, ninguno
de los cuales incluye el 4rea donde se ubica el tinel del carpo', como a bien tuvo

ratificar la experta en salud ocupacional vinculada a la Junta Nacional.

En sintesis, como queda probado que la demandante padece sindrome del tinel del

carpo y que dicha condicién guarda nexo causal con su carga fisica laboral
acumulativa, patente resulta que el dictamen No. 37343075 del 15 de noviembre de
2017 emanado de la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez se encuentra ajustado
a derecho, en la medida en que acredita la realidad médica actualizada de Maria Priscila

Moreno. Esto impone la confirmacion de la decision cuestionada.

1

https:/ /www.rheumatology.org /#:~:text=We%20are%202%20professional%20membership.health%20professio
nals%2C%20and%20scientists%20worldwide.
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Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado por remision del
145 del CPTSS, se condenara en costas a la recurrente por resultar desfavorable la

apelacion. Como agencias en derecho de la alzada se fijaran $200.000. 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 Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Ctcuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia del 28 de julio de 2020, proferida por el

Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de Positiva Compafifa de Seguros S.A. Inclayanse
como agencias en derecho de la alzada $200.000. Liquidense de manera concentrada

en el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERDOR DE COEUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte

(2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 4
de marzo de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cucuta — Norte de Santander, dentro del proceso ordinario
laboral con  radicado No. 54-001-31-05-004-2018-00454-01,
promovido por Xiomara Ximena Hernandez Pérez contra la

Corporacion Mi IPS Norte de Santander.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 26 a 30): Depreca la actora se declare que entre ella y

la demandada existié un contrato de trabajo a término fijo, entre el 18
de agosto de 2015 y el 17 de febrero de 2017. En consecuencia, pide se
condene a la pasiva al pago de la sancion moratoria de que trata el
articulo 65 del CST desde el 24 de febrero de 2017 (cinco dias
posteriores al fenecimiento de la relacion laboral) y hasta la data del giro
del valor equivalente a su liquidacién final de prestaciones sociales,

teniendo como base el salario de $1.687.000.



Adujo para ello: 1) Que del 18 de agosto de 2015 al 17 de febrero de
2017 laboré como psicologa al servicio de la Corporacién IPS
Saludcoop Norte de Santander, en virtud de contrato de trabajo a
término fijo que finalizé por expiracion del plazo convenido. 2) Que a
través de la Resolucion No. 1467 del 22 de agosto de 2016, se aprobo
reforma estatutaria presentada por dicha sociedad, permitiendo el
cambio de su razon social a Corporacion Mi IPS Norte de Santander,
por lo que operd sustitucion patronal con ésta ultima. 3) Que el salario
pactado inicialmente fue de $1.576.000 y para el 2017 ascendié a
$1.687.000. 4) Que dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de
terminacion del contrato de trabajo, no le cancelaron las prestaciones
sociales a las que tenfa derecho, pues solo fueron liquidadas el 12 de
julio de 2017 y pagadas mediante transaccion bancaria ejecutada trece

meses después, el 29 de agosto de 2018.

CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 56 a 74): la

Corporacion Mi IPS Norte de Santander, acept6 la relacion laboral y
la mora en el pago de la liquidacién final de prestaciones sociales.
Aclar6 que el verdadero salario devengado por la activa al momento de
terminacién del vinculo laboral fue de $1.683.300. Discrepé de la
aseveracion de existencia de sustitucidon patronal, resaltando que lo
autorizado por la autoridad competente fue el cambio de la razén social
que en manera alguna conlleva a tal figura juridica. Se opuso a la
indemnizacién moratoria argumentando que no existi6 mala fe de su
parte, en la medida que la falta de pago de acreencias laborales causadas
por la trabajadora obedeci6 a la dificil situacién econdémica que
experimenta el sector de la salud desde hace afios. Sostiene que en todo
caso, ya efectud el pago de lo adeudado, lo que demuestra su corrector
actuar. Propuso las excepciones de cobro de lo no debido, pago total de

la obligaciéon e inaplicacion de la sancién moratoria.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Cucuta, el 4 de marzo de 2020 condend a la
pasiva al pago de $30.916.610 a titulo de sancién prevista en el art. 65
del C.S.T., por 551 dias de retraso en el pago de las prestaciones sociales
y un salario diario de $56.110. Declaré no probadas las excepciones y la

gravo en costas.

Consideré que el actuar de la demandada no estuvo asistido de buena
fe, en la medida en que la dificultad econémica alegada no constituia
raz6n suficiente y atendible para obviar el pago de las prestaciones
sociales causadas por la ex empleada, lo que daba lugar a la imposicién

de la sancion.

RECURSO DE APELACION: la pasiva pretende se revoque la

decisiéon de primera instancia y se le absuelva de la condena moratoria
impuesta. Insiste en que aun cuando existid retraso en el pago de la
liquidacién de la actora, nunca hubo intencién de menoscabar sus
derechos minimos y tal prolongacién se ampara en la fuerza mayor que
constituye la sistematica crisis financiera del sector de la salud en el pafs,
concretamente, el impago de las obligaciones por parte de las EPS.
Refiere que su buena fe se acredita con el posterior pago efectuado a la

demandante en suma idéntica a la contenida en la liquidacion del

contrato ($2.643.520).

ALEGATOS DE _CONCLUSION: Ia demandada reitera que en la

medida que la sanciéon moratoria prevista en el articulo 65 del CST no
es de aplicacién automatica porque se impone al juez la obligacién de
analizar los argumentos de justificacién emanados del empleador; en el
sub judice no es factible confirmar lo adoptado en primera instancia
porque las pruebas adosadas al plenario demuestran claramente que la

demora en el pago de las acreencias no fue producto de mala fe.
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Por su parte, Xiomara Ximena Hernandez Pérez se ratificé en lo
propuesto en la demanda, solicitando mantener incélume el fallo

apelado.
3° CONSIDERACIONES

No es objeto de controversia que la demandante estuvo vinculada con
la Corporacién Mi IPS Norte de Santander a través de un contrato de
trabajo a término fijo con extremos temporales entre el 18 de agosto de
2015 y el 17 de febrero de 2017. Tampoco, que la liquidacion de
prestaciones sociales se realizé el 12 de julio de 2017 y ascendi6 a
$2.643.526. Menos, que dicho valor se cancelé en agosto de 2018 (fls. 4
a6,12y13).

El tema algido del asunto se centra en la eventual procedencia de la
sancion moratoria del articulo 65 del CST, pues mientras la activa
asegura que no existe justificacién para la dilaciéon del pago de sus
acreencias laborales, la convocada a juicio arguye que ello obedeci6 a la
sistema crisis financiera del sector salud. En otros términos el déficit
economico que experimenta el area de la salud y que afecta la solvencia

de la empresa.

Asi las cosas, atendiendo a la alzada, el problema juridico consiste en
determinar si la prolongacién temporal en la cancelacion de
prestaciones sociales causadas por la actora, encuentra justificacion
tactica y legal que permita a la encartada desligarse de la obligacion de

pago de la citada sancion.

Por sabido se tiene que la sancion moratoria del articulo 65 del CST no
es de aplicacion automatica y opera cuando el empleador no aporta
razones satisfactorias y justificativas de su conducta. En otras palabras,

cuando no demuestra, que pese al no pago de salarios y prestaciones
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sociales a la finalizaciéon del contrato, desplegd un actuar asistido de
buena fe, es decir recto y leal (Ver sentencias SI.15.507-2015, SL.8216-
2016 y SL6621-2017).

En el caso presente, de entrada no se observa probidad en el proceder
de la pasiva al beneficiarse del trabajo de la actora y obviar cancelarle
las prestaciones sociales que legalmente le correspondian, teniendo

pleno conocimiento de dicha obligacién.

Ahora, como para exonerarse de la sancion aludida arguye la encartada
que el déficit financiero que desde antafio atraviesa sector salud
impacté de forma negativa sus finanzas imposibilitindole cumplir
cabalmente no solo compromisos de naturaleza laboral, sino en
general, contratos civiles y comerciales suscritos. Y, que uUnicamente
desde finales de 2017 se ha venido superando tal situacion, por lo que
el pago realizado en agosto de 2018 en favor de la demandante denota
un comportamiento asistido de buena fe, al respecto, conviene precisar
que mas alla de la Resolucion No. 1960 del 6 de marzo de 2017,
expedida dentro del proceso de liquidacion de la extinta Saludcoop
EPS, la convocada a juicio no aportd elemento de conviccion alguno
del que pueda inferirse que la grave situacion econdmica en que justifica el
impago de acreencias laborales, verdaderamente se configuré. Incluso,
cabe destacar que no representa relevancia el citado documento en la
medida que, del mismo solo puede extraerse que la Agente Especial
Liquidadora de la extinta Saludcoop EPS, en estricto cumplimiento de
las funciones asignadas por la Superintendencia Nacional de Salud,
procedi6 a calificar y graduar las deudas a cargo de dicha empresa
promotora de salud, sin que en apartado alguno funja como acreedor la

corporaciéon demandada.
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Y, si en gracia de discusion, se hallara probada la relevante condicion
financiera de la empresa y el conocimiento pleno de los trabajadores de
este hecho, tal situaciéon tampoco es Obice para cumplir con las
obligaciones laborales que tenia a cargo, pues, la razén aducida no
encuadra dentro del concepto esbozado de la buena fe, porque no se
trata de que el empleador alegue no poder pagar por razones
economicas, sino que, demuestre haber realizado acciones tendientes al
cumplimiento de sus deberes, que revelen un actuar probo, es decir
recto y leal. Tal presupuesto se echa de menos en el sub- analice, puesto
que, se itera, no existe medio de convicciéon que dé cuenta de las
acciones desplegadas por la encartada para cumplir con la consignacién
del valor equivalente a la liquidacién del contrato desde la data misma
de fenecimiento del vinculo, ora dentro de un término minimamente
considerable. Notese como no se aporté por ejemplo copia de los
extractos financieros, solicitudes de créditos bancarios o venta de bienes
de propiedad de la sociedad, que lograran demostrar la imposibilidad de

cancelar la acreencia adeudada.

Mirese ademas, que la trabajadora apenas se enterd de la suma liquidada
en su favor, cinco meses después de la desvinculaciéon y a razén del
derecho de peticion radicado ante la pasiva el 5 de mayo de 2017 (fl.
10), no por la diligencia minima que correspondia a la encartada. Y

percibio tal rubro transcurridos un afio y un mes adicionales, es decir,

hasta el 29 de agosto de 2018 (fl. 12).

Debe recordarse que la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que el
hecho de que una empresa experimente insolvencia econémica, no es
una circunstancia que automaticamente la coloque en situacién de
buena fe, y como consecuencia, la releve de ser condenada a la

indemnizacion moratoria (ver Sentencia SL.2809 de 2019). Por el
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contrario, frente a situaciones de insolvencia o de iliquidez del
empleador, por ejemplo, ha dicho que esas circunstancias, por si solas,
no exoneran al empleador de la indemnizacién moratoria (SL2448-
2017), sino que se debe analizar si se encuentren debidamente
acreditadas las razones atendibles del incumplimiento para, de esta

manera, predicar buena fe.

No se desconoce que dichas circunstancias de naturaleza econémica
afectan la existencia de los derechos laborales de los trabajadores, mas,
no debe perderse de vista, que éstos no asumen los riesgos o pérdidas
del empleador, tal como lo prevé el articulo 28 del C. S.T. Y ademas
que, los créditos causados por conceptos de salarios, prestaciones e
indemnizaciones, son de primera clase y tienen privilegio excluyente

sobre todos los demas, tal como lo sefiala el articulo 157 ibidem,

subrogado por el articulo 36 de la Ley 50 de 1990.

De otra parte, se descarta también que la insolvencia econémica que
aduce haber presentado la demandada, pueda obedecer a un caso
fortuito o de fuerza mayor, pues como la razén que alega la empresa
como causal de la crisis econémica es la reduccion del flujo de caja por
falta de pago de las EPS, debe indicarse que tal situacion no encuadra
dentro de caso fortuito o fuerza mayor. Y aun configurandose como un
hecho fortuito, segin la tesis que ha sostenido la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia (ver sentencia con radicado 34288 de enero
24 de 2012) ‘e fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad
productiva, mdxime si se considera que frecuentemente acontece por comportamientos
inadecnados, imprudentes, negligentes e incluso dolosos de los propietarios de las

unidades de explotacion, respecto de quienes en todo caso debe presumirse que

cuentan con los medios de prevencion o de remedio de la crisis”.

Frente a esto, tal y como se afirmé no existe elemento de conviccion
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que indique que la Corporacion Mi IPS Norte de Santander ejercid
acciones encaminadas a amortiguar la falta de recursos y dar

cumplimiento a la obligacion laboral para con la actora.

Tampoco debe perderse de vista que el empleador, como base del
desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones, entre las
cuales ocupan lugar primordial las relativas al reconocimiento de los

derechos minimos a los empleados subordinados que le proporcionan

la fuerza laboral (C.N. articulo 333).

Bajo los anteriores parametros se tiene que es procedente la condena
impuesta por concepto de la indemnizacién moratoria contemplada en
el articulo 65 del CST, razén por la cual se confirmara la decision de

primera instancia.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicable por remisién
del 145 del CPT y la SS, por no salir avante la alzada de la pasiva, se
condenara en costas de esta instancia. Se fijard como agencias en

derecho $200.000, monto que se muestra conforme al Acuerdo N°
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura.
4° 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 la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 4 de marzo de 2020,

proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cutcuta.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas a la pasitva. Inclayanse como
agencias en derecho de la alzada $200.000. Liquidense de manera

concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@(Ldnw,/%@/(m QMJZ") &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM.

Certifico: Que el auto antetior fue
notificado Por ESTADO No. 112, fijado
hoy en la Secretatia de este Tribunal
Superior, a las 8 am. Cucuta, 25 de
noviembre de 2020.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repriblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 12
de agosto de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Cuacuta — Norte de Santander, dentro del proceso ordinario laboral
con radicado No. 54-001-31-05-004-2019-00084-01, promovido
por Lilia Gil Lasso contra la Administradora Colombiana de

Pensiones - Colpensiones.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 48 a 66): Depreca la actora se condene a la pasiva a

reconocer y pagarle la pensiéon de vejez bajo el Decreto 758 de 1990
aplicable por transicion a partir del 10 de octubre de 1989 con el
consecuente pago de los intereses moratotrios y/o indexacién. En caso
de no resultar aplicable dicha norma, pide por favorabilidad, estudiar la
procedencia del derecho en virtud de las leyes 33 de 1985, 71 de 1988 y
100 de 1993.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 17 de octubre de 1934, tiene 84 afios y

en enero de 2018 solicité ante la pasiva el reconocimiento y pago de la



pensiéon de vejez, obteniendo respuesta negativa a través de las
Resoluciones No. SUB 80936 y DIR 8777, ambas de la misma
anualidad. Esto, bajo el argumento de no acreditar los tiempos de
cotizacion exigidos por el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, Ley 33 de
1985, Ley 71 de 1988 y/o en el sistema general de pensiones (Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003). 2) Que entre el 20 de febrero de 1972 y el 20 de
enero de 1982 laboré al servicio del extinto Hospital Infantil
Universitario Lorencita Villegas de Santos, el cual si bien la afili6 al ISS,
dejo de pagar los aportes pensionales desde el 20 de enero de 1974. 3)
Que entre el 25 de noviembre de 1982 y febrero de 1996 trabajé en el
sector publico y aporté a la Caja de Prevision Social Distrital hasta el 31
de diciembre de 1995. A partir de marzo de 1996 cotiz6 como empleada
publica ante el ISS. 4) Que como beneficiaria del régimen de transicion,
tiene derecho al pago de la prestaciéon econémica por vejez bien sea, bajo
la égida del Decreto 758 de 1990, la Ley 33 de 1985, 1a Ley 71 de 1988 o
la Ley 100 de 1993, pues ademas de que resulta viable acumular tiempos
publicos y privados validamente laborados, aun cuando no se hubiese
cotizado directamente ante el otrora ISS; es claro que la mora en el pago
de los mismos en la que incurrié el empleador privado, no puede truncar
su aspiraciéon pensional en tanto que la obligacién de cobro recae

exclusivamente en cabeza de la entidad administradora.

CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 106 a 112): La pasiva se

opuso a las peticiones. Argumentd no ser procedente la pension de vejez
deprecada por cuanto la demandante no satisface los requisitos
establecidos en el Acto Legislativo 01 de 2005 para conservar el régimen
de transiciéon ni con el minimo de semanas que exige la norma para
acceder a la prestacién. Propuso como excepciones de mérito las que
denomind inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe

y legalidad de los actos administrativos.



El Ministerio publico también resisti6 las pretensiones excepcionando la

prescripcion (fls. 117 a 120).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Cucuta, el 12 de agosto de 2020 absolvié a

Colpensiones y gravo en costas a la activa.

Consider6 que no era posible acumular los tiempos de servicio
laborados en entidades publicas con las semanas cotizadas al ISS,
conforme el Acuerdo 049 de 1990, porque la tnica normatividad que
permite realizar dicha acumulacion es el articulo 33 de la Ley 100 de
1993 modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. En tal linea,
analiz6 el cumplimiento de los requisitos fijados en esta ultima norma y
concluyé que tampoco cumplia con el tiempo necesario para acceder a
la prestacion, por cuanto sumado el tiempo laborado por la accionante
en el sector publico con las semanas cotizadas al ISS, no se acreditan las
1300 semanas exigidas, como tampoco cumple con los 20 anos de

servicios que se requieren con las Leyes 71 de 1988 y 33 de 1985.

Desecho la teoria de existencia de mora en el pago de aportes, sefialando
que verdaderamente, desde el 20 de enero de 1974 existi6 omision de
afiliaciéon por parte del empleador Hospital Infantil Universitario
Lorencita Villegas de Santos, situacién que no puede resarcirse con el
pago de calculo actuarial, atendiendo a la liquidacién y posterior

extincion de la empresa.

RECURSO DE APELACION: La demandante aspira a que se revoque

la decisién y en su lugar se reconozca la prestacion econémica deprecada.
Insiste en que si resulta viable el reconocimiento de la pensién de vejez al
amparo del Decreto 758 de 1990, teniendo en cuenta la totalidad de

tiempos laborados tanto en el sector publico como en el privado, que
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por demas, se reputan compatibles para el computo de semanas. Y que
para tal fin han de incluirse los aportes pensionales que no militan en la
historia laboral a razén de la mora en que incurrié su ex empleador, que
en forma sorpresiva dejé de cancelar dicha obligaciéon desde enero de
1974, aun cuando el contrato continué vigente hasta 1982, como se

extrae de las certificaciones laborales adjuntadas.

Asi, discute que como la entidad administradora era la unica facultada
para adelantar acciones de cobro contra el moroso dispensador del
empleo y no lo hizo, ha de asumir la consecuencia legal de su pasividad,

cual es el reconocimiento de la prestacion econémica.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Lilia Gil Lasso insiste en que tiene

causado el derecho pensional que reclama, pues st a las 825 semanas
reconocidas por Colpensiones en sus actos administrativos se le suman
las 460 que representa el tiempo laborado en el sector publico sin
cotizacion al ISS, se obtiene un total de 1.285 semanas, suficientes para la
procedencia del derecho bajo el amparo de cualquiera de las normas
aludidas en la demanda (Decreto 178 de 1990, Ley 33 de 1985, Ley 71 de
1988 o Ley 100 de 1993). Por lo que la negativa en el reconocimiento
pensional resulta inaceptable, mas cuando es obligacion de la
Administradora de Pensiones, desplegar las acciones de cobro frente a

los aportes en mora.

Por su parte, Colpensiones se ratific6 en lo propuesto en la
contestacion de demanda, solicitando mantener incolume el fallo

apelado.
3° CONSIDERACIONES

A partir de la alzada, el problema juridico consiste en determinar si

procede o no a la sumatoria de tiempos publicos y privados en aplicacion



del Decreto 758 de 1990. En caso afirmativo, si hay lugar o no al

reconocimiento de la pensién de vejez bajo el régimen de transicion.

De la sumatoria de tiempos publicos y privados en aplicacion del

Decreto 758 de 1990.

El estatuto referido no prevé el computo de tiempos de servicios en
el sector publico no cotizados al extinto ISS, exclusion que era
respaldada en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, cuando interpretaba de forma reiterada y uniforme
que para los beneficiarios de la transicién cuyo régimen anterior es el
contenido en el Acuerdo 049 de 1990, la exigencia del namero de
semanas debe entenderse como aquellas efectivamente cotizadas
porque en dicho estatuto no existe una disposicién que permita adicionar
a las semanas cotizadas, el tiempo servido en el sector publico sin
afiliacién al ISS, como si es dable a partir de la vigencia del sistema

general de pensiones, y antes en la Ley 71 de 1988.

Incluso, sobre la interpretacion sistematica de los articulos 33 y 36 de la
Ley 100 de 1993 precisaba el 6rgano de cierre que al prever dichas
disposiciones la sumatoria de semanas cotizadas con anterioridad a la
vigencia de esa ley, al ISS, a las cajas, fondos o entidades de seguridad
social del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como
servidores publicos, solo podia entenderse encaminada a la pension
de vejez del sistema general, no a las del régimen de transicion.
(Sentencias SI.5987-2016 de mayo 4, S1.8439-2016 de mayo 18, S1.9351-
2016 de junio 15, y SLL1073-2017 del 25 de enero).

Ese criterio, contrario al fijado por la Corte Constitucional, que ha
consolidado su linea jurisprudencial en el sentido que “para efecto del
reconocimiento de esta prestacion es posible acummular los tiempos de servicios

cotizados a las cajas o fondos de prevision social, con las semanas de cotizacion
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efectuadas al Instituto de Seguros Sociales.”, como se lee en las sentencias SU-
769 de 2014 y SU-057 de 2018, fue replanteado por la Sala de Casacién
Laboral en la providencia SL.1947 de 2020 en el sentido de considerar
viable por conducto de la transicion, consolidar la pensiéon de vejez prevista en
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio,
con semanas cotizadas directamente al ISS y tiempos trabajados en

entidades publicas.

En tal linea, comoquiera que bajo las reglas jurisprudenciales de las altas
cortes referenciadas, la sumatoria de tiempos si resulta fructifera en lo
atinente a las disposiciones del Decreto 758 de 1990, se analizara si la
actora cumple o no con las exigencias del plurimentado Acuerdo 049 de

1900, a fin de establecer la procedencia del derecho pensional.

La documental revela que la demandante naci6 el 17 de octubre de 1934
(fl. 4), por lo que al 1° de abril de 1994, contaba con 59 afios, tornandola
ello beneficiaria del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, en su redaccién original. Ademas tales pruebas
demuestran que fue afiliada al ISS desde el 1° de mayo de 1972 y cotiz6
al sistema general de pensiones 226,42 semanas en total —hasta e/ 28 de

febrero de 1999- como consta en el reporte visible de folios 33 a 37.

Siendo entonces beneficiaria de la resenada transicion pensional, se le
debe aplicar el régimen pensional establecido en el Decreto 758 de 1990,
cuyo articulo 12 sefiala los requisitos para adquirir la pensiéon de vejez: 55
afios en el caso de las mujeres, y un minimo de 500 semanas de
cotizaciéon pagadas durante los udltimos 20 afos anteriores al
cumplimiento de la mencionada edad, o 1.000 septenarios cotizados y

sufragados en cualquier tiempo.

Exigencias que no cumple a cabalidad la actora, pues, si bien tiene la

edad, a la que arrib6 el 17 de octubre de 1989, no satisface el requisito de
6



500 semanas minimas cotizadas en las dos décadas anteriores, ya que,
cotiz6 123,57 al ISS y 354,71 ante la Caja de Previsién Social Distrital,
para un total de 478,28; hecho que se colige del reporte de cotizaciones
previamente citado y del certificado laboral de tiempos publicos que

reposa de 20 a 27.

Y en toda la vida laboral, adicionado el interregno transcurrido entre 25
de noviembre de 1982 y 31 de diciembre de 1995, laborado en entidad
publica sin cotizacién al ISS -668,57 semanas-, con el cotizado a
Colpensiones -226,42 semanas-, completa un total de 895 septenarios. Es
decir, no cumple con el requisito de las quinientas semanas en los
ultimos 20 afios al cumplimiento de la edad -17 de octubre de 1969 al 17

de octubre de 1989-, ni las 1000 en cualquier tiempo.

Asi las cosas, por sustraccion de materia, ello permite inferir que
tampoco se satisfacen los requisitos para adquirir la pensién bajo la égida
de las leyes 33 de 1985 y/o 71 de 1988, pues ademas de que la primera
normatividad no permite sumar tiempos particulares, lo que si ocurre
con la pensién por aportes de que trata la segunda ley, ambas demandan
como tiempo minimo para la procedencia de la pensiéon, 20 afios de
aportes. Lo que no acredita la actora, porque en el sector publico posee
771,43 semanas, que equivalen a alrededor de catorce afios de cotizacién
mas los cuatro que representan las 226,42 semanas aportadas en el sector
privado, solo se arriba a dieciocho afios laborados. Menos se cumplen las
previsiones del sistema general, ya que, en este se exigen 1300 semanas
cotizadas (articulo 33 Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley
797 de 2003).

De conformidad con lo expuesto en parrafos precedentes, se tiene
claramente probado que Lilia Gil Lasso, a pesar de haber sido

beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley

7



100 de 1993, no acredit6 el cumplimiento de las semanas de cotizacién
exigidas en los articulos 12 y 13 del Acuerdo 049 de 1990, ni las del 1° de
la Ley 33 de 1985, tampoco las del 7° de la Ley 71 de 1988 y menos las
del articulo 33 de la ley 100 de 1993 modificado por el 9° de la Ley 797

de 2003 para acceder a la pension de vejez.

De otra parte, la activa discrepa de lo que muestra su historia laboral,
habida cuenta de que, apoyada en la documental de folios 15 y 16, que
corresponden a certificaciones expedidas por el Jefe de Recursos
Humanos del Hospital Infantil Universitario Lorencita Villegas de
Santos, afirma que su vida laboral inicié a través de esta empresa el 20
de febrero de 1972, por lo que las semanas laboradas entre esa fecha y el
20 de enero de 1982, no reposan completas en su historial y por tanto,
considera que deben incluirse en tanto equivalen a 517,14 que le
permiten acceder a la pensiéon de vejez en los términos invocados en el
escrito genitor. Argumentando ademas que la mora en el pago de
aportes pensionales es una circunstancia no oponible al afiliado, porque
en ultimas, a quien corresponde desplegar las acciones de cobro

pertinentes, es a la entidad administradora.

Al respecto, se tiene que el argumento de la alzada parte de una premisa
inexacta, cual es afirmar que en el sub lite se configuré la situacién factica
relacionada con mora en el pago de aportes, ya que, como lo sostuvo el
sentenciador de primer grado, lo que verdaderamente se evidencia es una
omisiéon de afiliacion, debiendo precisarse que los efectos juridicos de

ambas figuras son abiertamente asimétricos.

En efecto, st bien en las certificaciones laborales que reposan a folios 15
y 16 del cartapacio, se plasma que Gil Lasso presté su fuerza de trabajo
al servicio del Hospital Infantil Universitario Lorencita Villegas de Santos
entre el 20 de febrero de 1972 y el 20 de enero de 1982, lo cierto es que

8



tanto en la historia laboral Tipo Can —contentiva del histérico de aportes
realizados con anterioridad al ano 1995-, como en su formato tradicional,
la unica data primigenia de afiliacién se ubica en el 1° de mayo de 1972
(fls. 33 a 37), sin que repose en el plenario, algin documento que mas
alla de la relacion laboral entre la demandante y la citada institucion,
clertamente acredite o permita inferir que se materializé inscripcion de la
trabajadora ante el sistema pensional administrado en su momento por el
ISS, con anterioridad al 1° de mayo de 1972. Noétese incluso que, el
manuscrito de folio 38, denominado “farjeta de identificacion”, sefialado por
la activa desde la demanda como la prueba fehaciente de su dicho, ni
siquiera contiene firma o sello distintivo del ISS. Ahora, si en gracia de
discusiéon se revistiera de autenticidad por coincidir el nimero de
afiliacién alli plasmado con el de afiliado y aportante de la historia laboral
(fls. 33 a 37), lo cierto es que también se indica en dicha prueba que la
data de inscripcion fue el 20 de junio de 1972, lo que permite inferir que
la inclusién al fondo puablico pensional si acaecié en mayo de dicha

calenda como se reporta en el historico de semanas.

De modo que, aun cuando se estuviese gestando la relacion laboral desde
tres meses atras (febrero de 1972) el dador de laborio apenas cumplié
con su obligacién de vincular a la empleada al sistema de pensiones
tiempo después; itérese, mayo de 1972, sin que dicho espacio temporal
represente responsabilidad alguna para el liquidado ISS. Menos, la
omisién de afiliacidon que se evidencia a partir del 20 de enero de 1974,
pues, la tan reiterada historia laboral registra novedad de retiro efectuada
por el empleador a partir del dfa anterior -19/01/1974-. Situacién
distinta a la mora en el pago de aportes, que converge cuando sin acaecer
la desvinculacién del trabajador frente al sistema pensional, su empleador
omite cumplir con el desembolso del porcentaje de cotizacion; evento en

el cual si compete a la entidad el hacer uso de las acciones de cobro



disefiadas por el legislador -articulos 22 y 24 Ley 100 de 1993- porque en
ultimas, no pueden excluirse en detrimento de la afiliada. (Al respecto
pueden consultarse las sentencias del 22 de julio de 2008, radicacion
34.270, y SL.4.892-2017 del 29 de marzo de 2017 de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral. El criterio de la Corte Constitucional
esta plasmado en sentencias como la T-363 de 1998, T-081 de 2017 y T-
436 de igual calenda).

No se desconoce que el literal d) del paragrato primero del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993 consagra que para el computo de semanas, debe
tenerse en cuenta el tiempo de servicios como trabajadores vinculados
con aquellos empleadores que por omisién no hubieren afiliado al
trabajador. En esa circunstancia, sefiala la disposicion, sera procedente el
computo siempre y cuando para financiar la pensién el empleador
traslade con base en un calculo actuarial, la suma correspondiente del
trabajador a satisfaccién de la entidad administradora. Calculo que estara
representado por un bono o titulo pensional. No obstante, la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral-, ha permitido que esas
semanas se incluyan en el haber de cotizaciones del afiliado aun cuando
no se ha efectuado el pago de ese bono o titulo pensional en los eventos
que 1. Exista certidumbre sobre los servicios prestados con anterioridad
a la vigencia de la Ley 100 de 1993, y 2. Cuente la administradora de
pensiones con los datos necesarios para la liquidacion del calculo
actuarial correspondiente, a quien compete promover las acciones
necesarias para hacer efectivo su pago. (SL6035-2015, SL.2731-2015,
SL16086-2015).

Exacciones jurisprudenciales para contabilizar las semanas donde no
hubo afiliacién que tampoco se satisfacen, pues, no se cuenta con
constancia de haberse cancelado ese titulo pensional ni se convocd a

juicio a la empleadora presuntamente incumplida, que serfa la llamada a
10



responder por los periodos que se le atribuyen. Y ello obedecio a que
ésta carece de existencia y representacion legal, ya que, fue sometida a
proceso de liquidaciéon que culminé por Resolucion No. 109 del 22 de
septiembre de 2008, siendo cancelada su personerfa juridica a través de
acto administrativo No. 1158 del 17 de octubre del mismo afio, dictado

por la Secretaria Distrital de Salud de Bogota (fls. 13 y 14).

Tampoco se tiene certeza sobre los servicios prestados por la actora
entre el 20 de enero de 1974 y el 20 de enero de 1982 — perivdo con falta de
afiliacion-, ni existe prueba de que ya se haya discutido la existencia del
contrato de trabajo o se haya optado por declararlo, lo que conlleva a
que la administradora no cuente con la informacién necesaria para hacer
el calculo y por tanto, no le es exigible como si le serfa a la inversa,
proceder a adelantar las gestiones pertinentes para hacer efectivo el pago,

pues en estas circunstancias no le compete. (Ver sentencia SL16086 de

2015).

Y aun cuando a través de escrito fechado del 29 de septiembre de 2009,
la empresa A&C Consultoria y Auditoria Empresarial aseguré que en la
liquidacién final del Hospital se anexé el pasivo correspondiente al
calculo actuarial de los trabajadores, precisando que en favor de la
demandante se liquidé la suma de $146.676.588 por tal concepto, lo
cierto es que en la misma misiva se advierte que dichos pasivos “guedaron
pendientes de pago, dado gue el Hospital fue liguidado y no contd con los recursos
suficientes para atender fodas sus obligaciones” (fls 13 y 14). Lo que ratifica que
no existe posibilidad alguna de recaudar los dineros que permitan
financiar la prestaciéon econémica deprecada y sin tal certeza, resulta
desproporcionado imponer a Colpensiones la obligaciéon de asumir esa

carga, pues, contraria el principio de sostenibilidad financiera del sistema.
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A cuenta de todo lo dicho, siendo claro que las semanas sobre las que se
aduce existi6 omision de afiliacién por parte del empleador no deben
incluirse en el haber de cotizaciones de la afiliada, ésta no alcanza a
satisfacer el requisito que exigen las normas cuya aplicaciéon pretende.
Digase Acuerdo 049 de 1990, Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988 y Ley 100
de 1993 modificada por la 797 de 2003. Por esto, no queda otra
alternativa que la de confirmar la sentencia apelada, toda vez que, no hay

lugar a acceder a la prestacion solicitada.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a la recurrente por
resultar desfavorable la apelacién. Como agencias en derecho de la alzada
se fijaran $200.000. 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 Decisiéon 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 Ia sentencia del 12 de agosto de 2020,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta.
SEGUNDO: Costas a cargo de la activa. Incliyanse como agencias en
derecho de la alzada $200.000. Liquidense de manera concentrada en el

despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, (24) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 4 de
agosto de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-004-
2019-00206-00 promovido por Roberto José Claro Jure 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,
surtir el grado de jurisdiccion de consulta de la misma providencia en lo que

es adverso a la ultima entidad.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA (Fls. 28-37): Depreca el actor 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 afilié a la administradora Horizonte S.A., hoy
Porvenir S.A., el 31 de agosto de 1995 por intermedio de un asesor de esa
entidad que lo convenci6 de trasladarse de régimen pensional sin brindarle
asesoria alguna sobre los riesgos y consecuencias que acarreaba el cambio y

2) Que solicit6 a Colpensiones la nulidad pretendida sin éxito alguno.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: COLPENSIONES se opuso
a las pretensiones (Fls. 54-63). Argument6 que el demandante 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, estd a menos de diez
afios para pensionarse. Propuso las excepciones que denominé: cobro de
lo no debido e inexistencia de la obligaciéon pretendida, buena fe,

prescripcion e innominada.

PORVENIR S.A. (Fls. 171-179) también se resistié a las suplicas. Adujo
que el actor no sefialé ni demostrd 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
aquél 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 denomind: inexistencia de la

obligacién, buena fe y prescripcion.



SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Cucuta el 4 de agosto de 2020, resolvié declarar la ineficacia
de la afiliacion al régimen de ahorro individual que el accionante surtié con
el fondo de pensiones Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A. Condend al fondo
privado a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién del actor, 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 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 solamente a la AFP de naturaleza privada.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creaciéon
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. Manifesté que las disposiciones legales vigentes a la fecha del
traslado del actor, tales como el estatuto financiero y el literal b de la ley 100
de 1993 si bien establecieron la obligacion en cabeza de los fondos de

pensiones de suministrar informacién que diera elementos de juicio claros



y objetivos para tomar la decisiéon de traslado, dichas disposiciones no
seflalaron que tal informacion debiera otorgarse de una forma en particular;
de modo que resulta suficiente el formulario de afiliaciéon o traslado que
suscribié el demandante, que da cuenta de la informacién que de forma
verbal se le brindo por el respectivo asesor, luego, aduce, que no es cierto
que se haya omitido dar una informacion suficiente para que aquél tomara
la decision 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 el actor estaba comenzado a construir su pensién, se pudiese hacer
una proyeccion 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, 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 producitlos, que para el
caso en concreto son los gastos de administracion, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pensiéon minima y el seguro previsional. Concluye
que en virtud a la ineficacia del traslado declarada, lo Gnico procedente es

la devolucion de los aportes de la cuenta individual.

Finalmente sefial6 que la accion para deprecar la ineficacia del traslado se

encuentra prescrita, pues propilamente no se esta haciendo alusion al



derecho a la pensién, como lo interpreté el .4 Quo, sino a la accion de

solicitar tal ineficacia.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones alega que la declaratoria
de ineficacia de traslado no resulta procedente, dado que a la fecha, el
traslado efectuado por el 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 c) y d) del articulo 60 de la ley 100 de 1993. Refiere que el Instituto
de Seguros Social I.S.S. hoy administradora colombiana de pensiones
COLPENSIONES, ha actuado con la conviccién del cumplimiento legal
de sus obligaciones, sin incurrir en abusos de su parte o maniobras
engafiosas, 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
brindo al actor 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 dice, carecen de fundamento juridico las aspiraciones del extremo

activo de la relaciéon procesal.

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

instancia, guardo silencio.



30. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta la alzada 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 realizé Roberto José Claro Jure al
régimen de ahorro individual administrado por Porvenir S.A.; adolece o no
de consentimiento informado de aquel 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, con destino 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 determinacioén contenga
las condiciones de la disposicién referida, es decir, para poder predicar la
libertad y voluntariedad en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir
de los fondos la informaciéon completa respecto a lo que arriesgan con tal

actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral,
entre otras, en sentencias SI.1688, SI.1689, S1.3463 y SI1.4360 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 tnicamente para los
afiliados que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o
expectativa legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los
eventos, comoquiera que el deber de informacién se dirige como
presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a
aquellas acreditar que cumplieron con ese deber de suministrar informacién

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 creacion 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 expedicién de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010 se establecio 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 acompanada 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 reglamento el derecho del afiliado a obtener informacién
de parte de los asesores de ambos regimenes como condiciéon 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 Casacién 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 informacion 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 informacién dada al cotizante satisface las exigencias legales,
para establecer asf 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, (i) 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 el 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
Roberto José Claro Jure para hacer efectivo el traslado de régimen

pensional fue consentido e informado, es decir, sila AFP demanda cumplié



o no con su deber legal de informacién atendiendo el precedente judicial
expuesto por la alta corporacion en la especialidad y de acuerdo con el

momento histérico en el que debia cumplirse.

Acreditado entonces se tiene que el actor suscribié6 un formulario de
afiliacién a Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A.; el 31 de agosto de 1995 —1.
8-, momento para el cual y conforme a la evolucion normativa del deber de
informacién que identificé la Sala de Casacion Laboral 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 suministré informacion suficiente y completa
sobre aquellos aspectos, le correspondia a ésta desvirtuar este aserto,
aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de que dio
cumplimiento a esta obligacidon y que permitié al 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
propésito, ya que, el que se hubiere insertado al lado de la ribrica de Claro
Jure la anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad la be 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 asumi6 entonces la AFP la carga de desvirtuar, como le correspondia,
los hechos aducidos por el demandante como sustento de su pretension,
demostrando lo contrario, esto es que cumpli6 con su deber de
informacién, pues no bastaba con que senalare en su contestacion 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 efectud.

En conclusién la AFP se sustrajo al momento de suscribirse el formulario
de traslado y en petjuicio de la activa, de suministrar informacion relevante
con la finalidad de promover su cambio de régimen, es decir falté a sus
deberes de ilustrar sus caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada
uno de ellos, de manera que no se puede predicar que existié una decisioén
informada precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado,

siendo que ella es un presupuesto de eficacia juridica de tal acto.

Suficiente resulta lo expuesto para confirmar la decisiéon 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 lesiéon o perjuicio al 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 sefialé que existira ineficacia de la

afiliacion cuando “laz insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el



derecho pensional del afiliado impidiendole su acceso al derecho” | resulta menester
indicarle 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 petjuicio, 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.

Es de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, tampoco se convalida
por los traslados entre administradoras dentro de este ultimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de
ahorro individual, no implica la ratificacion de la decisiéon de cambio de
régimen que conlleva a modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales. Y es que si bien el demandante se vincul6 primero
a Horizonte S.A, luego a Colpatria y finalmente a Porvenir S.A. (que
reabsorbié a las dos primeras) no de ello puede inferirse que el afiliado
conocia todos los elementos ya referidos para concluir que tales brindaron

la informacién pertinente, transparente y legal.

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
informacion, 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 Definida 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 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 Casacion Laboral donde se rememoro6 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 articnlo 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 financiacion de la pensién 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 restituciéon mutua

del cédigo civil.

Ahora, en cuanto a la prescripcioén de la acciéon 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 SL.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 igual 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), (iz) como tampoco puede exctinguirse 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 efectia Porvenir S.A. en cuanto a que tal

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

afiliados.

En sintesis, como la accién 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

informacion, debera confirmarse la sentencia apelada.

Por ultimo, atendiendo al articulo 365 del CGP, se condenara en costas a

Porvenir S. A por cuanto su apelacién no salié avante. Se fijaran como



agencias en derecho a su cargo $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 Cuacuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 4 de agosto de 2020

proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a Porvenir S.A. 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
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 112, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 am. Cucuta, 25 de
noviembre de 2020.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veinte

(2020)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 4
de marzo de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Ocafia — Norte de Santander, dentro del proceso
ordinario laboral con radicado No. 54-498-31-53-002-2018-00209-02,
promovido por Aidred Torcoroma Bohoérquez Rincoéon contra la

Universidad Auténoma del Caribe.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA: Depreca la actora se declare que entre ella y la pasiva

existio una relacion laboral a término indefinido entre el 1° de abril y
el 6 de diciembre de 2014. También, que en dicho interregno,
desempefié funciones de direccion administrativa, financiera,
ejecutiva y de plan de estudios del programa de derecho,
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remuneradas en suma inferior a la percibida por los demas directivos
adscritos a la sede central universitaria, particularmente, el director de
programa de derecho de la ciudad de Barranquilla. Pide en
consecuencia, le sea pagada la diferencia salarial y prestacional que
resulte de la nivelacién y se ordene el reajuste de los aportes
efectuados a su nombre en el fondo pensional, incluyendo ademas,
las sumas causadas por hora catedra dictadas -dispensa especial clase-.
Asimismo pretende, se imponga a cargo de la demandada, las
sanciones contenidas en los articulos 65 del CST y 99 de Ley 50 de

1990, por el no pago oportuno de salarios y cesantias.

Adujo para ello: 1) Que se vinculé a la demandada mediante
contrato laboral a término indefinido desde el 1° de abril de 2014
para desempenar el cargo de directora del programa de derecho de la
extension Ocafia del ente universitario. 2) Que su salario basico para
el 2014 era de $2.815.251 mensuales y con apego al estatuto docente,
también percibfa a titulo de dispensa especial el pago por las clases
dictadas cuyo valor por hora ascendia a $27.038. 3) Que Arturo
Gonzalez se desempefio como director ejecutivo hasta el 9 de
octubre de 2014 y desde el siguiente dia, asumi6 las funciones que a
aquél correspondian, en paralelo con las competentes al cargo de
director de programa de derecho, para el que fue contratada
inicialmente. 4) Que para 2014, el precitado devengé un sueldo de
$10.653.510 y pese a que ella cumplié idénticas tareas desde su
despido, la universidad obvié aumentar la asignaciéon salarial

correspondiente. 5) Que en comparacion con los demas cargos de

Radicado: 54498-31-53-002-2018-00209-02



directores de dependencias académicas de la sede central,
puntualmente con el del programa de derecho de Barranquilla,
acredit6 igual desempefio laboral en términos de eficiencia e incluso,
mayor jornada de trabajo, pero percibié una paga inferior. 6) Que a
razén de la desbordante carga laboral y la desmotivacién salarial, se

vio abocada a presentar renuncia irrevocable al cargo a partir del 6 de

diciembre de 2014.

CONTESTACION DE LA DEMANDA: La pasiva se opuso a las

peticiones. Indicé que verdaderamente, la actora fue contratada a
término fijo de un afio y no bajo la modalidad de vinculo indefinido
que afirma. Expuso que el cargo desempefiado por ésta fue el de
directora del programa de derecho de la extensiéon Ocana, el cual
ocup6 hasta la data de su renuncia, por lo que catalogd de falsa la
afirmacion relacionada con el nombramiento en reemplazo de Arturo
David Gonzalez, ex director ejecutivo de la institucién. Aseverd que
la demandante percibié un salario de $2.815.251, acorde con las
funciones desempefadas, también, las respectivas dispensas causadas
por las horas de clase dictadas; ambos conceptos utilizados como
base para efectuar el pago de aportes al sistema de seguridad social
integral y la liquidacion final de sus prestaciones sociales. Finalmente
indicé6 que cada empleado era remunerado atendiendo a las tareas
asignadas. Propuso la prescripcién como excepcioén previa, y de
fondo, las que denominé: inexistencia de la obligacién, pago total y

carencia de accion.
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ACTUACIONES RELEVANTES SURTIDAS CON
ANTELACION A LA SENTENCIA: En audiencia celebrada el 13
de abril de 2018, el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia —

Norte de Santander, ante la inasistencia del representante legal de la
convocada a juicio, dio aplicaciéon a las consecuencias procesales
contenidas en el articulo 77 del CPTSS, presumiendo como ciertos
los hechos susceptibles de confesiéon (desde el primero al vigésimo
primero). Acto seguido, determiné resolver como previa, la
excepcién de prescripeion propuesta por la demandada, encontrando
parcialmente acreditado dicho fenémeno extintivo. Asi, precisé que
en caso de prosperar las pretensiones, solo podria ordenarse pago
respecto a las acreencias laborales causadas “a partir del dia 6 de
diciembre de 2014 en adelante”. Como tal decision no fue recurrida

cobré firmeza en la misma diligencia (fls. 215 — 2106).

En tal linea, hallindose el proceso pendiente de celebracion de
audiencia de tramite y juzgamiento de que trata el articulo 80 ibidem,
mediante auto dictado el 14 de septiembre de 2018, el nuevo titular
del Despacho se declaré impedido para continuar conociendo del
asunto con apego en el articulo 141 del CGP (fl. 287); circunstancia
aceptada por la Jueza Segunda Civil del Circuito de Ocana, quien en
providencia del 6 de noviembre del mismo afio determiné asumir la

continuidad del tramite judicial hasta su culminacion (fls. 295).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo

Civil del Circuito de Ocafia — Norte de Santander, el 4 de marzo de

2020, acogi6 los medios de defensa de inexistencia de la obligacién y
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carencia de la accion, formulados por la Universidad Auténoma del
Caribe, absolviéndola de la totalidad de pretensiones incoadas en su

contra. Gravo en costas a la activa.

Consideré que la demandante omitié acreditar los parametros
esenciales para la procedencia de comparacion entre los cargos de
director administrativo, financiero y de programas académicos, en
especial, el de derecho de la sede de Barranquilla. Verbigracia,
nombres, salarios y funciones especificas de los trabajadores con
quienes pretendia evidenciar la asimetria salarial de que se duele la ex
empleada. Ausencia probatoria que impedia realizar el analisis de
igualaciéon que eventualmente la beneficiara. En todo caso, explico
que la considerable diferencia entre el numero de estudiantes y
profesorado a cargo de la sede central frente a la extension de Ocafia,
constituia razén suficiente y justificante para la supuesta diferencia
salarial que pudiese existir entre la demandante y los demas

directivos.

Respecto al cargo de director ejecutivo dijo que Bohérquez Rincon
tampoco demostré haber sido designada en el mismo, y que al no
existir dicha dependencia en la estructura organica formal del plantel
educativo, refulge claro que el mismo fue creado especialmente para
ser ocupado por el ex secretario general Arturo David Gonzalez, en
consideracion a su extensa trayectoria como docente de planta y

directivo de la universidad.
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APELACION: La activa aspira a que se revoque la decisién y en su

lugar se acojan las suplicas de la demanda, con excepciéon de las
dispensas especiales por horas de clase dictadas, que advirtié fueron

plenamente sufragadas por la accionada.

Afirma que en virtud de la aplicacién de las consecuencias procesales
previstas en el articulo 77 del CPTSS nace en su favor la presuncion
legal de veracidad de los hechos enunciados, la que no logré ser
desvirtuada por la enjuiciada. Discrepa de la apreciaciéon de la prueba
por parte del A Quo, argumentando que mas alla de que el
nombramiento como director ejecutivo no estuviese respaldado en
documento alguno, la testifical y demas escritos adosados al plenario,
si demuestran que entre el 10 de octubre y el 6 de diciembre de 2014,
desempeié funciones afines a dicho cargo. Indica que la pasiva viol6
lo preceptuado en los articulos 13 y 53 de la CP y en el 143 del CST,

que consagra el principio de trabajo igual salario igual.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Ia activa, con apego en la

postura procesal enfocada desde el escrito introductor, insiste, se
debi6é condenar a la nivelacion solicitada, por demostrarse el trato
desigual e 1njustificado, recibido frente al pago de salario en
comparacion con los directivos de las areas financiera, administrativa,

programas de docencia y ejecutivo.

La Universidad Auténoma del Caribe, pese a que se les corrié el

respectivo traslado para alegar en esta instancia, guardé silencio.

Radicado: 54498-31-53-002-2018-00209-02



30. CONSIDERACIONES

Atendiendo el alcance de la alzada, el problema juridico consiste en
determinar si es procedente o no la nivelacién salarial deprecada.
En caso afirmativo, el consiguiente reajuste de salarios, prestaciones
sociales reclamadas, asi como las sanciones moratorias a que haya

lugar.

Para ello se acude al articulo 53 de la Constitucién Politica, que
consagra el principio de la ‘“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.

También, al principio de «a trabajo igual, salario igual» cuya
aplicacion se solicita, y que tiene fundamento en el articulo 143 del
C.S.T., cuyo contenido reza: “4 TRABAJO IGUAL, SAIL.ARIO
IGUAL. 1. A trabajo ignal desemperiado en puesto, jornada y condiciones de
eficiencia también ignales, debe corresponder salario ignal, comprendiendo en éste
todos los elementos a que se refiere el articulo 127. 2. No pueden establecerse
diferencias en el salario por ragones de edad, sexo, nacionalidad, raza, religion,
opinion politica o actividades sindicales. 3. Todo trato diferenciado en materia
salarial o de remuneracion, se presumird injustificado hasta tanto el empleador

demnestre factores objetivos de diferenciacion’.
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Este ultimo numeral fue introducido por la Ley 1496 de 2011, que
modifica algunos articulos del Estatuto Sustantivo Laboral y tiene
como objeto, segun su articulo 7% garantizar la ignaldad salarial y de
cualguier forma de retribucion laboral entre mujeres y hombres, fyar las
mecanismos qgue permitan que dicha ignaldad sea real y efectiva tanto en el sector
priblico como en el privado y establecer los lineamientos generales que permitan
ervadicar cualquier forma discriminatoria en materia de retribucion laboral. La
disposicion que fue incrustada al primigenio articulo aludido, asigna
explicitamente al empleador la carga de probar los factores objetivos
de diferenciacién en materia retributiva. Por manera que, si se
demuestra un trato diferenciado en materia salarial o de
remuneracion, y el empleador no logra justificarlo, procede la

nivelacion salarial en favor del trabajador.

Respecto a esa necesidad probatoria, en sentencia SL.17462-2014
radicado 44.317, proferida el 10 de diciembre de 2014 por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se anoto:

“...8obre el tema de la carga de la prueba, la Sala tiene adoctrinado que el

trabajador que pretenda una nivelacion salarial por aplicacion del principio «a
trabajo ignal salario ignaly, tiene por carga probatoria demostrar el
«puesto» que desempetia y la existencia de otro trabajador que
desempetia o desempeiio el mismo puesto o cargo con similares

funciones y eficiencia. Sobre el particular son ilustrativas las sentencias

CSJ, SL 5 feb. 2014, Rad. 398568, y SL. 20 oct. 2006, Rad. 28441, donde
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reiterd lo dicho en las de 10 de jun. 2005 y 24 de mayo 2005, Rads. 24272 y
23148, respectivamente.

(-..) En consecuencia, si el trabajador aporta los indicios generales que
suministren  un  fundamento ragonable sobre la existencia de wun trato

discriminatorio en materia retributiva, le corresponde al empleador -
dado que estd en mejores condiciones para producir la prueba-,

justificar la razonabilidad de dicho trato...” —Se destaca-

De lo que se permite concluir que para la prosperidad de la
pretension, en principio, la carga de la prueba se radica en cabeza del
demandante, a quien no solo le corresponde acreditar que ejercia un
puesto o cargo injustamente retribuido, sino que, su desempefio,
ejecucion, responsabilidad y demas condiciones son equiparables con
el de otro u otros trabajadores y, por ende, resulta inaceptable la
menor retribucién. Debiendo entonces el empleador, derruir el
argumento discriminatorio a partir de la demostracion de criterios

objetivos y de razonabilidad que justifiquen el trato diferencial.

Por manera que, cuando bajo el amparo de las anteriores
consideraciones de indole legal y jurisprudencial, se llega al presente
caso advirtiendo que mas alla de la afirmacion de desempefio en los
cargos de direcciéon administrativa, financiera y de estudios del
programa de derecho de la Universidad Auténoma del Caribe,
Aidred Torcoroma Bohoérquez Rincén omitié indicar en forma
concreta qué trabajador o trabajadores desempefiaban idénticas

funciones a las suyas pero con remuneracion salarial superior;
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palmario deviene que no es factible pregonar la existencia de trato

diferenciador alguno entre cargos simétricos.

En efecto, si bien es claro que la carga probatoria frente a la
demostraciéon de criterios proliferos que justifiquen la existencia de
diferencia salarial entre un mismo grupo de trabajadores, se
encuentra radicada en el dispensador del empleo, no menos cierto es
que, al subordinado también le corresponde visualizar aunque
minimamente, la existencia de otro empleado que labore o haya
laborado en condiciones de eficiencia similares a las suyas, y que pese

a dicha paridad, perciba un sueldo superior.

Circunstancia que brilla por su ausencia, en tanto que como se
indicé, la actora se limité a afirmar en forma generalizada tal
disparidad emanada de la totalidad de cargos de direccion existentes
en el ente universitario, obviando especificar como era su especial
deber e interés, qué personas ocupaban los mismos, cuales eran sus
funciones y qué remuneraciéon percibian. Parametros unicos a partir
de los cuales resulta procedente desplegar un analisis factico y
probatorio de indole comparativo que permita inferir la existencia o

no de la desigualdad salarial discriminatoria que asevera se configuro.

Y es que st en gracia de discusion, se encontrara probada la distincion
personal y remuneratoria de que se duele la activa, tampoco deviene
adecuado acoger la tesis de que las funciones directivas
desempefiadas por la demandante en la extensiéon Ocafa, son
equivalentes o equiparables con las desplegadas en dependencias de

igual naturaleza pertenecientes a la sede principal. Esto, porque
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claramente corresponden a niveles de manejo administrativo y de
responsabilidad abiertamente disimiles, situacion que de por si,
justifica la estimacion salarial diferenciada que exista entre dichos

cargos.

Notese como, con apego a lo reglado por los articulos 120 y 121 de
la Ley 30 de 1992, la corporacion educativa demandada, mediante el
acuerdo 786-01 del 21 de septiembre de 2007 reglamenté su politica
de extensién universitaria y proyeccion social incluyendo el campo
territorial para manejo de la educacién continuada. Lo que significa
que dichas expansiones carecen de independencia y verdaderamente
estan adscritas a la sede central de Barranquilla, cuya estructura
organizacional prevé a directores de programas que alli se
desempefian, como parte de la organizacion principal de la
institucion, tal como se desprenden del Acuerdo 131-01 del 5 de

diciembre de 2003 (Estatuto General).

Asi las cosas, ante la imposibilidad de efectuar estudio comparativo
bajo parametros de legalidad y razonabilidad entre los cargos de
direcciéon administrativa, financiera y de estudios del programa de
derecho, desempenados por la demandante en la extension Ocaia,
de cara a los de igual denominacién pertenecientes a la sede central,
imperioso se torna impartir confirmaciéon a la decision de primer

grado, por acompasarse con la intelecciéon aqui establecida.

Contrario sensu, en lo que al cargo de director ejecutivo se refiere, la

demandante, en forma diafana y tajante aseguré que entre el 10 de
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octubre y el 6 de diciembre de 2014, por disposicion verbal del rector
de la institucién universitaria, fue designada en dicho cargo y que
desarroll6 la totalidad de funciones correspondientes al mismo, que
hasta el 9 de octubre eran del resorte de Arturo David Gonzalez
Pefia. Aseveracion de la que discrepa la pasiva al argliir que ademas
del cargo de director del programa de derecho de la extension Ocana,

aquella jamas ocup6 puesto distinto dentro del plantel.

Para comprobar a cual de los sujetos en litigio lo acompafia la razén,
conviene estudiar las probanzas arrimadas al plenario. En un
principio se cuenta con las declaraciones rendidas por Ruth Stella

Trigos Areniz, Patricia Pinilla Mufioz y Arturo David Gonzalez Pena.

Ruth Stella Trigos Areniz dijo ser abogada litigante de profesion y
haber cursado su carrera profesional en la Universidad Auténoma del
Caribe — extension Ocafia- entre 2009 y 2014. Sobre la demandante,
conté haberla conocido como directora del plan de estudio del
programa de derecho durante 2014 y carecer de conocimiento acerca
de la carga laboral especifica que le correspondia. En todo caso,
indic6 que la vefa reunida en la sala de juntas con profesores,
organizando el cronograma estudiantil y en ocasiones, dictando
clases. Dijo que hasta octubre del citado afio habia en la extension
Ocafa un director ejecutivo de nombre Arturo Gonzalez, quien cree
fue reemplazado por la demandante porque en ultimas, fue ésta
quien la ayud6 con la definicion de la fecha del grado y con un
problema posterior que experiment6 en el diploma recibido, siendo

necesario que aquella se desplazara a la ciudad de Barranquilla. Al
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interrogante relacionado con las funciones particulares que
desempefiaba Arturo Gonzalez, respondié desconocerlas. Resaltd
que como directora del programa de derecho, la accionante siempre
estuvo dispuesta a atender a estudiantes y profesores y que incluso,
organizé un coctel para la fecha de su graduacion.

El segundo testigo (Patricia Pinilla Mufioz), profesional en economia,
asegur6 desempenarse en la actualidad como vicerrectora académica
de la institucién demandada. Expuso que el rector de la universidad,
como representante legal, es el tinico encargado de las contrataciones
del personal, cuya formalizacion se realiza a la postre, por medio del
area de talento humano. Asegurd que el cargo de director ejecutivo
nunca ha existido en el organigrama del plantel educativo, por lo que
desconoce las funciones que le competen y que si bien, Arturo
Gonzalez Pefia fue designado como tal, ello obedeci6 estrictamente a
la necesidad de reubicarlo por el relevo del cargo de secretario
general que venfa ocupando. Explicé que la demandante se
desempefié como directora del programa de derecho de la extension
Ocafa, subordinada ante el decano y la vicerrectoria del nivel central.
Que se encargaba de velar por el normal desarrollo del itinerario
académico, la interaccion con la comunidad educativa y atendimiento
de labores de tipo administrativo. Esbozé que nunca presencid
reunion en la que se designara a la actora como reemplazo del
despedido director ejecutivo ni se enteré en forma posterior, de la
adopcion de determinacion de dicha naturaleza, pues hasta la data de

su renuncia interactué con ella bajo relacién de autoridad, sobre
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aspectos relacionados estrictamente con el cargo de directora de

programa de derecho.

El dltimo informador (Arturo David Gonzalez Pefia) manifest ser
educador y haber estado vinculado a la pasiva desde febrero de 1979
como profesor catedratico; entre julio de 2009 y el 28 de agosto de
2013 en el cargo de secretario general. En adelante y hasta octubre de
2014 como director ejecutivo de la extension Ocafia, percibiendo
asignacion salarial de $10.600.000 mas bonificacién por traslado de
$2.000.000 mensuales. Conté que fue nombrado en el tltimo cargo
por resoluciéon y que su unico jefe inmediato era el rector. Expuso
que conocié de dos vinculaciones que tuvo la demandante con la
universidad, la primera en 2009 a la que renuncié y otra designacion
como directora del programa de derecho de Ocafa en 2014, con
quien tenfa relacion directa desde que ocupaba el cargo de secretario
general. Indicé que hasta tanto llegd a Ocafia, la figura del director
ejecutivo no existia alli, pues la persona encargada del seguimiento a
dicha extension no tenfa vinculacién laboral directa con la institucion
y se limitaba a cobrar honorarios por los informes presentados.
Explic6 que por las circunstancias de su despido, no tuvo
oportunidad de entregar el puesto de trabajo a otro empleado y que
tal instruccién tampoco se le impartio, pero que por un acto moral,
decidi6 informar a Aidred Tocoroma sobre los asuntos pendientes -
que no discriminé-. Finalmente adujo que tiempo después, se enterd

que la encargada de sus funciones —que tampoco especifico- era la
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demandante, por ser la segunda autoridad administrativa de la

universidad en Ocana.

Adicionalmente, se practico interrogatorio a la actora. Esta,
mencionoé que laboré para la universidad demandada en 2009 y 2014,
ultimo afio en que se desempefio como directora del programa de
derecho en dicha municipalidad. Afirmé haber tenido bajo su
direccion a tres profesores de tiempo completo y 25 por hora catedra
y que las instrucciones sobre planes de estudios y demas aspectos,
provenian de la sede central en Barranquilla. Asegurd que en octubre
de 2014, luego del despido del entonces director ejecutivo, Arturo
David Gonzalez Pefia, fue requerida por las directivas de la
universidad para presentarse en la citada ciudad, donde el rector le
indicé verbalmente que ocuparia dicho cargo, pero que nunca se
formalizé ni se comunicé con personal de talento humano. Resalté

que en todo caso, si cumplié con las nuevas funciones asignadas.

De otro lado, la prueba documental esta conformada por las piezas
que se adjuntaron a la demanda y su respuesta, correspondientes a
contrato individual de trabajo, certificado de pago de aportes al
sistema de seguridad social integral, comprobantes de pago de
nomina y certificado de extractos bancarios, correos de
comunicaciones internas, liquidacion final de prestaciones sociales,
carta de renuncia al cargo, Acuerdo 131-01 del 5 de diciembre de

2003, convencién colectiva de trabajo y estatuto general docente

(folios 14 a 117 y 156 a 168).
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Del estudio en conjunto de las pruebas resefiadas, se infiere que entre
abril y diciembre de 2014 la demandante no desempend cargo
distinto al de directora del programa de derecho de la extension
Ocafia en el que se le vinculé desde el principio (fl. 160), bien por
sobrecarga laboral, ora a razén de su designacién como reemplazo

del saliente director ejecutivo.

A tal conclusion se llega al analizar cuidadosamente las declaraciones
vertidas al interior proceso. Digase especialmente la de Arturo David
Gonzalez Pefa, a quien la actora asevera reemplazé luego de su
despido. Este fue enfitico en sefialar que nunca se le indic6 a qué
persona o personas debia entregar el informe final sobre el puesto de
trabajo que ocupé hasta el 9 de octubre de 2014, y que la
determinaciéon de remitit a la actora el historial de asuntos
pendientes, emand de su propia liberalidad y ética profesional.
Aseveracion que se coarta con el contenido del e-mail fechado del 16
del mismo mes y afio, dirigido a la accionante desde la cuenta
personal del precitado, en el que luego de plasmar las actividades
pendientes por resolver, aquel resaltd “Sigo a la espera que Barranquilla,
especialmente, la Dra. Alexandra, Abogada de la Oficina de Talento Humano,
defina a quien y donde debo entregar el cargo” (fls. 107 a 109).

Situacién que en ultimas no se definié con la designacién de la
demandante en el puesto, pues en palabras de la deponente Patricia
Pinilla Mufioz, quien a la data se desempefia como vicerrectora
académica de la universidad, previo al nombramiento de Arturo

David Gonzalez no se concebia dentro de la estructura
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organizacional de la institucion, el cargo de director ejecutivo, y con
posterioridad a la desvinculacion del citado educador, tampoco se
nombro a alguien como reemplazo. Obsérvese que segun lo previsto
en el articulo 50 del Estatuto General de la Universidad Autbnoma
del Caribe (Acuerdo 131-01 del 5 de diciembre de 2003), los tnicos
organos internos de la instituciéon son a) Secretarfa General, b)
Direccion Académica, ¢) Direccion Administrativa, d) Direccion

Financiera, y €) Direccion de servicios generales (fls. 54 a 74).

Entonces, lo que se infiere es que tal como lo expuso la aludida
testigo, la creacion de la direccién ejecutiva como oOrgano de la
estructura jerarquico administrativa del plantel educativo, obedeci6 a
la estricta necesidad de reubicar a quien acababa de desvincularse del
cargo de secretario general, como retribucion a los afios de servicio
prestados tanto en el campo de la docencia como en el ambito
administrativo. Por lo que, luego de su despido no hubo necesidad
de nombrar reemplazo, mas, cuando el mismo Gonzalez Pefia
indicé, que antes de su llegada al puesto, no existia ningtin empleado

vinculado en dicho cargo.

Llama ademas la atencion, el hecho de que en ninguno de los
mensajes electronicos circulados por la demandante entre octubre y
diciembre de 2014, cuando se supone ostentaba la direccion maxima
administrativa de la extension por designacion verbal del rector de la
universidad, se plasme bajo su nombre tal ocupacién. Al contrario,

siempre continué resaltaindose la condiciéon de directora del
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programa de derecho de Ocana, incluso al momento de presentar la

renuncia irrevocable (fls. 95 a 114).

Aunase el hecho de que las labores sobre las que rindié cuentas,
encajan dentro de las funciones asignadas a los directores y decanos
de facultad, por disposicion del articulo 59 del Estatuto General.
Dentro de las que también se enmarcan las enunciadas por la testigo
Ruth Stella Trigos Areniz, como manejo de personal estudiantil,
profesorado, direccion, planeacién y ejecucién de cronograma

académico, entre otras.

No se desconoce que tal como lo afirma la activa, en virtud del
principio de realidad sobre las formas al que se hizo alusion al inicio
del acapite considerativo, su nombramiento en el cargo de director
ejecutivo no solo podia acreditarse por medio de resolucion
administrativa y/o certificaciéon emanada del area de talento humano
de la universidad, sino también a través de otros medios de
conviccion que permitan inferir el acaecimiento de tal circunstancia.
Lo que se resalta es que ciertamente, ninguna de las pruebas adosadas
al cartapacio, demuestran sin dubitacion que las funciones
desempefiadas por Bohoérquez Rincén se asemejaban a las
desplegadas por Gonzalez Pena. Primero, porque ni siquiera se logré
determinar con especificidad suficiente qué labores pertenecian a
dicho cargo de direccion. Segundo, en tanto las resaltadas como
debidamente ejecutadas, contrario a lo aseverado por la activa,

verdaderamente corresponden a la carga laboral asignada por los
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estatutos normativos que rigen en la academia superior, al empleo

para el que se le contrato.

Lo resefiado sin que resulte determinante la declaratoria de confeso
adoptada por el juez de primer grado, porque los efectos de la no
comparecencia a la diligencia de que trata el precepto nimero 77 del
CPTSS, wvalga precisar, indicio grave contra el demandado y
presuncién de certeza frente a los hechos susceptibles de confesion,
pueden ratificarse en la sentencia siempre y cuando no exista ningin
clemento probatorio que ensefie al sentenciador circunstancias
tacticas diferentes a las revestidas de certeza. Lo que no acontece en
el sub judice, por cuanto la prueba adjuntada dentro del tramite,
contrario a lo aseverado por el extremo activo, desvirtua cabalmente
las aseveraciones consignadas en los hechos plasmados en el escrito

introductor.

Deviene de lo anterior, que lo sostenido por la demandada en la
respuesta dada al libelo introductor, respecto a que el tnico cargo
desempefiado por la activa fue el de directora del programa
académico de derecho de la extensiéon Ocana, quedé plenamente

acreditado con la prueba testifical y documental analizada.

Corolario de lo expuesto, al no haber desempefiado la demandante
tunciones siquiera semejantes a las de Arturo David Gonzalez Pefa,
como director ejecutivo, imposible resulta estudiar la diferencia
salarial pretendida, que de haber existido, se entiende razonable y

tundada por la distincion de ocupaciones y niveles jerarquicos.
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Asf las cosas, como la alzada no lograr derruir la optica factica y legal
de la decision de la primera instancia, no queda otro camino que

confirmarla.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado
por remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas al extremo
activo de la relaciéon procesal por 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.

DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 4 de marzo de 2020
proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Ocafia —

Norte de Santander.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la demandante. Inclayanse

como agencias en derecho de la alzada la suma
de $200.000. Liquidense de manera concentrada por el despacho de

origen.
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NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV NJ

@Qo&o(,(%@/{e/z 6(/@/6” G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 112, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 25 de
noviembre de 2020.

Secretatio
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