REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

2% o2 28 Soborble
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SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Proceso ordinario - Rad. 54-001-31-05-001-2020-00313-01
Demandante: Carmen Cecilia Rangel Palencia
Demandado: Colombia Telecomunicaciones SA ESP

Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022)

1°. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la pasiva contra el auto
que negd la nulidad y tuvo por no contestada la demanda, proferido el 1
de octubre de 2021 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de

Cucuta.
2°. ANTECEDENTES

La activa presentd demanda (consecutivo 1 expediente digital)
pretendiendo el reintegro al encontrarse protegida con fuero
constitucional. Como consecuencia persigue el pago de las diferencias
salariales dejadas de percibir por concepto de horas extras, los aportes al
sistema general de seguridad social en salud y pensién, sancion de que
trata el articulo 65 del CST y el 99 de la Ley 50/1990, mas petjuicios

morales.

En auto adiado el 10 de marzo de 2021 (consecutivo 10 expediente
digital), se devolvié la demanda al no evidenciarse el nombre de las partes

y de sus representantes legales, asi como la notificacién a los demandados

conforme lo contempla el DL 806 de 2020.

A través de providencia del 25 de marzo de 2021(Consecutivo 13

expediente digital), el a quo encontré subsanadas las falencias iniciales,



admiti6 la demanda y ordend la notificacion conforme el articulo 8 del

DL 806 de 2020.

Luego de admitido el libelo genitor, el 25 de mayo de 2021 el a quo

remitié oficio comunicacion para diligencia de notificaciéon personal al

buzén electrénico notificacionesjudiciales@telefonica.com; correo al que
comparti6 el vinculo del citado oficio (consecutivos 14 y 15), advirtiendo

que los términos fenecerfan el 11 de junio de 2021.

Mediante memoriales del 28 y 31 de mayo de 2021, la sociedad accionada
informa al juzgado de conocimiento que desconoce el contenido del
expediente y lo requiere a fin de que le sea remitida la demanda, anexos,

pruebas y demas actuaciones, surtiéndose en debida forma la notificacion.

El 9 de junio del 2021, la pasiva solicita la declaratoria de nulidad
amparada en el numeral 8 del articulo 133 del CGP, pues considera que
no se surti6 en debida forma la notificacion de auto admisotrio de la
demanda. Bajo la gravedad de juramento aduce que no ha recibido
traslado de la demanda, anexos., pruebas, acta de reparto, auto que
inadmite y la subsanacion de la demandad. Dice que pese a haber
requerido en 2 ocasiones al despacho no recibié respuesta alguna a sus
peticiones. Indic6 que la comunicacién recibida del correo

rcardena(@cendoj.ramajudicial.gov.co  no  cumple los  requisitos

consagrados en los articulos 6 y 8 del DL 806 de 2020, por lo tanto, la
misma no puede tenerse por surtida. Corolario de lo anterior, aduce se le
esta vulnerando el derecho de contradiccion y defensa y
consecuentemente el debido proceso. Pretende se nulite todo lo actuando
con posterioridad al auto admisorio de la demanda proferido el 25 de

marzo de 2021 y se ordene la notificacion en debida forma.

El 2 de agosto de 2021 el demandante realiz6 la notificacion de la pasiva
dirigiendo correo al buzén electronico

notificacionesjudiciales@telefonica.com corriéndole traslado de la
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demanda, anexos, pruebas, auto admisorio y el contenido total del

expediente. El 19 de agosto de 2021, 1a pasiva contesto la demanda.

Dentro de la oportunidad procesal concedida, la demandante se opone a
la declaratoria de la nulidad planteada, alega que se surti6 efectivamente
la notificacion pues le fue enviada en dos oportunidades la citaciéon con
sus anexos y el auto admisorio. Sostiene que también le fue remitida en

su oportunidad la demanda y anexos conforme lo exige el DL 806 del

2020.

Transcurrido el plazo de traslado otorgado a la convocada a juicio el A
QOmno, en proveido del 1 de octubre de 2021, negé la prosperidad de la
nulidad planteada. Senala que hay constancia de la notificacién a la
demandada, ya que, tanto el Juzgado como el demandante enviaron en
debida forma el respectivo correo informando la existencia de la demanda
y corriendo traslado de la demanda, anexos, pruebas y auto admisorio.

Tiene por no contestado el libelo genitor.

Contra esa decision la pasiva interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion. Sustenté que la notificacioén efectuada el 25 de mayo
de 2021 por el @ guo no se puede tener por surtida conforme el Decreto
806 de 2020, ya que, en el correo enviado no se le remitio la totalidad del
expediente, aunado al hecho que lo requiri6 en dos oportunidades no
recibiendo respuesta alguna, atentandose asi, dice, contra el derecho de
defensa y debido proceso. Afirmé bajo juramento que no ha recibido
correo electrénico alguno con anterioridad al del 25 de mayo de 2021.
Asever6 que el término legal para dar contestacién formal a la demanda
inici6 a contabilizarse desde el momento en que el demandante
perfecciona la actividad de notificaciéon personal al remitir copia del
expediente en su integridad, es decir, entre el 2 y 19 de agosto de agosto
de 2021, data en la cual efectivamente contestd. Conforme lo anterior,
solicita se reponga el auto atacado y en su lugar de por contestada la
demanda, subsidiariamente depreca la declaratoria de la nulidad de todo
lo actuado con posterioridad al auto admisorio y en consecuencia se

efectie en debida forma la notificacién personal.
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Por auto del 14 de octubre de 2021 el funcionario de instancia despacho

desfavorablemente la reposicion y concedio la alzada.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Pese a encontrarse debidamente

enterados del traslado concedido, ninguno de los sujetos procesales

presentd alegaciones.

3°. CONSIDERACIONES

El problema juridico consiste en determinar si el tramite de notificacion
y traslado de la admision de la demanda se surti6 en legal forma. En caso
afirmativo, si la consecuencia procesal del silencio de la pasiva es tener

por no contestado el libelo introductorio o decretar la nulidad planteada.

Como se resefid, la entidad recurrente sostiene que el acto procesal de
notificacion desplegado por el a guo el 25 de mayo de 2021, adolece de
los requisitos formales para considerarse surtida, pues la misma no corre
traslado de la demanda, anexos ni del auto admisotio, debiendo tenerse
como valida dice, la realizada por la actora el 2 de agosto de 2021, dandose
el cumplimiento de la carga procesal que le asistia, digase, responder
dentro de los diez dfas habiles siguientes al recibo de la notificacion
personal de la admisiéon de la demanda impetrada en su contra por
Carmen Cecilia Rangel Palencia, y que la agencia judicial a quien
correspondié el conocimiento de dicho proceso, en un abierto
desconocimiento de las garantias superiores que le asisten, tuvo por no

contestado el aludido libelo introductor.

Al respecto, adviértase de entrada que le asiste razon a la sociedad
recurrente. Efectivamente, las probanzas' revelan que el 25 de mayo del
2021, siendo las  16:06 desde el correo institucional

rcardena@cendoi.ramaiudicial.gov.co se dirigi6 mensaje al buzoén

electronico de la pasiva notificacionesjudiciales(@telefonica.com, con la
acotacion “LES COMPARTO EL VINCULO DEL PROCESO NO.
2020-00313 'Y QUEDAN NOTIFICADOS CONFORME EL

! Consecutivo 14-15 expediente digital
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DECRETO 806 DEL 2020 ATENTAMENTE JUZGADO 1
LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA” (sic). No obstante, al
ingresar al enlace remitido se logra acceder unicamente al oficio visto en
el consecutivo 14 de expediente digital nombrado “comunicacion para
diligencia de notificacion personal”, resaltandose que no se vislumbra el
cumplimiento del envio del auto admisorio a notificar, tal como lo
contempla el articulo 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en
concordancia con el numeral 1 del articulo 41 del CPTSS. Situacion esta
que fue puesta de presente por la pasiva en correos del 28” y 31° de mayo
de 2021, donde solicita la remision del escrito de demanda, anexos
pruebas y acta de reparto al no conocer las mismas. Peticiones que no

tuvieron acogida por el operador judicial primigenio.

Conforme lo anterior, como se dijo, razén tiene la apelante al manifestar
que la notificacion efectuada el 25 de mayo de 2021 no reune los
requisitos para considerarse efectuada legalmente, pues, de su contenido
unicamente se puede acceder a la comunicacion de la existencia de una
demanda impetrada en su contra, brillando por su ausencia el libelo,
anexos, pruebas, y, el auto admisorio de la misma, pudiendo afirmarse
que los efectos procesales de dicha actuacién no vieron la luz y mal harfa
en predicarse lo contrario, ya que, se violaria el derecho de contradiccion

y defensa, asi como el debido proceso.

Cabe sefialar que al analizar el expediente y contrastarlo con el recurso
presentado, brota la necesidad de traer a colacion la actuacion desplegada
por la demandante el 2 de agosto de 2021%, digase, enviar notificacion a
la pasiva al citado buzoén electrénico, adjuntado la subsanaciéon a la
demanda, anexos, pruebas, auto admisorio y demas decisiones judiciales.
Acto que en efecto, cumple con los requisitos en su totalidad para tener

por realizada efectivamente la intimacién de la pasiva. Asi, al tenor del

2 Archivo digital “Proceso Ordinario Laboral promovido por CARMEN CECILIA RANGEL PALECIA contra COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. BIC. MG-AFM)” del 28/05/2021 y “3 MEMORIAL CARMEN CECILIA VS CT.pdf”

3 Archivo digital “Proceso Ordinario Laboral promovido por CARMEN CECILIA RANGEL PALECIA contra COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. BIC. MG-VC)” del 28/05/2021

4 Archivo digital “Memorial para allegar certificado de entrega.pdf”’ y “Cotejo de envio de notificacién 291.pdf”
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articulo 8 del Decreto 806 de 2020 los términos de traslado expiraron el

19 de agosto del 2021, data esta Gltima en la cual se contest6 la demanda’.

Se reitera, la comunicacion efectuada por el a quo el 25 de mayo de 2021,
no reunio los requisitos para tomarse como notificacion personal y por
ende sus efectos procesales nunca surgieron, en cambio, la notificacion
efectuada por la demandante el 2 de agosto de 2021 al cumplir con las
ritualidades normativas se debe tener como surtida y contestada en

debida forma.

En virtud de lo dicho, se revocara el auto del 1 de octubre de 2021
proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta y en su
lugar se dara por contestada la demanda por parte de Colombia

Telecomunicaciones S.A. E.S.P.

Sin costas, por prosperar la alzada.

4° DECISION

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

RESUELVE
Primero.- REVOCAR ¢l auto del 1 de octubre de 2021 proferido por el
Juzgado Primero ILaboral del Circuito de Cucuta y en su lugar dar por

contestada la demanda por parte de Colombia Telecomunicaciones S.A.

E.S.P.

Segundo.- Sin costas.

Devuélvase el proceso al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

5 Archivo digital “Contestacion demanda CARMEN CECILIA RANGELA PALENCIA contra COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. BIC parte 1 MG-TP).msg” del 19/08/2021 y CARPETA
“CONTESTACION DEMANDA”
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EL NJ

Elver Naranjo
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Nidiam Belén Quintero Gelves

+3H5(

José Andrés Serrano Mendoza

JoaguinP

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

T
TRIBEWAL SUPETIR BE CODITA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 12 de octubre
de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cticuta, dentro
del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-002-2017-00522-00,
promovido por Luis Alfonso Cardenas Arteaga contra Ceramica Andina

Limitada En Liquidacion.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 80-96): Depreca el accionante se declare, que el contrato de

trabajo a término indefinido que sostuvo con la pasiva fue terminado de manera
unilateral y sin justa causa y que dicha sociedad actué de mala fe al obviar pagarle
las acreencias laborales causadas. Como consecuencia de ello, pide se condene a la
empresa al pago de $2.749.680 a titulo de auxilio de transporte, indemnizacién de
que tratan los articulos 99 de la Ley 50 de 1990 y 65 del CST por la no cancelacion
del auxilio de cesantias durante los afios 2013, 2014, 2015 y 2016; indexacion de las

condenas, mas las costas y agencias en derecho.

Adujo para ello: 1) Que el 24 de octubre de 1992 ingresé a laborar al servicio de
Ceramica Andina Limitada, a través de un contrato a término fijo inferior a un ano

para desempefiar el cargo de operario de planta. Vinculacién que muté a la
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modalidad indefinida hasta el 23 de enero de 2017, cuando le fue notificada la
tinalizacion del convenio laboral en razén de la liquidacion judicial de la sociedad
comercial; data para la cual percibia un salario equivalente a $901.021. 2) Que la
labor encomendada fue ejecutada de manera personal, atendiendo las instrucciones
del empleador y cumplimiento con el horario de trabajo, pese a lo cual no obtuvo
el pago del subsidio de transporte. 3) Que desde 2004 Ceramica Andina Limitada
inici6 proceso de reestructuracién comprometiéndose a cancelar acreencias
laborales legales y de indole convencional, deudas por impuestos de aduanas y
tributos municipales. Pero, a razon del incumplimiento de los acuerdos de pago
suscritos, la Superintendencia de Sociedades, por medio del Auto No. 400-017951
del 28 de noviembre de 2016, decreto la apertura de proceso de liquidacién. 4) Que
aun cuando la anterior determinacion conlleva la finalizacién de los contratos, la
empresa continué operando hasta el 23 de enero de 2017, cuando fue enterado de
su despido adeudandosele las cesantias de los afios 2013 a 2016, asi como los
aumentos del laudo arbitral vigentes desde 2014. 5) Que la liquidacién provisional
entregada por Ceramica Andina, no incluye las sumas adeudadas a titulo de sancién
de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. 6) Que con ocasion al desempleo,
se vio obligado a interponer accién de tutela frente a la hoy demandada, en procura
de proteger la estabilidad laboral reforzada a que tiene derecho, denegada por la

entonces Sala Laboral del Tribunal Superior de Cuacuta, por medio de fallo dictado

el 29 de junio de 2017.

CONTESTACION A LA DEMANDA: Ceramica Andina Limitada En

Liquidacién, representada por curador ad litem, se opuso a las pretensiones (fls.
76-78). Adujo desconocer las situaciones laborales y actuaciones administrativas

resefiadas por la activa. No formulé excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cucuta, el 12 de octubre de 2021, declaré la existencia de la relacion
laboral entre el demandante y Ceramica Andina Limitada en Liquidacion desde el
24 de octubre de 1992 hasta el 23 de enero de 2017, la cual terminé por acatamiento
de la decision adoptada por la Superintendencia de Sociedades en Auto No. 400-

017951 del 28 de noviembre de 2016. Amparado en el actual criterio de esta Sala de

2
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Decisién, condend a la sociedad a pagar al actor la suma de $24.298.540 por

concepto de indemnizacidon moratoria por no pago del auxilio de cesantias causado

entre 2013 y 2015.

Despaché desfavorablemente la peticion de auxilio de transporte indicando que el
actor no probo requerir el servicio de transporte para desplazarse al lugar de trabajo.
También, la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST bajo el argumento de
que desde el 28 de noviembre de 2016 se dio apertura al proceso de liquidacion
empresarial, sin que pueda predicarse mala fe en la deuda de los derechos laborales.

Gravo en costas a la pastva.

RECURSO DE APELACION: La pasiva aspira a que se revoque la decisién y en

su lugar se le absuelva de la totalidad de pretensiones incoadas por el actor. Discrepa
de la condena a titulo de sanciéon moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990),
argumentando que de conformidad con la Ley 1116 de 2006 del régimen de
insolvencia empresarial prevé la falta de pago de acreencias laborales al sobrevenir
la insolvencia econdmica de sociedades comerciales, por lo que mal puede
catalogarse como un actuar ausente de probidad cuando se ampara en una

justificacion de indole legal.

ALEGATOS DE CONCLUSION: No fueron presentados.

30. CONSIDERACIONES

Atendiendo a la alzada, el problema juridico consiste en determinar si el impago de
los auxilios de cesantias de los afios 2013, 2014 y 2015 acarrea o no la imposicion
de la sancién moratoria de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, habiéndose

sometido la pasiva a proceso de liquidacién empresarial.

En funciéon de resolver los cuestionamientos aludidos, importa destacar que en esta
instancia se encuentran por fuera de discusion la existencia entre los litigantes de un
contrato de trabajo a término indefinido, ejecutado desde el 24 de octubre de 1992
y hasta el 23 de enero de 2017, cuando la encartada le comunicé al actor la decision

de terminarle unilateralmente su contrato de trabajo, efectiva a partir de la misma
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fecha y con ocasién de la apertura del proceso de liquidacion judicial de la sociedad

(. 10).

De cara a los anteriores lineamientos, es de recordar que la sancién moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 no es de aplicacion automatica, vy,
opera cuando el empleador no aporta razones satisfactorias y justificativas de su
conducta. En otras palabras, cuando demuestra que, pese a la no consignacién de
las cesantias, ni al pago de salarios y prestaciones sociales a la finalizacién del
contrato desplegé un actuar asistido de buena fe, es decir recto y leal (Ver sentencias
SL15.507-2015, SL8216-2016 y SL6621-2017), improcedentes se tornan penas.
Igualmente, ha explicado que no siempre que una empresa se halle en estado de
iliquidez o crisis econdémica, esa sola circunstancia permite exonerarla de la condena
por la sancion moratoria, porque aun de encontrarse en esa situacién sus
representantes pueden ejecutar actos ausentes de buena fe por no pagar los salarios
y las prestaciones sociales debidas a la terminacién del vinculo laboral y en razén de
contar con medios para prevenir ese riesgo. (Ver sentencias S1.2448-2017 y SL.2809
de 2019).

Por ello, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, ha precisado que la conducta del
empleador que debe ser evaluada es la observada en el momento en el que incurri6
en mora en el pago de salarios o prestaciones sociales, vale decir, en el caso de la
indemnizacién contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en el instante en el
que legalmente se debe consignar la cesantia en un fondo. Siendo claro que la mora
no puede excusarse con fundamento en situaciones posteriores y diferentes de la
conducta desplegada por el deudor en el momento en que tenfa que pagar. (Ver SL,
24 enero 2012, rad. 37288; SL 1° agosto 2012, rad. 40972 y S1.485-2013). Y en los
casos en que las sociedades inician los procesos de reorganizacion de que trata la
Ley 550 de 1999, ha reiterado que esa sola circunstancia no permite exonerar de la
mora al empleador, porque del articulo 17 del estatuto mencionado, no se colige
“que el empleador quede imposibilitado, indefinidamente, para el pago de los créditos laborales”
(ver SL.16884-20106).
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Con base en esas intelecciones se desciende al sub examine, encontrando que la
censura tilda de errada la postura del A Quo por considerar debe ser liberada de la
moratoria perseguida por la activa y reconocida en la providencia, en tanto que los
problemas econémicos experimentados que conllevaron al inicio de proceso de
restructuracion empresarial desde 2004 y el posterior tramite de liquidacién judicial
en 2016 constituye justificaciéon legal suficiente para la omision de pago de los
auxilios de cesantias. Postura que en esta instancia no tiene cabida porque dicha
liquidacién se ordend a través de Auto No. 400-017951 del 28 de noviembre de
2016, esto es, aproximadamente tres afios y nueve meses después de que la
obligacion de pagar las cesantias causadas en 2013 se le hiciera exigible a Ceramica
Andina Limitada. Es de resaltar que el incumplimiento también cobijo los auxilios
causados entre 2014 y 2015. Se suma que como se sefialé con anterioridad, el
proceso de reorganizaciéon no implica una autorizacion legal para dejar de cancelar
las deudas de la sociedad, sino que, impone llegar a acuerdos para su cumplimiento,

lo que en ultimas nunca acontecio.

No se desconoce que la iliquidez o crisis econémica del empleador, afecta la
existencia de los derechos laborales de los trabajadores, sin embargo, no debe
perderse de vista, que éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono, 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, como lo sefiala el articulo 157 ibidem, subrogado

por el articulo 36 de la Ley 50 de 1990.

Tampoco debe obviarse 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 (articulo 333 Constitucion Politica).

Bajo los anteriores parametros se tiene que es procedente la condena por concepto
de indemnizacién moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

como a bien tuvo concluir el juez de primer grado, misma que segun el contenido

5
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de la siguiente tabla de liquidacidn, resulta levemente superior a la liquidada por el

tuncionario ($24.298.540):

Afio Valor salario diario | Fechas de mora Dias de mora | Total

2013 $19.650 15/02/2014 2 14/02/2015 | 360 $7.074.000
2014 $20.533 15/02/2015 a2 14/02/2016 | 360 $7.391.880
2015 $30.034 15/02/2016 2 28/11/2016 | 328 $9.851.152
TOTAL SANCION MORATORIA $24.317.032

Sin embargo, como dicho tépico no fue objeto de controversia por el polo activo
de la relaciéon procesal, se confirmara la decision en este aspecto, porque su
revocatoria implica la desmejora de las condiciones procesal del apelante unico,

situacién proscrita por la normatividad vigente.

De otro lado, vale aclarar que no es factible calcular dicha sancién mas alla del 28
de noviembre de 2016, a razon de las cesantias causadas entre el 29 del mismo mes
y afio y hasta el 23 de enero de 2017, pues si bien como el contrato no tuvo vigencia
durante todo este afio, no era obligaciéon del empleador consignarlas en un fondo y
podian entregarse directamente al trabajador —lo que no se acredito-; lo cierto es
que a partir de la primera data mentada inici6 el proceso de liquidaciéon de la
sociedad convocada a juicio, situacién que bajo el entendimiento del 6rgano de
cierre de la jurisdicciéon ordinaria en su especialidad laboral, denota una
trascendencia tal que impide predicar la existencia de animo defraudatorio por parte
del empleador. (Ver sentencias SL.2833 de 2017, SL.17579 de 2017 y SL4476 de
2018).

Se advierte el salario promedio de $976.205 al que se hizo alusién en el hecho
segundo de la demanda, solo se tuvo en cuenta para efectos de liquidar la sancion
generada por el auxilio de cesantias causado en 2015. Esto, atendiendo a que en el
contenido de la liquidacién provisional de prestaciones sociales efectuadas por el
liquidador se indico que el actor percibié tal suma como salario para la data de su
retiro (fls. 16 a 18). Sin embargo, comoquiera para las anualidades anteriores no se
probd la remuneracién pagada a aquel, se utiliz6 como base el salario minimo legal

mensual vigente para cada vigencia, amén de que segun el contrato individual de
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trabajo que reposa a folio 8 del cartapacio, ese fue el valor acordado para la

retribucién econémica de la labor desempenaba por el subordinado.

En resumen, como qued6 demostrado que la omisién frente al pago de los auxilios
de cesantias causados por el actor acontecié6 con anterioridad al inici6 de la
intervencion forzosa de la encartada, se confirmara la decisién de primer grado en

cuanto reconoci6 la sancién moratoria de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de

1990.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicado por remision
del 145 del CPTSS, se condenara en costas a la demandada Ceramica Andina
Limitada En Liquidacién por no salir avante su apelacion. Se fijaran como agencias
en derecho de la alzada $500.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-
10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

40. DECISION

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

autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de octubre de 2021 proferida por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la pasiva. Inclayanse como agencias en
derecho de la alzada $500.000. Liquidense de manera concentrada en el despacho

de origen.
NOTIFIQUESE.

Los magistrados,
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EL NJ
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Nidiam Belén Quintero Gélves

+3H5(

José Andrés Serrano Mendoza

KatyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 007, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 03 de febrero de 2022.

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdicciéon de consulta de la sentencia del 29 de
septiembre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, Norte de Santander, dentro del proceso ordinario laboral con radicado
54-001-31-05-002-2020-00129-01 promovido por Julio César Gutiérrez
Quintero contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota — ETB

SA ESP.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 2-10): Depreca Julio César Gutiérrez Quintero se declare

que el auxilio de rodamiento cancelado desde el 1 de noviembre de 2008 al 22
de diciembre de 2013 es constitutivo de salario. En consecuencia, solicita se
realice la reliquidacion de las prestaciones sociales, vacaciones y aportes en
seguridad social integral. Igualmente pretende la indemnizacién por despido
sin justa causa y moratoria de que trata la Ley 50 de 1990, intereses moratorios

del articulo 65 del CST, intereses del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

indemnizacién de perjuicios y las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que ingresé a trabajar el 1 de diciembre de 2007 a la

empresa Ingelcom Ingenierfa de Electronica y Telecomunicaciones SAS. 2)
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Que el 2 de diciembre de 2013 se dio la fusién entre la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota ETB SA ESP e Ingelcom SAS. 3) Que del 1
de noviembre de 2008 al 31 de diciembre de 2013, Ingelcom SAS pago
mensualmente la suma de $80.000 a titulo de rodamiento, el cual era un auxilio
de mantenimiento para la moto que era de su propiedad y usaba para
desplazarse a los lugares donde debia realizar las tareas que la empresa le
asignara. 4) Que después del cese del auxilio de rodamiento, tuvo que asumir
todos los gastos generados para la moto. 5) Que eclevo peticion a la
demandada pretendiendo el reconocimiento del auxilio de rodamiento como

factor prestaciones y la entrega de documental.

CONTESTACION DE LA DEMANDA (Consecutivo 05): T.a Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota — ETB SA ESP se opuso a todas las
pretensiones. Acepto la existencia de la relacion laboral, el valor y el pago del
auxilio de rodamiento y la utilidad en el mantenimiento de la moto que usaba
el actor para el desarrollo de sus labores, la sustitucién patronal el 22 de

diciembre de 2013 y la radicacién de la peticion el 28 de octubre de 2019.

Sefnalé que el auxilio de rodamiento no constitutivo de salario se dejé de
cancelar mucho antes de la sustitucién patronal que se dio el 22 de diciembre
de 2013, y ello obedecié a que los trabajadores empezaron a movilizarse en
camionetas de la empresa ya que desde abril del 2013 se le incremento el salario
y empez0 a recibir multitud de beneficios convencionales. Indico que el 26 de
diciembre de 2013 se firm6 adicién al contrato de trabajo borrando
definitivamente cualquier obligacion frente al apoyo para gastos de
mantenimiento de un vehiculo. Formul6 la excepcion previa de prescripcion,
acotando que toda reclamacién y accion frente al auxilio de rodamiento estaba
afectada con dicho fenémeno pues su ultimo pago se realizé6 en marzo de
2013. Como medios de defensa de fondo plante6 los de cobro de lo no debido,

ausencia de causa, prescripcion, pago, compensacion, buena fe y la genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Cucuta, Norte de Santander, el 29 de septiembre de 2021,
declaré probada la excepcion de inexistencia de la obligacién, absolvié a la

demandada y gravé en costas al actor.

Consider6 que al tenor del articulo 128 del CST el auxilio de rodamiento no
era constitutivo de salario, puesto que el mismo no enriquecia el patrimonio
del demandante, era destinado para desempefar a cabalidad las funciones
como medio de transporte y elemento de trabajo, frente a esta causal tuvo por
confesiéon lo sefialado por el actor en el hecho cuarto de la demanda, y
finalmente acoté que este beneficio habia sido acordado contractualmente

como no constitutivo de salario.

30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el objetivo del grado de jurisdiccién de consulta, el
problema juridico consiste en determinar si el auxilio de rodamiento percibido
por el periodo del 1 de noviembre de 2008 al 22 de diciembre de 2013 es
constitutivo de salario. En consecuencia, si hay lugar o no a la reliquidacion y
pago de todas las acreencias laborales junto con las indemnizaciones

deprecadas.

Para resolver es menester sefalar que no son materia de controversia los
siguientes conocimientos facticos, ya sea porque fueron aceptados por la
pasiva, fue decretado como tal en audiencia o quedd probado dentro del
proceso sin ser materia de litigio: (i) que el demandante suscribié contrato de
trabajo a término indefinido el 1 de diciembre de 2007 con Ingelcom SAS (fl.
24-31), (ii) que al actor le fue pagado auxilio de rodamiento desde el 1 de
noviembre de 2008 al 22 de diciembre de 2013, (iii) que dicho valor por
rodamiento era un auxilio de mantenimiento para la moto que usaba como
medio de transporte para desplazarse a prestar las tareas que la empresa le

asignaba, (iv) que el 22 de diciembre de 2013, se dio la sustituciéon patronal
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con la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota — ETB SA ESP, y (v) que

el 28 de octubre de 2019 el demandante presentd peticion a la pasiva.

Si bien, ambos litigantes solicitaron como pruebas declaraciones, estas fueron

desistidas y descartadas en el apartado procesal de decreto de pruebas, teniendo

unicamente como caudal probatorio la documental que se encuentra

conformada por piezas correspondientes a:

- Noémina de Ingelcom SAS, para el actor del 1 de enero de 2008 al 15 mayo
de 2013 (fls. 12-22).

- Respuesta peticion del 29 de octubre de 2019 (fl. 23).

- Certificacion laboral (fls. 24-20).

- Contrato de trabajo a término indefinido celebrado con Ingelcom SAS el 1
de diciembre de 2007. (fls. 27 y 28)

- Otro st al contrato de trabajo de Ingelcom SAS del 8 de abril de 2013 (fl.
29)

- Otro si, modificaciéon y adicién al contrato de trabajo ETB SA ESP (fl. 30-
31)

- Planillas de aportes a seguridad social (fl. 32-41)

- Convencién colectiva de trabajo compilacion 1984. (fl. 92-131 consecutivo

05 expediente digital)

Comoquiera que el problema juridico versa sobre el salario y sus factores con
o sin incidencia, es necesario recordar que los articulos 127 y 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, delimitan el concepto de salario y los elementos que
los integran y aquellos que no son considerados como tal ya sea por su
contenido o por acuerdo entre las partes al momento de suscribir el contrato
de trabajo. Bajo tal égida, por regla general, se tiene por salarial toda aquella
suma que sea retributiva directa de los servicios prestados por el trabajador.
En este orden, debe verificarse realmente si aquella particularidad de
retribucién tiene ocurrencia o incidencia en ello; acotandose por la

jurisprudencia la afirmacién “e/ salario se define por su desting” (CSJ SLL.5159-2018)
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Como excepcion a dicha generalidad, el articulo 128 del CST, contempla que
no pueden ser considerados salario las i) prestaciones sociales, if) sumas
recibidas en dinero o en especie para desempenar a cabalidad sus funciones,
iif) sumas ocasionales y entregadas por mera liberalidad del empleador, iv)
pagos laborales que por disposicion legal no son salario o que no poseen una
propésito remunerativo y v) beneficios o auxilios habituales u ocasionales
acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal
por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no
constituyen salario. No obstante, cuando se trate de acuerdos o pactos no
salariales la jurisprudencia del maximo tribunal de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral, ha senalado que los mismos deben ser
expresos, claros, precisos y detallados, que excluyan dicho emolumento de la

incidencia salarial y en caso tal existir duda debe resolverse en favor de la regla

general, es decir que es retributivo (CS] SL1798-2018).

Como se resefio, se pretende la declaratoria del auxilio de rodamiento como
factor salarial y las consecuencias monetarias e indemnizatorias,
encontrandose aceptado que el demandante recibié de manera mensual para
el periodo datado del 1 de noviembre de 2008 al 22 de diciembre de 2013 la
suma de $80.000 a titulo de “rodamiento”; el cual al tenor del aceptado hecho
4 del libelo seminal es un auxilio de mantenimiento para la moto que usaba el
actor como medio de transporte para desplazarse a los lugares donde debia

realizar las tareas que le asignaba la empresa.

Del analisis del camulo probatorio, la normativa y jurisprudencia traida a
colacion ninguna conclusion diferente a la que arribo el Juez A Quo se
puede tener en esta instancia, en tanto fluye claro que el valor cancelado a titulo
de rodamiento se encuentra dentro de las excepciones a la regla general, pues
este no retribuye el servicio prestado, es una suma entregada en dinero para
desempefiar a cabalidad las funciones y se encuentra convenido

contractualmente que no constituye salario.
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Tal como lo acot6 el operador judicial de primera instancia, el demandante en
el numeral 4 del libelo genitor demanda, confesé el caracter no retributivo del
auxilio de rodamiento otorgado por la empleadora, pues tal como alli se sefialo,
su fin era el mantenimiento de la moto que usaba para desplazarse al sitio donde
le eran asignadas tareas, desvirtuandose desde su génesis lo pretendido, puesto
que su finalidad no era retributiva o como contraprestaciéon del trabajo,
habiéndose reconocido para facilitar la prestacién del servicio en funcion del

cargo.

Igualmente, al analizar el contrato de trabajo a término indefinido celebrado el
1 de diciembre de 2007 con Ingelcom SAS (fls. 27-28), en su paragrafo segundo
clausula segunda, se observa que las partes suscribientes acuerdan que el auxilio
de rodamiento no constituye salario, surgiendo otra talanquera que permita

acceder a lo pretendido de conformidad con el articulo 128 del CST.

En sintesis, el denominado auxilio de rodamiento aqui discutido no fue
reconocido al demandante para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio,
sino su finalidad era para desempefiar a cabalidad las funciones que le eran
asignadas, en ningin momento su naturaleza fue retributivo a la actividad laboral
desplegada, aunado al hecho que dicho pago fue acordado como no constitutivo
de salario en el contrato de trabajo, por lo tanto, sin lugar a mayores

elucubraciones, se confirmara la decisiéon de primer grado.

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

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Ctcuta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, RESUELVE: Primero: CONFIRMAR la sentencia
del 29 de septiembre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Cucuta, Norte de Santander. Segundo: Sin costas.

NOTIFIQUESE.



54-001-31-05-002-2020-00129-01

Los magistrados,

EL NJ
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Nidiam Belén Quintero Gelves
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José Andrés Serrano Mendoza

JoaguinP

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 007, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 03 de febrero de 2022.

Secretario
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SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 5 de
octubre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-002-
2020-00202-00 promovido por Rafael Segundo Ramirez Marin 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
jurisdiccional de consulta de la misma providencia en lo que es adverso a la

ultima entidad y no fue impugnado.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA: 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, lo que resulte probado ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que se afili6 al régimen de prima media administrado por
el ISS desde el 5 de marzo de 1985, del que muté el 16 de marzo de 1998 con
destino a la administradora Horizonte (hoy Porvenir S.A.). 2) Que nunca fue
advertido de los efectos negativos que conllevaba el traslado. Indica que dicho

movimiento no fue libre ni voluntario al no mediar una verdadera asesoria



sobre los riesgos y consecuencias que acarreaba dicho cambio; falta de
informacién que revela que su decisién de traslado no fue espontanea, lo que
genera la nulidad de dicho acto. 3) Que peticiond a las convocadas a juicio la
nulidad del traslado de régimen, obteniendo respuesta negativa, a sabiendas
que el retorno al RPM resulta mas beneficioso por cuanto la mesada pensional
que percibirfa es mayor a la proyectada en el RAIS que alcanza un poco mas

del SMILMV.

CONTESTACIONES DE T.A DEMANDA: ILa Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones- se opuso a lo pretendido,
admitiendo como hechos ciertos, los relativos a la afiliacién y reclamacion
administrativa elevada por el actor. Argumentd que éste muto al régimen de
ahorro individual de forma voluntaria. Sefial6 que son circunstancias facticas
y juridicas ajenas de las cuales desconoce su veracidad y de la que no existe
fundamento que permita la declaratoria de nulidad. Propuso las excepciones
que denomind: buena fe, inexistencia de la obligacion demandada y falta de
derecho para pedir, prescripcidon, cobro de lo no debido por falta de
presupuestos legales para su reclamacién, inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante Colpensiones, en caso de ineficacia de traslado de régimen, y

la genérica.

Porvenir S.A. también se resisti6 a las peticiones. Dijo no constarle ninguno
de los hechos, con excepcion del referente al traslado perfeccionado ante el
RAIS. Adujo que el incoante no senal6 ni demostré cual fue el error en el que
se incurri6 para poder determinar si hay lugar a la anulacion de su
consentimiento, maxime cuando, dice, obra formulario de vinculacién o
traslado suscrito por el mismo, 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 presencia de vicio alguno
de la voluntad. Aduce que el petente se halla inmerso en la causal factica de
prohibicién legal de traslado. Propuso las excepciones que denomind:

inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcion, e innominada.



Por su parte, la Agencia Nacional del Estado no dio contestaciéon a la

demanda.

INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO: Ia Procuraduria 10

judicial I para asuntos del trabajo y de la seguridad social, expuso que aun
cuando la ley 100 de 1993 permitié6 a las AFP lucrarse de su actividad,
correlativamente les impuso el deber de cumplir con un servicio publico, lo
que implica suministrar a sus potenciales usuarios “%a informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen. ..”. Situacion factica que
dice, corresponde probar a la administradora de cara a cualquier afiliado (esté
o no proximo a pensionarse), so pena de declararse la ineficacia del traslado

de régimen de pensiones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Cucuta el 5 de octubre de 2021, resolvid declarar la ineficacia
de la afiliacion al régimen de ahorro individual que el accionante surti6é con el
fondo de pensiones Porvenir S.A. Condend al fondo privado a devolver a
Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de aquel, 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
del accionante del RAIS al régimen que ésta administra. Gravé 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 Porvenir S.A.; no
cumplié con esa carga, pues, no obra en el plenario prueba alguna de la
correcta y completa asesoria dada al 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. busca dejar sin efectos la

sentencia. Manifestd que aun cuando la ineficacia tiene como proposito central
el retrotraer los efectos del acto juridico como st nunca hubieren existido, tal
propésito tiene excepciones, como asegura, lo son los hechos consumados
como acontece en el sub lite, donde prestd sus servicios, administré los
aportes y generd rendimientos. Pide que, de no acogerse tal argumento,
se reconsidere la orden de restitucién de frutos y rendimientos porque dice, su
produccién generd gastos a la AFP que la misma ley reconoce como
comisiones de administracion por la gestion de los aportes; igual que afirma,
sucede, con el seguro provisional aplicado a la cuenta de ahorro individual que
se efectia en favor de un tercero de buena fe ajeno al proceso. Circunstancia

que asevera, contraria lo preceptuado por el inciso final del articulo 964 del

Codigo Civil.

Discute que ningun detrimento de la cuenta del afiliado se puede reputar
porque arguye, los rendimientos generados por el RAIS siempre seran
superiores a los del RPM en tanto que este ultimo es un fondo comuin que no
garantiza siquiera la rentabilidad minima que las AFP estan obligadas a
reconocer incluso con su propio patrimonio. Y que, el acogimiento de las
pretensiones representa una merma contraria a derecho del patrimonio del

fondo privado y el aumento injustificado del perteneciente al RPM vy la

afiliada.

Colpensiones también persigue la revocatoria de la sentencia. Manifesté que
no es posible aceptar el traslado del incoante a la luz de lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico literal e), del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, al establecer que el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren 10 afios o menos para adquirir la pension de vejez; evento
que satisface el actor al encontrarse en el rango de edad prescrito. En cuanto
a la ineficacia del traslado, indica que no es viable, en la medida que la
suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS tiene plena validez,

ya que, se realiz6 ejerciendo el derecho a la libre eleccion en los términos del

articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de 2009 en su articulo



48. Asevera que a partir del acto de traslado, el afiliado contaba con la carga
ineludible de ejercer diligencia y cuidado en los casi 20 aflos que se mantuvo
en el RAIS, pudiendo haber probado que realiz6 actos tendientes a mejorar su
situaciéon pensional, lo que no ocurrié. Aflade que el traslado perseguido
supone una descapitalizacion del fondo comun del RPM vy directa afectacion
de los demas afiliados porque la entidad tendria que asumir la diferencia

monetaria entre la mesada pensional causada en el RAIS de cara a la que llegare

a liquidarse en el RPM.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Porvenir S.A. y Colpensiones replicaron

los argumentos expuestos en las apelaciones elevadas ante el a-guo. El actor no

presenta alegaciones finales.
30. CONSIDERACIONES

Debera establecerse si el traslado del demandante del régimen de prima con
prestacion definida al régimen de ahorro individual, ante Porvenir S.A.,
adolece o no del consentimiento informado de aquel. En ese orden, se
verificara también, si resulta viable o no que la encartada del RAIS restituya lo

descontado por concepto de gastos de administraciéon, comisiones y primas.

De la ineficacia del traslado.

A la luz del 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 determinacidon contenga las condiciones de la
disposicion referida, es decir, para poder predicar la libertad y voluntariedad
en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir de los fondos la

informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, entre
otras, en sentencias SIL1688, SI.1689, S1.3463 y SI.4360 de 2019 de manera

reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de informacion



de las administradoras pensionales, quienes se encuentran obligadas a
suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en sus
pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los afiliados
que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o expectativa
legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los eventos,
comoquiera que el deber de informacién se erige como presupuesto de eficacia
del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a aquellas acreditar que

cumplieron con ese deber de suministrar informacioén suficiente.

El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que cred en estas
decisiones judiciales, argumenté que ese deber de informaciéon de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacién de la ley 100
de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evoluciond para acumular

mas obligaciones a cargo de las AFP.

Asi, identificé la Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de
informacion tres momentos. Inicialmente encontrd sustento en el literal b del
Art. 13 de laley 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 decisién de traslado. Para
ello dice, era necesario que se les describieran al potencial afiliado al momento
de asesorarlo, las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las

desventajas de cada uno, inclusive, las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, se estableci6 la obligacion de asesoria y buen consejo de las
administradoras, 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 cotizacién ingresos bases de cotizacién entre




otra; asi como su expectativa pensional, de modo que el afiliado conociera

tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes como de su situacién
individual. Esto acompafiado de la opinién que sobre el asunto tuviere el
representante de la administradora. Lo dicho comportaba un asesoramiento
de personas expertas en la materia que le permitieran al trabajador tomar una

decision responsable.

Como tercer estadio, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la Superfinanciera, se
reglament6 el derecho del afiliado a obtener informacién de parte de los
asesores de ambos regimenes como condicién previa para la procedencia de
traslado entre los mismos. Se implement6 entonces la denominada doble
asesorfa que le permitiera formar su juicio imparcial y objetivo sobre
caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos de cada uno de

los regimenes pensionales.

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, ya que, si bien acreditaban un consentimiento,
lo cierto que no probaban que este hubiere sido informado.

De esta manera, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacién 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 éstos, los que en el proceso judicial deben acreditar
que la informacion dada al cotizante satisface las exigencias legales, para
establecer asi la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es decir,
hay una inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor posicion
para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar plena y
fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de ahorro
individual (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii) las
proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS

como en el RPM, y (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.

Asi, la posibilidad de desvirtuar la declaraciéon de ineficacia del acto de
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad en el sub lite, esta en
cabeza de la AFP Porvenir S.A., al argumentar 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
Rafael Segundo Ramirez Marin para hacer efectivas la mutacién de régimen
pensional, fue informada, es decir, si la AFP codemandada cumplié o no con
su deber legal de informaciéon a partir del precedente judicial de la alta
corporacion en la especialidad y, de acuerdo con el momento histérico en el

que debia cumplirse.

Se tiene que el actor suscribié un formulario de afiliacion a Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A. (hoy Porvenir S.A.), el 16 de marzo de 1998, data
en la que conforme a la evoluciéon normativa del deber de informaciéon que
identificé la Sala de Casacion en las sentencias mencionadas, le correspondia
ala AFP ilustrar sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes pensionales. En ese orden y ante la afirmacion
del extremo actor de que la encartada 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
dieron cumplimiento a esta obligacion y que en efecto, permitiecron 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
tormulario de afiliacién, que en todo caso a nada conducen para ese proposito,
pues, el que se hubiere insertado al lado de la rubrica de Ramirez Marin de la
anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de aborro individual con solidaridad
la he efectuado en forma libre, espontdanea y sin presiones(...)”, como lo sefiala el 6rgano

caspide, si bien denota un consentimiento, no se verifica con ello que hubiese



sido informado. Situacion que ratifica el protagonista procesal al momento de
rendir interrogatorio de parte, pues insiste en que no se asesorado porque su
afiliacién se perfecciond en 1998 a través de un asesor bajo el argumento de
que el Seguro Social estaba en crisis e iba a desaparecer y que quienes estaban
all afiliados quedarian en el limbo, sin resultar advertido acerca de las ventajas
y desventajas del traslado, ni el eventual monto de la pensién de parte de

ninguna AFP.

No asumi6é entonces Porvenir S.A. la carga de desvirtuar, como le
correspondia, los hechos aducidos por el deprecante como sustento de su
pretension, demostrando para ello lo contrario, esto es, que cumplié con su
deber de informacién, toda vez que, no bastaba con que sefialara en su
contestacion de demanda que si brindo6 la asesorfa en donde le explicd en
concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, sin arrimar medio de conviccion alguno. Téngase presente que
afirmar no es probar. Debié haber desplegado un importante esfuerzo
probatorio para demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectué. Lo
cual no ocurrio.

En conclusién, el fondo de pensiones convocado a juicio, se sustrajo al
momento de suscribir el formulario de traslado y en perjuicio del demandante,
de suministrar informacién relevante con la finalidad de promover su cambio
de régimen, es decir, falté a su deber de ilustrar sobre las caracteristicas,
condiciones, efectos y riesgos de cada uno de ellos. No se puede predicar que
existi6 una decision informada precedida de las explicaciones sobre los efectos

del traslado, siendo que tal es un presupuesto de eficacia juridica de tal acto.

No resulta de recibo en consecuencia, el dicho de Colpensiones sobre la
imposibilidad del traslado luego que le faltaren menos de 10 afios al afiliado
para alcanzar la edad, ya que, de que se trata es de la ineficacia de un acto,
valga decir, de la inexistencia del mismo (traslado). Igual suerte corre la
afirmacion de que la suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS

tiene plena validez, al realizarse ejerciendo el derecho a la libre eleccion en los
b)

términos del articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de 2009



en su art 48, habida cuenta de que, como ha quedado establecido, si bien pudo
existir un consentimiento el mismo no fue informado como lo demanda la
jurisprudencia respectiva. Menos puede aceptarse que el traslado perseguido
supone una descapitalizacion del fondo comun del RPM vy directa afectacién
de los demas afiliados porque ningtin medio de conviccién se arrimo sobre

ello.

También se desestima la afirmacion de Porvenir S.A. sobre la imposibilidad de
aplicar el precedente judicial vertical en el sub-analice, ya que, si
bien la vinculacién primigenia del actor al RAIS se dio en 1998, el 6rgano de
caspide ha sido claro y reiterativo en precisar quela obligacion de

informacién a cargo de las AFP se encuentra prevista desde la creacion del

SGP.

Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del A-Qwo en lo que se refiere
a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo el demandante del

régimen de prima media al RAIS.

Al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen es ineficaz por no
cumplir en su momento la AFP Porvenir S.A.; con el deber de informacion,
debera ésta como administradora del RAIS que cuenta con los aportes de
Rafael Segundo Ramirez Marin, devolver todas las prestaciones que del
afiliado 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 Prestacién Definida de Colpensiones, como lo dispone el articulo

1746 del C.C.

En lo que tiene que ver con los gastos de administracion, seguro previsional y
los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia de la afiliacién del demandante al sistema pensional de ahorro
individual, son que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias, realice la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos



financieros y los gastos de administraciéon a Colpensiones tal como fue
seflalado en la sentencia SL.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de
Casacion Laboral donde se rememoré la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008, que sefalo : “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 aborro individual, ora por los gastos
de administracion en que hubiera incurrido, los cuales serdan asumidos por la

Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas del

articulo 963 del C.C...”"

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

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

A partir de lo anterior, no tiene acogida la afirmaciéon de la codemandada
perteneciente al RAIS, de que lo tnico procedente es la devolucion de los
aportes de la cuenta individual y no los gastos de administraciéon y primas, que
si bien es cierto dicen, ingresan a su patrimonio son para remunerar y cubrir
los costos y gastos en que incurrieron para tal fin y que de hacerse, originaria
su empobrecimiento injustificado, porque como ha quedado elucidado, las
irregularidades presentadas en el acto de traslado les son totalmente
achacables, debiendo asumir las mermas sufridas por el capital aportado,

destinadas a los gastos de administracién y primas.
Consulta.

En lo que toca con la prescripcion de la accién para deprecar la ineficacia del
traslado, debe precisarse que, al tratarse de una controversia de indole
pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de la seguridad

social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener



su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casaciéon 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 aguella
tienen 1gnal 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), (ii) como
tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las

antoridades sin titulo legal (irrevocable).”.

En sintesis, como no se encontré que el cambio de sistema pensional se
hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de informaciéon, resulta
ajustada a derecho la inteleccion que, frente a dicho tépico, efectud el juez de

primera instancia, siendo ineludible la confirmacién integra de dicha decision.

Por ultimo, con fundamento en el aludido articulo 365 del CGP, se condenara
en costas a Colpensiones y Porvenir S.A., por cuanto sus apelaciones
resultaron imprésperas. Se fijaran como agencias en derecho a cargo de cada
una $500.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5
de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia del 5 de octubre de 2021 proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas Colpensiones y Porvenir S.A.

Incluyanse como agencias en derecho de la alzada la suma de $500.000 a cargo



de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada por el despacho de

origen.
NOTIFIQUESE.
Los Magistrados,
EL ]
@GW%% e QMZM ,
Nidiam Belén Quintero Gélves
José Andrés Serrano Mendoza
KatyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 007, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 03 de febrero de 2022.

Secretario
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Demandada (0): COMPANIA MNERA CERRO TASAJERO
Tema: DESPIDO INJUSTO-REAJUSTE SALARIAL
Asunto: Apelacion de Sentencia

San José de Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cucuta a resolver el
recurso de apelacion presentado por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad, el dial5 de
septiembre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral con Radicado del Juzgado No.
54-001-31-05-003-2018-00480-00 y Partida de este Tribunal Superior No. 19084
promovido por el sefior LUIS ISAAC ARTEAGA MATEUS contra LA COMPANIA
MINERA CERRO TASAJERO S.A.

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

ANTECEDENTES

La parte actora actuando por intermedio de apoderado judicial, presenta demanda
ordinaria laboral (acta de reparto 5 diciembre de 2018-fl.16), con el fin de que se declare
que entre él y la empresa COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO S.A. existi6é un
contrato de trabajo a término fijo sin solucion de continuidad; que se declare la
terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, en consecuencia,
se condene al pago de $14'960.000 por despido injusto, al pago de los 180 dias de
salario por despido de que trata el art. 26 de la ley 361 de 1997, al pago de reajuste
salarial, el pago de la dotacion por el tiempo que duro la relacion laboral, y al pago de
las prestaciones sociales, al uso de las facultades extra y ultra petita, la indexacion de
las sumas adeudadas y las costas procesales.

ILHECHOS
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La parte demandante fundamenté sus pretensiones en los siguientes hechos: que fue
vinculado laboralmente el dia 13 de enero del 2015, desempefiando el cargo de picador,
carretero y minero, en la extraccién de hulla (carbdn de piedra), mediante un contrato a
término fijo cumpliendo una jornada laboral de 5:00 a.m. a 5:00 p.m. de lunes a viernes,
y los sdbados dos veces al mes de 5:00 am a 11:00 am; que la vinculacion laboral entre
las partes finalizo el dia 31 de enero del 2018 por decision unilateral del empleador.

Precis0, que la labor encomendada fue ejecutada de manera personal atendiendo las
instrucciones del empleador, sin que llegara a presentarse queja alguna o llamados de
atencion en el desarrollo del vinculo.

De igual manera agrego6 que no desarroll6 una labor ocasional, accidental o transitoria
como tampoco estaba reemplazando a alguien que estuviese disfrutando de vacaciones
o de una licencia o incapacidad; precisé que durante la vigencia de la relacion laboral
sufrio dos accidentes de trabajo cumpliendo sus funciones como minero, el primero el 6
de mayo del 2015, cuando se disponia a quemar explosivos, el cable fallo y detong,
causandole quemaduras en los miembros superiores, espalda, cuello y ruidos en los
oidos.

Indicé, que la segunda contingencia se produjo el 21 de Julio del 2015 conforme se
constata con el formato de accidente No. 1212235 en el cual se indicé que se encontraba
carreteando en el inclinado 1, cuando de repente se golped la cabeza con el capi de
madera y se le resbald la carreta de las manos al tratar de levantarla por lo que, le
produjo un fuerte dolor en la parte media de la espalda; como consecuencia de estos
accidentes de trabajo, presentd deficiencia fisicas y por causa de ello tuvo
recomendaciones especificas por el médico laboral.

Que la compafiia empleadora aceptd tener conocimiento respecto a las patologias
padecidas: discopatia degenerativa L5-L5, L3-L4, abombamiento concéntrico de disco
intervertebral sin hernias L4-L5 y protrusion discal. Que el 15 de septiembre de 2016 la
JRCI de Norte de Santander profiri6é dictamen del PCL con un 14.80% con origen laboral
segun la JNCI.

Que el 16 de mayo de 2017 le fue notificada una disminucion de su salario de $1°630.000
a $737.717 sin justificacion alguna. Que el dia 25 de enero de 2018 le fue notificada la
terminacion del contrato de trabajo hasta el 31 de enero de 2018, con la causal de
“SUSPENSION DE ACTIVIDADES”, dicha suspension fue dada por el Ministerio de
Minas solo por 120 dias y para el tiempo del despido ya habia vencido el término.

Que el 31 de enero se allegé incapacidad médica por 30 dias hasta el 18 de febrero de
2018 y el 02 de febrero de 2018 la JNCI dictamind un 23,50% de PCL de origen laboral
con diagndsticos M511, M513, M518, posteriormente fueron expedidas mas
incapacidades hasta el 04 de junio de 2018

lIl. NOTIFICACION A LA DEMANDADA

Notificado el libelo a la demandada, a través de apoderado judicial manifesté que son
ciertos parcialmente los hechos y se opuso a las pretensiones, alegando que el contrato
se termino por el cierre de la mina desde el 27 de julio de 2016, acogiéndose a la causal
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valida de los 120 dias de suspension, que a la terminacion del contrato, se le pagaron al
trabajador las acreencias y la indemnizacién; que el demandante fue contratado por un
salario minimo legal vigente y/o el destajo, al desaparecer el destajo se le debe pagar el
salario minimo. Propuso como excepciones de fondo las llamadas: el cierre de las
actividades de la mina por més de 120 dias, no encontrarse incapacitado el demandante
al momento de la terminacion del contrato, el pago, el cobro de lo no debido, el
enriquecimiento sin causa.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el juzgado de conocimiento que lo fue el Tercero Laboral del Circuito
de Cucuta, en sentencia de fecha 15 de septiembre de 2020, resolvio:

“(...) PRIMERO: CONDENAR a la COMPANIA MINERA CERRO
TASAJERO S.A., a reconocer y pagar al demandante LUIS ARTEAGA
MATEUS las diferencias salariales reclamadas entre el salario que debi6
devengar de $1.630.000 y el cancelado por el empleador de $737.717, que
se reconoceran por el periodo que va del 16 de mayo de 2017 al 31 de
diciembre de 2017, que arrojan una suma total de $7.138.264.

SEGUNDO: CONDENAR a la COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO
S.A., a reconocer y pagar al demandante LUIS ISAAC ARTEAGA
MATEUS, las diferencias de las prestaciones sociales causadas como
consecuencia del reajuste salarial, por el periodo que va del 16 de mayo
de 2017 al 31 de diciembre de 2017.

TERCERO: CONDENAR a la COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO
S.A., a reconocer y pagar al demandante LUIS ISAAC ARTEAGA
MATEUS, la indemnizacién consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, en cuantia de $9.780.000.

CUARTO: CONDENAR a la COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO
S.A., a reconocer y pagar al demandante LUIS ISAAC ARTEAGA
MATEUS, la suma de $14.724.333, por concepto de diferencias de
indemnizacion por despido sin justa causa contemplada en el articulo 64
del CST.

QUINTO: ABSOLVER a la demandada COMPANIA MINERA CERRO
TASAJERO S.A., de las demas pretensiones incoadas en su contra por el
demandante.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandada.”

La juez a quo fundamentd su decision en que, se demostro |a existencia de contrato
de trabajo entre el sefor Luis Isaac Mateus Arteaga y La Empresa Compafiia Minera
Cerro Tasajero S.A., desde el 13 de enero del 2015 hasta el 31 de enero del 2018, fecha
en que el empleador decidi6 dar por terminado el contrato de trabajo, alegando el cierre
de operaciones de la mina desde el junio del 2016, y por la imposibilidad de reanudar
las mismas a folio 46 y 86, y 88 del expediente.

En cuanto a la desmejora salarial, advirti6 que de acuerdo con el contrato de trabajo
obrante a folio 84 a 86 del expediente, el demandante fue contratado para desempefiar
el cargo de oficios varios, en mineria y se pactd como remuneracion un SMLMV o
destajo; que con la copia de liquidacion del contrato de trabajo obrante a folio 101 del
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expediente, se encuentra demostrado que el ultimo salario que devengo el demandante
correspondié a la suma de $1.630.000, suma sobre la cual se le cancelaron al actor los
salarios y prestaciones sociales causadas en el afio 2018, por lo que concluyé que
efectivamente entre el 16 de mayo del 2017 al 31 de diciembre del 2017 al sefior Luis
Isaac Arteaga Mateus se le cambidé su salario a destajo que venia percibiendo por la
suma de $1.630.000, a un SMLMV de $727.717 como consecuencia de la reubicacion
laboral ordenada por los médicos tratantes.

Lajueza a quo, modifico su criterio respecto a que se encontraba justificada la variacion

del salario a destajo un minimo legal como consecuencia de la reubicacion, debido a
gue el trabajador dejaba de producir las unidades de trabajo requeridas para su
causacion; en razon a que el salario a destajo no puede equipararse al salario minimo
legal mensual vigente, debido a que tiene una causa distinta por surgir el primero de
cantidad de trabajo realizado por el trabajo, mientras que el segundo al cumplimiento de
una jornada laboral.

Asi las cosas, la jueza de instancia determinG como Su nuevo criterio que si como
consecuencia de la reubicacion, el trabajador se encuentra limitado para desarrollar
esa actividad que se remuneraba por unidad producida, en cumplimiento de la
proteccion constitucional debida a esos trabajadores que se encuentran en una
condicién de debilidad manifiesta por su condicidn fisica, que exige el articulo 13 de la
C.P., debe garantizarsele gue sus ingresos no se vean afectados en perjuicio de
su calidad de vida, como lo explicé la Corte Constitucional en los Sentencia T-292 de
2011 y en aplicacion de los articulos 4° y 8° de la Ley 776 de 2002, por lo que, considerd
gue le asiste el derecho a la parte demandante al reconocimiento y pago de las
diferencias salariales reclamadas entre el salario gue debié devengar de $1.630.000, y
el cancelado por el empleador de $727.717, que se reconoceran por el periodo que va
del 16 de mayo del 2017 al 31 de diciembre del 2017, que arroga una suma total de
$7.138.264.

En cuanto a la pretensién de pago de prestaciones sociales desde el afio 2015 al
2018, indicé, que no es posible disponer el pago por toda la vigencia de la relacién
laboral; sin embargo, en aras de proteger los derechos minimos irrenunciables del
trabajador, y como consecuencia del reajuste del salario ordenado por causa del
desmejoramiento salarial, dispuso reconocerle las diferencias de las prestaciones
sociales causadas desde el 16 de mayo del 2017 al 31 de diciembre del 2017, sobre una
diferencia mensual de $892.283 que es la diferencia que arroja el salario que debio
devengar de $1.630.000 y el salario cancelado de $727.717, diferencias que liquidaban
sobre un periodo de 224 dias que arroga lo siguiente por cesantias la suma de $555.198
intereses de cesantias la suma de $41.455, la prima de servicios la suma de $345.457,
y las vacaciones la suma de $277.599.

En cuanto alaindemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, indicG, que no se
demostré que la empresa demandada COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO S.A.,
hubiere solicitado la autorizacion ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para
dar por terminado el contrato de trabajo del demandante con ocasion de la suspension
de las actividades por mas de 120 dias, en cumplimiento de lo establecido en el numeral
2° del articulo 61 del CST. Igualmente, sefaldé que con el acto administrativo expedido
por la Agencia Nacional de Mineria tampoco se dio el cierre definitivo del establecimiento
para que opere la causal contemplada en el literal e) del articulo 61 del CST, pues el
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mismo es claro al indicar que se trata de una suspension de caracter temporal, y que
inclusive, para el 31 de enero de 2018 fecha en la cual se terminé el contrato del actor,
ya se habia vencido el término de suspension de actividades mineras dentro del contrato
de concesion N.° 267-95, que se concedio por la autoridad minera por el término de 6
meses, contados desde el 28 de julio de 2016 hasta el 27 de enero de 2017; y no se
acreditd que se hubiere prorrogado la misma, por lo que, concluy6 que en el presente
caso no se acredito por parte del empleador la causal legal de terminacién del contrato
de trabajo con el actor.

Ademas, consider6 que la demandada COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO S.A,,
tenia conocimiento de la discapacidad del actor con anterioridad al despido, pese que
fue calificado por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, con el Dictamen No.
13391135-2032 de 02 de febrero de 2018, con el 23.50% de pérdida de capacidad
laboral estructurada el 11 de mayo de 2007, en razdn a que conocia de la ocurrencia de
los accidentes de trabajo, la reubicacion laboral y las incapacidades que le habian
otorgado los médicos tratantes mientras estaba vigente el contrato, por lo que, concluy6
gue el demandante tiene derecho al reconocimiento de la indemnizacion contemplada
en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, equivalente a la suma de $9.780.000.

En cuanto ala indemnizacion por despido articulo 64 del CST, sefialo, que si bien la
COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO S.A,, le canceld al actor una indemnizacion
por despido al momento de finalizar el contrato de trabajo por la suma de $3.857.667,
esta fue liquidada como si el vinculo entre las partes estuviera regido por un contrato a
término indefinido, contrario a lo probado, pues el mismo se regia por un contrato a
término fijo inferior a un afo, sobre el cual se habian producido las prorrogas a que se
refiere el articulo 46 del CST, siendo que para el momento de la fecha de finalizacion
del vinculo el 31 de enero de 2018, esta se encontraba vigente desde el 13 de enero de
2018 al 12 de enero de 2019; por lo que la indemnizacion correspondia al tiempo que
le faltare para terminar el contrato, la cual ascendia a la suma de $18.582.00, de
forma que debe pagarse la diferencia correspondiente dado que fue cancelada por un
valor inferior.

V. RECURSO DE APELACION

La parte demandada presento recurso de apelacion en contra de la anterior sentencia,
indicando que el trabajador fue contratado con una variedad del salario minimo o
destajo, y que al desaparecer el destajo se le garantiza al trabajador el pago del
salario minimo, ya que asi fue acordado por las partes al momento de suscribir el
contrato de trabajo, por ende, considera el recurrente que no fue justa la apreciacion por
parte del juzgado, pues resulta evidente que, si ya no hay trabajo que desempefar a
destajo, y el trabajador es ocupado donde no hay riesgo, el salario debe variar pues no
es el mismo que se produce a destajo.

Con respecto a laindemnizacion de los 180 dias de que trata el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, sefial6 que existe una calificacién de la Junta Regional de Calificacidon de
Invalidez que le concedio el 14.08% que resulta inferior al 15% que trata la norma en
comento, por lo que el trabajador no se encontraria cobijado por la ley 361 de 1997 al
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momento de terminar el contrato de trabajo, ademas, porque considera imposible que
se condene a una empresa que le brindé al trabajador una proteccion mas alla de lo que
estimaba por cuanto la mina se encuentra cerrada, no tiene produccion debido a que
esta inundada, por ende no recibe ningun ingreso de esta.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

La empresa COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO S.A., presento sus alegatos de
segunda instancia, ratificando los argumentos del recurso de apelacién, manifestando
gue la terminacion del contrato de trabajo con el actor se dio por cierre intempestivo de
la mina, que no hubo desmejoramiento del salario porque desaparecio el destajo, y que
al momento de la desvinculacién el demandante no se encontraba calificado con un
porcentaje mayor al 15%.

Una vez cumplido el término para alegar, se procedera a resolver el asunto conforme a
las siguientes,

VII. CONSIDERACIONES

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

Problema juridico. De conformidad con los argumentos expuestos por la Juez A quo y
la sustentacién del recurso de alzada, el objeto de la litis se reduce a establecer si el
demandante ARTEAGA MATEUS tiene derecho a que su empleador COMPANIA
MINERA CERRO TASAJERO S.A., le reconozca y pague la diferencia salarial dejada
de percibir desde el 16 de mayo del 2017 al 31 de diciembre del 2017, teniendo en
cuenta el salario que venia devengando con anterioridad a la reubicacion laboral
consecuencia del accidente de trabajo; ademas, determinar si el actor gozaba de la
garantia de estabilidad laboral reforzada al momento de su despido por su condicién de
discapacidad, para ser acreedor al pago de la indemnizacion prevista en la Ley 361 de
1997 o de lo contrario, la terminacion del contrato se dio por una causa legal objetiva
segun lo alega el recurrente.

No es objeto de discusion que entre el demandante LUIS ISAAC MATEUS ARTEAGA
y la demandada Compafiia Minera Cerro Tasajero S.A existio una relacion de caracter
laboral reglada mediante un contrato a término fijo desde el 13 de enero de 2015 hasta
el 31 de enero de 2018, fecha en que el empleador decidié dar por terminado el contrato
de trabajo alegando el cierre de operaciones de la mina desde junio de 2016, y que
durante la relacion laboral el actor sufrié dos accidentes de trabajo, el primero ocurrido
el 6 de mayo de 2016 y el segundo el 21 de julio de 2015 laboral, por lo que, como
consecuencia de su estado de salud, se ordend su reubicacién a un lugar de trabajo
acorde a las recomendaciones dadas por la A.R.L.
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Reajuste Salarial.

Una de las inconformidades del recurrente consiste en sefalar que la Juez de primera
instancia no aprecid que el trabajador fue contratado con una variedad del salario
minimo o destajo, y que, por la reubicacion laboral segun las recomendaciones médicas,
desaparecio el destajo, por lo que, la compaiiia le garantiz6 al demandante, el pago del
salario minimo, razones suficientes para que el salario variara y no fuera el mismo que
se producia a destajo.

En este sentido, se hace importante sefialar que la reubicacién laboral esta relacionada
con la estabilidad laboral reforzada, pues despliega la reincorporacién y permanencia en
el empleo del trabajador luego de padecer alguna limitacién fisica, sensorial o sicoldgica
para ejercer las funciones que normalmente efectuaba.

Es deber de los empleadores reubicar a los trabajadores que presentan discapacidad o
condiciones de debilidad manifiesta, pues el derecho al trabajo presenta la connotacién
de fundamental. EI empleador que no reubique o conserve el empleo a su trabajador
incurre en un acto de discriminacion, asi lo previsto en reiterada jurisprudencia tanto la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral y la Corte Constitucional.

Entre los principios minimos laborales enunciados por el articulo 53 de la Carta Politica
se encuentran la estabilidad en el empleo, la remuneracidon minima vital, la seguridad
social y la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos. Ademas, dicha
norma obliga al empleador a respetar la proteccion que la ley otorga al trabajador a
causa de su posicion de debilidad. En tal sentido, el articulo 8 de la Ley 776 de 2002
establece que el empleador se encuentra obligado a reinstalar en la entidad a sus
trabajadores incapacitados parcialmente. Asi mismo, segun lo ordena la norma, estos
deben ubicarse en el cargo que desempefiaban o en uno que les permita desarrollar
alguna funcién dentro de la empresa:

“ARTICULO 8°. REUBICACION DEL TRABAJADOR. Los empleadores estan
obligados a ubicar al trabajador incapacitado parcialmente en el cargo que
desempeiiaba o0 a proporcionarle un trabajo compatible con sus capacidades y
aptitudes, para lo cual deberan efectuar los movimientos de personal que sean
necesarios”.

Al respecto, que la Corte Constitucional en numerosas providencias, como la T-269 de
2010, T-141 de 2016, T-203 de 2017, ha previsto que al reubicar un trabajador que se
encuentra en situacion de discapacidad, siguiendo las recomendaciones de la
administradora de riesgos profesionales o del médico tratante, no es admisible una
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desmejora en sus condiciones laborales, dentro de las cuales se incluye el salario
gue las partes hayan pactado.

En lo pertinente, la Corte Constitucional ha indicado como criterios minimos para
determinar si la reubicacion laboral es viable:

"(i) Gozar de todos los beneficios que se desprenden de la ejecucion de su
trabajo;

(i) Permanecer en su cargo mientras no se configure una causal objetiva que
justifique su desvinculacion;

(i) Desempenar trabajos y funciones acordes con sus condiciones de salud que le
permitan acceder a los bienes y servicios necesarios para su subsistencia;

(iv) Obtener su reubicacion laboral en un trabajo que tenga los mismos o mayores
beneficios laborales al cargo que ocupaba antes, es decir, de ninguna manera el
nuevo cargo podra derivar en la violacion de su dignidad o en la afectacion de su
derecho fundamental al minimo vital;

(v) Recibir la capacitacion necesaria para el adecuado desempefio de las
nuevas funciones;

(vij Obtener de su empleador la informacién necesaria en caso de que su
reubicacion no sea posible, a fin de que pueda formularle las soluciones que estime
convenientes [13]

En conclusién, los criterios y presupuestos sefialados anteriormente se
encuentran afincados en el respeto de la dignidad humana y la materializacién
del principio de solidaridad, sumado a la necesidad de efectivizar las normas
constitucionales y legales que protegen la estabilidad laboral reforzada de la
poblacion discapacitada, la cual tiene derecho a trabajar en condiciones de
igualdad; lo anterior con el supremo fin de procurar disminuir el difuso proceso
de exclusion y marginacion que debe padecer, para asi tratar de aminorar la
carga que implica soportar su discapacidad."”

En otras palabras, la reubicacion laboral del trabajador se hara bajo los mismos o mayores
beneficios correspondientes al cargo que ocupaba antes. Por tanto, en ninglin caso el nuevo
puesto podra dar lugar a la violacién de sus derechos fundamentales, dignidad o minimo
vital, entendiéndose este, como la prohibicion de desmejorar el salario pactado en el
contrato de trabajo vigente.

Con respecto al elemento salario, la estipulacion prevista en el inciso 1° del art. 132 del
C.S.T., prevé gue «El empleador y el trabajador pueden convenir libremente el salario en
sus diversas modalidades como por unidad de tiempo, por obra, 0 a destajo y por tarea,
etc., pero siempre respetando el salario minimo legal o el fijado en los pactos, convenciones
colectivas y fallos arbitrales».

La norma transcrita es clara en permitir a los sujetos de la relacion laboral acordar
libremente el salario, como también modificar el que venia rigiendo el vinculo laboral, con
la Unica restriccion de no afectar el minimo legal o el que este fijado en pactos,
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convenciones colectivas y fallos arbitrales. Lo expuesto significa entonces, que el
empleador carece de facultad para disponer unilateralmente su disminucién, de
manera inconsulta y contra la voluntad del trabajador.

Caso en concreto.

Descendiendo al caso en estudio, de las pruebas documentales aportadas al expediente,
la Sala concluye que el salario convenido entre las partes es variable equivalente a la
suma de $1°630.000, compuesto por una remuneracion fija (SMMLV) que se pagaba por
el cumplimiento de la jornada laboral y una correspondiente a la comisién por productividad
o trabajo realizado; mas alla de lo sefialado en el contrato de trabajo, “DESTAJO”, segun
se observa a folios 86-88 del expediente, luego entonces, no tiene asidero juridico el
argumento sustentado por la demandada, pues para este caso, no puede equipararse el
salario variable a un salario minimo, por lo que, tal como la ha indicado la jurisprudencia
constitucional en aras de conservar su empleo ejerciendo una actividad lucrativa a pesar de
los padecimientos de salud, mal podria desmejorarse la remuneracion inicialmente fijada
de la persona reubicada.

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia T-203 de 2017, en un caso similar al aqui
debatido resolvié: “Ordenar a Incauca Cosecha S.A.S que reubique al accionante en un
cargo distinto al de cortero de cafa, compatible con su estado de salud y con un salario
igual o superior al promedio devengado durante el afio anterior al comienzo de las
dolencias del sefior Rivera, es decir entre junio de 2014 y junio de 2015. La anterior
decisién, se fundamenta en el concepto de justicia material, en tanto que, es evidente que
los ingresos mensuales del accionante superaban lo estipulado en la convencién y, en todo
caso, con posterioridad a su reintegro, se vieron disminuidos al punto de ser inferiores al
salario minimo mensual legal vigente. Es decir que, Incauca Cosecha S.A.S. ademas, de
vulnerar con su decision las garantias constitucionales de igualdad y salud, transgredio los
derechos fundamentales a la vida digna y minimo vital del sefior Rivera Villegas”.

Bajo ese entendimiento, esta demostrado y las partes lo aceptan, que el actor sufrié
desmejora salarial (de $1'630.000 a $737.717), como consecuencia de la reubicacion
laboral durante el periodo del 16 de mayo de 2017 hasta el 30 de diciembre de 2017, luego
entonces, es procedente reajustar el salario dejado de percibir y las prestaciones sociales
causadas, tal como lo resolvié la Juez A quo, por lo que, se CONFIRMARA en todas sus
partes, los ordinales PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia de primera instancia, por
encontrarse ajustada a derecho, siendo desfavorable el recurso de apelacion interpuesto
por el demandado COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO S.A.

Estabilidad Laboral Reforzada.




Rad. Juzgado: 54-001-31-05-003-2018-00480-00
Partida Tribunal: 19084

Como es sabido, la Ley 361 de 1997 consagra el principio de la estabilidad laboral reforzada
para las personas con limitacion fisica, en virtud del cual estas no pueden ser despedidas por
razones de su limitacion, salvo que la terminacion del contrato sea autorizada por el Ministerio
de Proteccidn Social; y a su vez integra la sancion a la que tiene derecho el trabajador, cuando
el empleador haya obviado la aludida autorizacion.

Igualmente, el art. 5 de la mencionada ley, establece que “Las personas con limitacion deberan
aparecer calificadas como tales en el carné de afiliado al Sistema de Seguridad en Salud”, y
en que en “Dicho carné especificara el caracter de persona con limitacion y el grado de
limitacion moderada, severa o profunda de la persona. Servira para identificarse como titular
de los derechos establecidos en la presente Ley”.

Ahora bien, sobre el correcto entendimiento del art. 26 de laley 361 de 1997, la Corte Suprema
de Justicia en Sentencias N° 32532 de 15 de Julio de 2008, Magistrada Ponente, ELSY DEL
PILAR CUELLO CALDERON, STL6249 del 3 de mayo de 2015 M.P. Doctor Fernando Castillo
Cadena entre otras indicaron en lo pertinente que, el trabajador que busque proteccion en
virtud de la estabilidad laboral reforzada, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 26 de
la ley 361 de 1997, debe aportar una prueba que lo califigue como limitado fisico, en los
términos del articulo 5°, en tanto, la indemnizacion de 180 dias, opera Unicamente cuando el
trabajador tiene una pérdida de capacidad laboral mayor al 15%, y que el empleador conozca
tal situacién y termine la relacion laboral por esta causa, sin la respectiva autorizacién del
Ministerio de la Protecciéon Social.

De suerte que, para declarar la ineficacia del despido sufrido por el demandante, éste debe
acreditar los siguientes presupuestos:

e Que la enfermedad produzca una pérdida de capacidad laboral superior al 15%.

¢ Que el empleador conozca del estado de discapacidad del trabajador.

e Que el despido se produzca por causa de la discapacidad, y se realice sin la previa
autorizacion del Ministerio de Proteccion Social.

Ahora bien, se hace indispensable traer a colacidén, la mas recientemente sentencia
proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia de radicado
SL1083 del 5 de marzo de 2019 (Rad. 68.944 y M.P. SANTANDER RAFAEL BRITO
CUADRADO), respecto a un caso donde la ex trabajadora no se encontraba calificada su
pérdida de capacidad laboral y fecha de estructuracion de la misma, disponiendo que: “de
manera pacifica se tiene adoctrinado por la Sala, que para que se active la estabilidad
laboral reforzada es necesario que se cumplan tres presupuestos a saber: i) una pérdida
de capacidad laboral superior al 15 %; ii) que el empleador conozca de la discapacidad y
iil) que la relacion laboral termine con ocasion de esta”; sin embargo, agrega que “se ha
precisado por la Sala que para que opere la garantia de estabilidad laboral reforzada, no
es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones
de discapacidad o que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el
articulo 5° de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca una situacion de
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discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador,
para que se activen las garantias que resguardan su estabilidad”.

Concluyendo sobre este ultimo punto la Sala de Casacién Laboral que “para ser sujeto de
especial proteccidon no es necesario que exista una calificacion de la junta de invalidez,
dado que existe libertada probatoria pues, de acuerdo con lo adoctrinado por esta Sala,
ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicion de discapacidad
del trabajador o de la pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el
Juez del trabajo tiene libertad probatoria”; conclusiones reiteradas posteriormente en
providencia SL5181 de 2019, SL5056 de 2019 y otras.

Por lo anterior, la Sala en sus ultimos pronunciamientos ha expuesto como postura que
existe libertad probatoria para que la parte actora demuestre por cualquier otro medio
diferente al dictamen de PCL los padecimientos y quebrantos de salud que padecia al
momento de la finalizacion del contrato de trabajo pese a que para esa fecha no se
encontrara finalizado el tramite de calificacién, aunque si resulta indispensable dicho
dictamen emitido inclusive con posterioridad a la terminacion de la relacion laboral para
poder determinar si la limitacién fisica, psiquica o sensorial es igual o superior al 15% de
PCL y la fecha de estructuracion, siempre que se encuentre demostrado el conocimiento
del empleador de la situacion de salud del trabajador.

De tal manera que, con el propdésito de evitar que se desborde el parametro normativo de
proteccion a situaciones para las cuales no fue concebido por el legislador ya que este
disefi6 la garantia del articulo 26 de la Ley 361 para las personas con minusvalias en grado
moderado o superior; lo que exige demostrar con suficientes elementos de conviccién, que
para el momento de la finalizacién del vinculo habia una limitacién qgue equivaliera al 15%
de pérdida de la capacidad laboral.

Caso en concreto.

Aplicando este precepto al caso concreto, se tiene, que el sefior ARTEAGA MATEUS,
como consecuencia de dos accidentes de trabajo, el primero ocurrido el dia 6 de mayo de
2015, que le ocasion6 quemaduras en los miembros superiores, espalda, cuello y ruidos
en los oidos; y la segunda contingencia se presenta el dia 21 de julio de 2015, en la cual
sufrié un fuerte dolor en la parte media de la espalda que segun examen realizado por la
entidad IDIME fue diagnosticado como “Discopatia degenerativa L3-L4 y L4-L5. En L3-L4,
abombamiento concéntrico del disco intervertebral sin hernias. L4-L5 hay una protrusion
discal posterior asimétrica derecha con fisura anular que contacta el saco dural”, y segun
dictamen de la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, de fecha 8 de
septiembre de 2016, que califico unicamente las patologias de quemaduras del cuerpo
arrojo un porcentaje de 14.80% (folio 73 del expediente digital).

Seguidamente, se encuentra a folios 77 a 86 del expediente digital, copia del dictamen
13391135-2398 del 22 de Febrero del 2017 mediante la cual la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez determin6 que el demandante sufrié una pérdida de capacidad
laboral del 23.50% estructurada el 11 de Mayo del 2017 cuando se encontraba vigente el
contrato de trabajo del demandante con la empresa Compafiia Mineros Cerro Tasajero
S.A, pues como se indico, el vinculo laboral finaliz6 el 31 de enero de 2018.
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Asi las cosas, es claro para la Sala que las patologias que llevan al estado de invalidez del
sefior LUIS ISAAC ARTEAGA surgieron en vigencia de la relaciéon y afectaban su
integridad para la fecha de terminacion de la relacion laboral, por lo que a partir de estas
pruebas es posible concluir, que el estado fisico del actor para enero de 2018, era superior
al 15% de la pérdida de su capacidad laboral.

De igual forma, se encuentra demostrado, el pleno conocimiento del empleador sobre la
patologia del trabajador, en primer lugar, con la comunicacién del 2 de enero de 2017,
mediante la cual, la Compafia Minera Cerro Tasajero S.A., le informa al demandante que
su contrato a término fijo vencia el 26 de diciembre de 2016, sin embargo, debido a la
incapacidad otorgada por el médico tratante la empresa habia decidido prorrogar el mismo
hasta el 25 de enero de 2017 (folio 65 del expediente digital). En segundo lugar, la
comunicacion del 1° de marzo de 2017 (fl.67 digital), en la cual, la empresa Compafia
Minera Cerro Tasajero S.A., le informa al demandante que decidié prorrogar su contrato
de trabajo debido a la incapacidad médica otorgada por el médico contratante.

Bajo estos parametros se tiene que el demandante cumple con los presupuestos
jurisprudenciales definidos por la Corte Suprema de Justicia, para presumirse a favor, que
la terminacion del vinculo laboral obedecié a un acto discriminatorio por su estado de salud,
en la medida, que para el momento de su despido, padecia una limitacion fisica, psiquica
o sensorial superior al 15% de PCL y acredité que el empleador tenia conocimiento de las
patologias, deficiencias, discapacidad y minusvalia adquiridas durante el desarrollo del
contrato de trabajo.

Asi las cosas, estableciéndose que la terminacion del vinculo laboral obedeci6 a un acto
discriminatorio, como se indico, debera determinarse si el empleador logré derruir tal
presuncion, demostrando que se dio la ocurrencia real de la causa alegada (suspension
de actividades por espacio de 12 meses por circunstancias econémicas); debiendo ser
esta una razén objetiva para poner fin al nexo contractual.

Frente a la causa del despido que alega la empresa demandada, debemos decir que la
misma se encuentra consagrada como una causal legal de terminacion del contrato
conforme lo establece el literal f del numeral 1° del Articulo 61 del C.S.T., el cual dispone
gue el contrato de trabajo termina por la suspension de actividades por parte del empleador
por mas de 120 dias.

Sin embargo, debe decirse que por disposiciones expresas del numeral 2° ibidem, el
empleador debe solicitar el correspondiente permiso al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, e informar por escrito a sus trabajadores de este hecho. En el presente caso no se
demostro que la empresa demandada Compaiiia Minero Cerro Tasajero S.A hubiese
solicitado la autorizacién ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para dar por
terminado el contrato de trabajo del demandante con ocasion de la suspension de
actividades por mas de 120 dias, inclusive para el 31 de enero del 2018, fecha en la cual
se terminé el contrato de trabajo del actor, ya se habia vencido el término de suspension
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de actividades mineras dentro del contrato de concesion No. 26795 que se concedi6 por
la Agencia Nacional de Mineria por el término de 6 meses que finalizaron el 27 de enero
del 2017.

Tampoco, se acreditd que se hubiese prorrogado la misma por parte del demandado a
guien le competia dicha responsabilidad probatoria de los términos del articulo 167 del
CGP, igualmente vale decir que con el acto administrativo expedido por la Agencia
Nacional de Mineria tampoco se dio el cierre definitivo del establecimiento para que opere
la causal contemplada en el literal €) del Articulo 61 del C.S.T., pues de la lectura del mismo
acto administrativo es claro que se trataba de una suspension de caracter temporal.

Asi las cosas, no puede decirse que en este caso hubiere extinguido las causas que le
dieron origen a la vinculacion del demandante si para el 31 de enero del 2018, no se
demostré que la empresa Compafiia Mineros Cerro Tasajero S.A hubiese sido autorizada
para despedir a los trabajadores por suspension de sus actividades por parte del Ministerio
de Trabajo, o que se hubiere decretado el cierre definitivo del establecimiento. En
consecuencia, se concluye que no se acreditdé por parte del empleador la causa legal de
terminacion del contrato de trabajo que mantenia con el sefior Luis Isaac Arteaga Mateus.

Como consecuencia de lo anterior, aplicando la postura jurisprudencial vigente desde la
providencia SL1360 de 2018, reiterada en sentencia SL260 de 2019, “el despido de un
trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos que el
empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada”, se rechazaran los
argumentos del recurso de la demandada, y en consecuencia se CONFIRMARA lo resuelto
en el numeral tercero de la sentencia impugnada, al no acreditar que se configuren las
circunstancias para declarar un despido con justa causa y surtirse asi los requisitos
jurisprudenciales para concluir que el despido del cual fue objeto el actor, obedeci6 a un
acto discriminatorio en razon a su estado de salud y sin previa autorizacién de las
autoridades administrativas de trabajo, lo que hace que opere a favor del actor la
proteccion especial a la estabilidad laboral reforzada.

Finalmente, la Sala no realizara pronunciamiento respecto de las demas pretensiones de
la demanda como quiera que no fueron objeto de recurso por alguna de las partes.

En conclusién, a lo anterior, la Sala de Decisién Laboral, CONFIRMARA en su totalidad,
la sentencia apelada proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad,
el dial5 de septiembre de 2020, segun lo analizado en precedencia.

Se condenaréa en costas procesales de segunda instancia a la demandada COMPANIA
MINERA CERRO TASAJERO S.A. fijando como agencias en derecho la suma de $800.000
a favor del demandante, por no haberle propuesto el recurso de alzada.
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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 de Colombia y por
autoridad de la ley,

VIIl. RESUELVE

PRIMERO: CONFIMAR en su totalidad, la sentencia apelada proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cucuta el dia 15 de septiembre de 2020, conforme a lo
expuesto.

SEGUNDO: CONDENAR en costas procesales de segunda instancia a la demandada
COMPANIA MINERA CERRO TASAJERO S.A. fijando como agencias en derecho la suma
de $800.000 a favor del demandante, por no haberle propuesto el recurso de alzada.

NOTIFIQUESE

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV NJ

MAGISTRADO

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

(SALVAMENTO DE VOTO)
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretario
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Con mi acostumbrado respeto para mis companeros de sala, les manifiesto que salvo
parcialmente mi voto respecto de la decision de la sala mayoritaria de confirmar
integramente la sentencia del 15 de septiembre de 2020 proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, que condeno por concepto de reajuste salarial
y prestacional por reintegro con salario inferior al promedio, indemnizacion del articulo
26 de la Ley 361 de 1997 y despido sin justa causa.

Como se planted en el proyecto derrotado, considero que debi6é revocarse la condena
por reajustes salariales y prestacionales derivados de la reubicacion prevista en el
articulo 8° de la Ley 776 de 2002, que se refiere a la obligacion del empleador de ubicar
al trabajador incapacitado parcialmente en el cargo que desempenaba o a
proporcionarle un trabajo compatible con sus capacidades y aptitudes, pues la Sala
Mayoritaria consider6 que el empleador desmejoré las condiciones laborales del
trabajador, especificamente en su salario, como consecuencia de la reubicacion que le
hizo el empleador dado que no era admisible afectar el promedio salarial que venia
percibiendo el trabajador, pese a que su contrato laboral se pactara remuneracion a
destajo.

No concuerdo con el analisis y la valoracion probatoria por la cual se determiné la
existencia de culpa patronal, pues estimo que, si bien logré6 demostrarse el dano, no
estan suficientemente acreditadas la culpa del empleador y el nexo causal, como
elementos estructurantes de la pretension.

Conforme se indico en la sentencia, la forma de salario del demandante es variable,
integrado por una remuneracion fija que correspondia al minimo legal y un
componente variable que correspondia a una comision por productividad, el cual se
pagaba de acuerdo a la tarea u oficio que devengaba el trabajador, de acuerdo a lo
senalado en el contrato de trabajo, en donde se pactd que era a destajo (fol. 242), el
cual es una modalidad posible de salario, segun lo estipulado en el CST Art. 132,
subrogado por la L. 50/1990 Art. 18.

De tal manera, que en el caso presente, el salario basico del demandante no estaria
siendo desmejorado, ya que atendiendo las condiciones inicialmente pactadas en el
contrato de trabajo en términos salariales, habria lugar a que se le reconozca y pague
el componente de productividad, siempre y cuando, lograra acreditar la realizacion de
la actividad a destajo que le aumento el salario, pues éste fue uno de los
condicionamientos claros y especificos que pactaron las partes para que estas sumas
sean canceladas por su actividad laboral.

Asi entonces, considero que no es acertada la posicion de la Sala Mayoritaria acerca
de un desmejoramiento salarial, ya que no se tuvo en cuenta las condiciones en que
se ejecuto la relacion laboral a partir del momento de la reubicacion, ya que esta tiene
en cuenta la disminucion de la capacidad fisica del actor y su consecuente asignacion
de una funcion que no demanda el esfuerzo productivo que caracteriza el salario a
destajo, de alli que resulta inequitativo imponerle una carga salarial al empleador que
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como qued6 demostrado no habia posibilidad de reubicarlo en una actividad
productiva que le permitiera acceder al otro componente de su salario.

No comparto asi las conclusiones alcanzadas por la Sala Mayoritaria sobre este asunto,
pues debieron haberse revocado los numerales primero y segundo de la sentencia de
primera instancia. De otra parte, concuerdo con los demas asuntos analizados que
llevaron a confirmar las condenas por desconocer el fuero de estabilidad laboral
reforzada del trabajador cuando fue despedido.

Atentamente.

O Dk, Gobs &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES |
Magistrada
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lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 7 de
octubre de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-003-
2020-00098-00 promovido por Maria Susana Moya Moya contra la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion y 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 ultima entidad y no

fue impugnado.

2o0. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fls. 1 a 18): Depreca la actora se decrete la nulidad o ineficacia

de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). En
consecuencia, se ordene su retorno al régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) administrado por Colpensiones; asi como cualquier otro
derecho que se halle demostrado por conducto de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 2 de diciembre de 1964 y desde mayo de 1984
inici6 a efectuar aportes al sistema general de pensiones a través del ISS, del
que muto en junio de 1999 con destino a la administradora Proteccion. 2) Que

la vinculacion al RAIS se realizo6 a través de formularios de vinculacion, pero



nunca fue advertida de los efectos negativos que conllevaba el traslado,
indicando que dichos movimientos no fueron libres ni voluntarios al no
mediar una verdadera asesoria sobre los riesgos y consecuencias que
acarreaban los cambios; falta de informacién que revela que su decision de
traslado no fue espontanea, lo que genera nulidad de dicho acto. 3) Que
solicité al fondo privado la entrega de la informaciéon del suministro de la
debida asesoria, sin obtener respuesta concisa y de fondo. Contrario a lo
relacionado con el pedido de traslado hacia el RPM, tépico que generd un

pronunciamiento abiertamente negativo.

CONTESTACIONES DE TLLA DEMANDA: La Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones- se opuso a lo pretendido.
Acepta como ciertos los hechos relacionados con la edad de la incoante y el
momento histérico de su mutacion al RAIS. Argument6 que la precitada se
afilié al régimen de ahorro individual de forma voluntaria. Sefialé6 que son
circunstancias facticas y juridicas ajenas de las cuales desconoce su veracidad
y de la que no existe fundamento que permita la declaratoria de nulidad.
Propuso las excepciones que denomind: inexistencia de la obligacion
demandada y falta de derecho para pedir, cobro de lo no debido por falta de
presupuestos legales para su reclamacién, inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia del traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacion, imposibilidad de materializar los efectos de
la ineficacia cuando el demandante ya tiene una situacion juridica consolidada
o adquirié el estatus de pensionado en el régimen de ahorro individual,

prescripcion e innominada.

Igualmente, Proteccién se opuso a las peticiones. Admitié la data de
nacimiento de la actora y el traslado efectuado ante el fondo, dltimo aspecto
sobre el que explico, se hizo de conformidad con la normatividad vigente en
ese momento, por lo tanto, no hay lugar a decretar la nulidad en los términos
solicitados, ni a acceder a las demas suplicas Mas, afirma, cuando el término

previsto para este tipo de reclamos se encuentra afectado por el fenémeno



extintivo de la prescripcion. Sobre los demas factuales dijo que no son ciertos.
Propuso como excepciones de mérito las de falta de inexistencia de la
obligacion, prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligaciéon de devolver la
comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligaciéon de devolver el seguro
provisional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta

de causa, y la genérica.

Por su parte, la Agencia Nacional del Estado no dio contestaciéon de la

demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Cucuta el 7 de octubre de 2021, resolvié declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual que la accionante surtié con la AFP
Colmena (hoy Proteccion). Condeno a ésta a devolver al sistema los valores
recibidos con motivo de la afiliacién de la precitada, con los rendimientos que
se hubieren causado. Del mismo modo ordend a la administradora del RPM
valide la afiliaciéon del precitado, reciba e incorpore a su historia laboral los
aportes que le sean remitidos por los fondos privados para financiar las
prestaciones economicas del régimen de prima media con prestacion definida.
En tal linea, desestimo las excepciones formuladas por las encartadas y las

gravo en costas.

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 creacién de la ley
100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio se colige que Proteccion
no cumplié con esa carga, pues, no obra en el plenario prueba alguna de la
correcta y completa asesorfa 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, en tanto que unicamente fue

aportado el formulario de solicitud de vinculacion suscrito por aquélla, cual



no resulta suficiente para demostrar la validez del traslado, como ha sido

explicado suficientemente por la jurisprudencia.

RECURSOS DE APELACION: Colpensiones busca dejar sin efectos la

sentencia. Manifesté que la ineficacia del traslado no es viable, en la medida
que la suscripciéon del formulario para lograr el traslado al RAIS tiene plena
validez, ya que, se realizo ejerciendo el derecho a la libre eleccién, sin que se
observen vicios en el consentimiento. Asevera que, a partir del acto de
traslado, la afiliada contaba con la carga ineludible de ejercer diligencia y
cuidado en los casi 20 afos que se mantuvo en el RAIS, pudiendo haber
probado que realizo6 actos tendientes a mejorar su situacién pensional, lo que
no ocurtio. Maxime, cuando el formulario de afiliacién no fue tachado de
falso. Anade que el traslado perseguido supone una descapitalizacion del
fondo comun del RPM vy directa afectaciéon de los demas afiliados, pues el
interés de la mutacion obedece exclusivamente al eventual monto pensional
que se pudiere percibir en el RPM. Disiente de la condena en costas procesales
porque la negativa del traslado obedece a la normatividad vigente y no a un

capricho de la entidad.

Protecciéon también eleva peticion de revocatoria. Arguye que dio
cumplimiento a la normatividad exigida para perfeccionar el traslado de
regimenes, cual era, la suscripcién del formulario (articulo 11 Decreto 692 de
1994). Discrepa de la orden de devolucién conjuntamente las comisiones y
rendimientos porque se trata de prestaciones ya acaecidas que emanan de la
buena gestion desplegada por el fondo. Menos, el seguro previsional en tanto
afirma se trata de un concepto girado en favor de un tercero de buena fe, como
lo es la aseguradora correspondiente. Asi las cosas, pide que en caso de
mantener la declaratoria de ineficacia del traslado, solo se disponga la

devolucién neta de los valores que reposen en la cuenta de ahorro individual

de la afiliada.

ALEGATOS DE CONCLUSION: La activa se ratificé en lo propuesto en el

libelo introductor, solicitando mantener incolume el fallo apelado, resaltando



que la aparente decision libre y voluntaria no estuvo precedida de la suficiente
ilustracion por parte del fondo que lo recibié en el RAIS, por lo que en
entendimiento de la jurisprudencia, no existe tal consentimiento de libertad y
voluntariedad, que se traduce en la ineficacia del acto juridico de traslado, en
tanto que los fondos, siendo su ineludible carga, omitieron acreditar la

veracidad de sus dichos.

Colpensiones replicé los argumentos expuestos en la apelacion elevada ante la

juez a-quo.

Por su parte, Proteccién, pese a hallarse debidamente enterada del traslado

concedido, omiti6 presentar alegaciones finales.

30. CONSIDERACIONES

Debera establecerse si el traslado de la petente del régimen de prima con
prestacion definida al régimen de ahorro individual ante Proteccién, adolece
o no del consentimiento informado de aquella. En ese orden, se verificara
también, si resulta viable o no que la encartada del RAIS restituir lo
descontado por concepto de gastos de administracion, comisiones y primas.

Asimismo, si la condena en costas resulta ajustada a derecho.
De la ineficacia del traslado.

A la luz del 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 determinacion contenga las condiciones de la
disposicion referida, es decir, para poder predicar la libertad y voluntariedad
en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir de los fondos la

informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, entre
otras, en sentencias SL.1688, SL.1689, SI.3463 y SL.4360 de 2019 de manera

reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de informacion



de las administradoras pensionales, quienes se encuentran obligadas a
suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en sus
pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los afiliados
que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o expectativa
legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los eventos,
comoquiera que el deber de informacién se erige como presupuesto de eficacia
del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a aquellas acreditar que

cumplieron con ese deber de suministrar informacioén suficiente.

El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que cred en estas
decisiones judiciales, argument6 que ese deber de informaciéon de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacién de la ley 100
de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evoluciond para acumular

mas obligaciones a cargo de las AFP.

Asi, identificé la Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de
informacion tres momentos. Inicialmente encontrd sustento en el literal b del
Art. 13 de laley 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 decisién de traslado. Para
ello dice, era necesario que se les describieran al potencial afiliado al momento
de asesorarlo, las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las

desventajas de cada uno, inclusive, las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, se estableci6 la obligacion de asesoria y buen consejo de las
administradoras, 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 cotizacidn ingresos bases de cotizacién entre




otra; asi como su expectativa pensional, de modo que el afiliado conociera

tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes como de su situacion
individual. Esto acompafiado de la opinién que sobre el asunto tuviere el
representante de la administradora. Lo dicho comportaba un asesoramiento
de personas expertas en la materia que le permitieran al trabajador tomar una

decision responsable.

Como tercer estadio, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la Superfinanciera, se
reglament6 el derecho del afiliado a obtener informacién de parte de los
asesores de ambos regimenes como condicién previa para la procedencia de
traslado entre los mismos. Se implement6 entonces la denominada doble
asesorfa que le permitiera formar su juicio imparcial y objetivo sobre
caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos de cada uno de

los regimenes pensionales.

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, ya que, st bien acreditaban un consentimiento,

lo cierto que no probaban que este hubiere sido informado.

De esta manera, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacion de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son éstos, los que en el proceso judicial deben acreditar
que la informacién dada al cotizante satisface las exigencias legales, para
establecer asf 1a existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es decir,
hay una inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor posicion
para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar plena y
tehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de ahorro
individual (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii) las

proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS



como en el RPM, y (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.

Asi, la posibilidad de desvirtuar la declaraciéon de ineficacia del acto de
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad en el sub lite, esta en
cabeza de la AFP Proteccion, al argumentar la demandante que se omitié
informacién a la hora de trasladarse. Atendiendo entonces, la carga de la
prueba mencionada, se hace necesario verificar si el consentimiento que dio
Moya Moya para hacer efectivas las mutaciones de régimen pensional, fue
informado, es decir, si la AFP codemandada cumplié o no con su deber legal
de informacion a partir del precedente judicial de la alta corporaciéon en la

especialidad y, de acuerdo con el momento histérico en el que debia cumplirse.

Se tiene que la actora suscribié un formulario de afiliacién a Proteccion, el 27
de mayo de 1999, data en la que conforme a la evolucién normativa del deber
de informacién que identific6é la Sala de Casacién en las sentencias
mencionadas, le correspondia a la AFP ilustrar sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales. En ese orden y ante la afirmacion del extremo actor de que ello
no ocurrié pues no se le suministré informacién 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 dieron cumplimiento
a esta obligacién y que en efecto, permitieron 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
tormulario de afiliacién, que en todo caso a nada conduce para ese proposito,
pues, el que se hubiere insertado al lado de la rubrica de Marfa Susana Moya
Moya de la anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de aborro individual

con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones(...)”, como lo



sefala el 6rgano caspide, si bien denota un consentimiento, no se verifica con

ello que hubiese sido informado.

No asumi6 entonces Proteccion la carga de desvirtuar, como le correspondia,
los hechos aducidos por la deprecante como sustento de su pretension,
demostrando para ello lo contrario, esto es, que cumplié con su deber de
informacion, toda vez que, no bastaba con que sefialara en su contestacion de
demanda que si brindé la asesorfa en donde le explicé en concreto,
caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, sin
arrimar medio de conviccién alguno. Téngase presente que afirmar no es
probar. Debié haber desplegado un importante esfuerzo probatorio para
demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectuaron, lo cual brilla por su

ausencia.

En conclusién, el fondo de pensiones convocado a juicio, se sustrajo al
momento de suscribirse los distintos formularios de traslado y en petjuicio de
la demandante, de suministrar informacién relevante con la finalidad de
promover su cambio de régimen, es decir falté a su deber de ilustrar sobre las
caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de ellos. No se
puede predicar que existi6 una decision informada precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, siendo que tal es un presupuesto

de eficacia juridica de tal acto.

No resulta de recibo en consecuencia, el dicho de Colpensiones sobre que la
suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS tiene plena validez,
al realizarse ejerciendo el derecho a la libre eleccion, habida cuenta de que,
como ha quedado establecido, st bien pudo existir un consentimiento el
mismo no fue informado como lo demanda la jurisprudencia respectiva.
Menos puede aceptarse que el traslado perseguido supone una
descapitalizacion del fondo comin del RPM y directa afectacion de los demas

afiliados porque ningin medio de conviccidn se arrimo sobre ello.



Suficiente lo expuesto para confirmar la decision de la A-Ono en lo que se
refiere a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la

demandante del régimen de prima media al RAIS.

Al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen es ineficaz por no
cumplir en su momento la AFP Proteccién con el deber de informacion,
debera ésta como administradora del RAIS que cuenta con los aportes de
Maria Susana Moya Moya, devolver todas las prestaciones que de 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.

En lo que tiene que ver con los gastos de administracion, seguro previsional y
los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia de la afiliacion de la incoante al sistema pensional de ahorro
individual, son que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, realice la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos
tinancieros y los gastos de administraciéon a Colpensiones tal como fue
seflalado en la sentencia SI.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de
Casacion Laboral donde se rememoré la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008, que senald : “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 aborro individnal, ora por los gastos
de administracion en que hubiera incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas del
articulo 963 del C.C..."”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por conducta
indebida de la administradora privada, ésta también debe asumir los deterioros

sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital



destinado a la financiacion de la pension de vejez, por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de su

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

A partir de lo anterior, no tienen acogida las afirmaciones de la codemandada
perteneciente al RAIS, de que lo tnico procedente es la devolucion de los
aportes de la cuenta individual y no los gastos de administraciéon y primas, que
si bien es cierto dicen, ingresan a su patrimonio son para remunerar y cubrir
los costos y gastos en que incurrieron para tal fin y que de hacerse, originaria
su empobrecimiento injustificado, porque como ha quedado elucidado, las
irregularidades presentadas en el acto de traslado les son totalmente
achacables, debiendo asumir las mermas sufridas por el capital aportado,

destinadas a los gastos de administracion y primas.
Consulta.

En lo que toca con la prescripcion de la accion 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 Casacién Laboral en sentencias SL 1689-2019 y SL.1421-
2019, “la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en
tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen
de aquella tienen ignal connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable
a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o
totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e indisponible),
(i2) como tampoco puede exctinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion

de las autoridades sin titulo legal (irrevocable).”.
Condena en costas a Colpensiones en primer grado.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso consagra un criterio objetivo

para la imposicion de las costas, orientado a que éstas sean cubiertas por la



parte que pierde el litigio. Como las pretensiones prosperaron en este juicio,
habiéndose opuesto a ello la AFP del RPM no cabe duda que debe ser

condenada al pago de las costas del proceso en primera instancia.

En sintesis, como no se encontré que el cambio de sistema pensional se
hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de informacion, resulta
ajustada a derecho la inteleccion que, frente a dicho tépico, efectud la juez de

primera instancia, siendo ineludible la confirmacién integra de dicha decision.

Por dltimo, con fundamento en el aludido articulo 365 del CGP, se condenara
en costas a Colpensiones y Proteccion, por cuanto sus apelaciones resultaron

imprésperas. Se fijaran como agencias en derecho a cargo de cada una
$400.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de

2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
40. DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 7 de octubre de 2021 proferida

por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cuacuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas Colpensiones y Proteccion.
Inclayanse como agencias en derecho de la alzada la suma de $400.000 a cargo
de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada por el despacho de

origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,



EL ]

Q/(im %%J@*ﬂ @u)&) G

Nidiam Belén Quintero Gélves

+3H5(

José Andrés Serrano Mendoza

KatyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 007, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 03 de febrero de 2022.

Secretario
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Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del 12
de octubre de 2021 proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Cuacuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado
No. 54-001-31-05-003-2020-00234-00, promovido por Paubla Andrea
Martinez Vélez contra Grupo Empresarial M y L. Moda S.A.S.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (Expediente digital): Depreca la accionante se declare que

sostuvo una relaciéon laboral regida por un contrato de trabajo a término
indefinido con la convocada a juicio desde el 1° de agosto de 2017 hasta
el 31 de agosto de 2019. Como consecuencia de ello, solicita se condene
a la accionada al pago de los reajustes de los salarios causados durante el
vinculo teniendo como referencia el SMMLV, cesantias, intereses a
éstas, vacaciones compensadas en dinero, primas de servicio, dotacion y
calzado, la indemnizacién moratoria de que trata la Ley 65 del CST,
indemnizaciéon por terminacién con causa imputable al empleador,
aportes al sistema general de seguridad social integral, y a las costas del

proceso.



RAD. 54-001-31-05-003-2020-00234-00

Adujo para ello: 1) Que fue vinculada por la pasiva mediante contrato
de trabajo verbal que inici6 el 1° de agosto de 2017, para desempenar
funciones de revision de cortes, manejo de material de costuras y
apertura y cierre del establecimiento comercial, ubicado en la Calle 12
no. 14-65 de Cucuta devengando hasta la finalizacién del vinculo, la
suma de $700.000 mensuales. 2) Que ejercio sus labores en horario de
7:00 am a 6:00 pm y devengd un salario equivalente a los $700.000
mensuales, suma de la cual se le descontaba el 10% a titulo de “@horro”
que al momento de la desvinculacion sumoé $1.100.000. 3) Que durante
los veintisiete meses de trabajo no le fueron reconocidas prestaciones
sociales, vacaciones ni fue afiliada al sistema integral de seguridad social.
4) Que cit6 a la representante legal en el Ministerio de Trabajo, con la
finalidad de solicitar el pago de todos y cada uno de los derechos
laborales y prestacionales derivados de la relacién laboral, quien pese a

reconocer inicialmente el vinculo, se negd posteriormente a conciliar

bajo el argumento de no existir contrato laboral.

CONTESTACION DE LA DEMANDA: No se dio contestacion al

escrito seminal.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Cucuta, el 12 de octubre de 2021, declar6 la

existencia de una relacién laboral del 1° de agosto de 2017 y el 16 de
marzo de 2019 entre la demandante y la pasiva, condenando a esta ultima
al pago del reajuste de salarios causados durante la vigencia del contrato,
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones,
indemnizacién de que trata el articulo 65 del C.S.T., aportes a pension y

a las costas del proceso. La absolvié de las demas pretensiones.

Tuvo por acreditada la prestacion personal del servicio, subordinacion y
remuneracion, surgiendo en favor de la actora la presuncion del articulo

24 del CST, que dijo, no logr6é desvirtuar la convocada a juicio, ni
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siquiera bajo la tesis de existencia de labores independientes. Adujo que
pese a que la pasiva alegb que la demandante verdaderamente presté su
fuerza de trabajo al servicio de su socia, no demostrd tal aseveracion por
lo que mal podria acogerse la tesis de que aquella actué con

independencia y autonomia.

Manifest6 también, que la actora no cumplio con la carga probatoria de
acreditar el despido y los descuentos a los que se hizo alusiéon en la

demanda, razoén por la que se absolvié de estas suplicas.

RECURSO DE APELACION: Ia pasiva solicita se revoque la decision

de primera instancia y en su lugar se le absuelva de todos los pedimentos.
Discute que la accionante no logré demostrar los extremos laborales ni
subordinacion directa con la empresa en tanto siempre se indicd que
fungié como empleada de la administradora “Olga”, quien no se logrd
vincular con la sociedad. Critica que la A Quo revistiera de wvalor
probatorio la certificaciéon laboral allegada al tramite, acotando que si
bien contiene la firma de la representante legal de la sociedad comercial,

ello obedeci6 a un favor solicitado por la demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION: No han sido presentados.

30. CONSIDERACIONES

En consonancia con la apelacién, el problema juridico consiste en
determinar si se encuentran acreditados o no los elementos del contrato
de trabajo, conforme lo dispone el articulo 23 del C.S.T. En
consecuencia, si hay lugar o no al pago de las prestaciones e

indemnizaciones deprecadas.

Para resolver, es menester partir del articulo 53 superior, el cual consagra
el principio de ‘primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador

que, en esencia, hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia
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o por encima de los acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa
es lo que sucede en la practica, mas que lo que las partes hayan

convenido.

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

Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, verbigracia en sentencia

de enero 25 de 2017 radicacion 48890.

Asi, es al incoante a quien le corresponde hacer ese primer esfuerzo de
aportar todas aquellas pruebas necesarias para demostrar las
afirmaciones plasmadas en sus hechos y que den cuenta de la prestacion
personal del servicio y de los extremos temporales. Una vez establecido
lo anterior, se invierte la carga, correspondiéndole a la demandada,

derribar dicha presuncion.

Como se reseno, la demandante afirmé haber estado vinculada a la
accionada a través de un contrato de trabajo entre el 1° de agosto de
2017 y 31 de diciembre de 2019, cuando le fue terminada la relacion
laboral sin que mediara justa causa. Esto lleva a auscultar el acervo
probatorio para determinar en un primer momento st tal circunstancia
en efecto se acredité o no, para luego, si asi fue, establecer si existen
rubros de indole laboral pendientes de sufragar, que a la par conlleven o

no a la imposicién de las sanciones resarcitorias deprecadas.

Como pruebas historicas se cuenta con el testimonio de Cindy Lorena
Arévalo Pérez, de estado civil union libre, bachiller y microempresaria,

quien manifesté conocer a la demandante como trabajadora de una

4
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empresa (cuyo nombre no indico) ubicada a tres cuadras del restaurante
donde laboraba como mesera desde 2014 y hasta principio de 2020,
cuando sali6 por temas de la pandemia. Indicé que la mayoria del
personal del lugar eran mujeres que se dedicaban a coser y que las vefa
cuando iba a llevarles almuerzos o a cobrar los pedidos de toda la
semana. Explic6 que percibi a la actora como la mano derecha de la
duefa del lugar (de quien tampoco dio denominacién), porque se
quedaba hasta tarde y en ocasiones pedia comida en el, turno de la noche.
Dijo que eran mas o menos diez las personas que almorzaban en el
restaurante y luego se dirigian a laborar cosiendo pero que nunca

observo bien lo que empacaban, si camisas o ropa interior.

Segundo testimonio es el de Sergio Eduardo Romero, de 49 anos de
edad, vendedor ambulante de ocupaciéon y de estado civil soltero.
Informé conocer a la actora porque le vendia tintos diarios -con
excepcion del domingo- en el taller ubicado en la Calle 12 con Avenida
14y 15, donde afirmé, ella laboraba como cosedora con responsabilidad
de jefe encargada de otros empleados y de los materiales de trabajo; lugar
que describié como una casa en un segundo piso que no contaba con
letrero. Dijo ignorar el nombre del duefio del lugar y la fecha de ingreso
de la accionante al sitio de trabajo, que en todo caso situd en tres o cuatro
afios atras, mas o menos en abril de 2017. Aseguré que Paubla Andrea
era la primera en llegar al taller y abrirlo porque le vendia el café entre
las 6:00 a.m. y las 6:15 a.m. Explic6 que nunca ingresé al lugar ni supo

el nombre del jefe inmediato de la actora.

Finalmente, se practicaron los interrogatorios de parte de los extremos
procesales. Stephanie Johanna Peralta Mejia, en calidad de
representante legal de la encartada reconoci6 que la demandante
desarroll6 distintas actividades en la fabrica de su propiedad pero que no
fue su empleada directa sino de Olga, a quien dijo haber contratado para
que se encargara del taller en calidad de administradora. Por su parte,

Paubla Andrea Martinez Vélez, aseguré que cuando inici6 a laborar

5
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al servicio de la empresa demandada le pagaban por prenda cosida,
percibiendo en la quincena el valor total de las acumuladas, y que luego
le pusieron un salario fijo de $350.000 quincenales porque se encargaba
del taller y supervisaba la entrada y salida de operarios. Asegurd que los
primeros meses percibid incentivos, pero luego le empezaron a retener
el 10% de cada quincena ($35.000) a titulo de ‘@horro” que les era

devuelto a fin de afilo como st se tratara de una liquidacién.

La documental esta conformada por piezas correspondientes a actas de
no conciliaciéon emitidas por el Ministerio de Trabajo, certificacion

laboral y certificado de existencia y representacion legal de la empresa

Grupo Empresarial M y L. Moda S.A.S.

Del estudio del cimulo probatorio, se verifica la prestacion personal de
un servicio de la actora en favor de la pasiva como costurera del Grupo
Empresarial M y L Moda S.A.S. Efectivamente, los dos testigos
escuchados, fueron coincidentes, contestes y precisos al afirmar que
vieron a la demandante prestar diariamente labores de costura en el taller
de propiedad de la convocada a juicio, sitio hasta donde aseguran se
dirigieron a ofrecer sus servicios comerciales de ventas de comidas y
tintos. Situacidon que guarda estrecha relacion con la informacion
suministrada a través de los interrogatorios de parte surtidos, pues la
accionante fue tajante en aseverar que laboré al servicio de la sociedad
por acciones simplificada, primero cosiendo prendas, y luego, como
encargada del taller y del personal en general. Y a su vez, la representante
legal de la empresa reconocié que la precitada “estuvo haciendo distintas
)

labores en la fdbrica”, es decir, que prestd su fuerza de trabajo en

instalaciones de propiedad de la sociedad comercial.

Surge asi, la presuncion establecida en el articulo 24 del CST, lo que
significa que se tiene que tal prestacion de servicios personales, se dio en
virtud de la existencia de un contrato de trabajo. Ahora, para que se

derruya tal presuncién, necesaria e inevitablemente, de los medios de
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convicciéon adosados, debe aparecer o quedar establecido que en la
susodicha prestacion personal no hubo una continuada dependencia o
subordinaciéon de Paubla Andrea Martinez Vélez respecto de Grupo

Empresarial M y L. Moda S.A.S.; o que tal no fue renumerada.

Tépicos facticos que brillan por su ausencia si en cuenta se tiene que el
unico argumento de defensa de la enjuiciada gira entorno a asegurar que
verdaderamente, el vinculo laboral de que se duele la accionante se
perfecciond con su socia “Olga”, quien se desempefiaba como
administradora del taller donde se desarrollaban las labores de costura.
Circunstancia que no se prob¢6 dentro del tramite, pues en un claro acto
de desidia, ademas de no darse contestacion al escrito genitor, tampoco
se asomaron vestigios documentales o de tinte testifical a partir de los
cuales se lograra demostrar la veracidad de la teoria del caso planteada;
resultando extrano el que en ningun apartado del certificado de
existencia y representacion de la sociedad accionada repose el nombre

de “Olga” como socio accionista.

Contrario sensu, a partir de la certificacién laboral fechada del 16 de marzo
de 2019 y que reposa en el plenario, se ratifica la existencia del vinculo
laboral entre los sujetos en litigio desde agosto de 2017 y a la data de
expedicién del documento, que, por demas, no fue desconocido ni
tachado de falso pues quien lo suscribe (Stephanie Johanna Peralta

Mejia) admitio al rendir interrogatorio, tratarse de su rubrica.

Sobre este punto (valor probatorio del certificado laboral referenciado)
vale acotar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha sido pacifica y reiterativa en precisar que “..e/ juez laboral
debe tener como un hecho cierto el contenido de lo que se exprese en cualquier
constancia que expida el empleador sobre temas relacionados con el contrato de
trabajo”, y es bajo tal égida que “.../a carga de probar en contra de lo que
certifique el propio empleador corre por su cuenta debe ser de tal contundencia gue no

deje  sombra de duda, de manera que para destruir el hecho admitido
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documentalmente, el juez debiera acentuar el rigor de su juicio valorativo de la prueba

en contrario” (Ver sentencia S1.14426/2014).

En ese orden, no resulta de recibo lo dicho por la demandada en su
apelacion cuando indica que la a-guo errd al revestir de pleno valor la
referida certificacion, habida cuenta que, esta tltimas da cuenta de la
existencia de la vinculaciéon laboral entre los sujetos en contienda desde
agosto de 2017. Hecho que no puede ser analizado de manera aislada de
los testimonios practicados, y que bajo un analisis en conjunto permiten

arribar a la misma conclusion.

Igualmente se equivoca la apelante cuando asevera que no existe ningin
elemento del contrato de trabajo, ya que, de lo visto se concluye que la
trabajadora cumpli6 suficientemente con la carga probatoria de
demostrar la prestacion personal del servicio, de la mano con el analisis
integral de los testigos que determinan la existencia de la prestacion
personal del servicio. Situacién que no puede predicarse de la parte
demandada, la cual incumplié con la carga procesal a su cabeza de
desvirtuar los hechos probados. Por el contrario, su argumento de
defensa aunque orientado a la demostracién de la existencia de un
contrato auténomo y no dependiente, coincidié con los dichos de las
otras deponentes en cuanto a las labores desplegadas por la trabajadora

y las tareas desarrolladas como costurera.

Por fuerza de todo lo dicho, se tiene acreditada la existencia de una
relacién laboral regida por un contrato de trabajo entre Paubla Andrea
Martinez Vélez contra Grupo Empresarial M y L. Moda S.A.S., como
bien lo dedujo la jueza A Quo, sin que resulte viable entrar a verificar lo
relativo a los extremos temporales y asignacion salarial declaradas por el
sentenciador primigenio, menos, respecto a las condenas en concreto
impartidas, en tanto que tales aspectos no fueron objeto de apelacion,
por lo que, con apego al principio de consonancia, ninguna

consideracion se hara al respecto.
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En resumen, como quedé demostrado que el vinculo laboral gestado
entre las partes fue de naturaleza laboral, se confirmara la decisién de
primer grado, en tanto declaré la existencia del contrato trabajo y

dispuso el pago de las acreencias laborales causadas.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a la demandada
Grupo Empresarial M y . Moda S.A.S. por no salir avante su apelacion.
Se fijaran como agencias en derecho de la alzada $500.000.

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

de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de 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 Ia sentencia del 12 de octubre de 2021,

proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la pasiva. Inclayanse como
agencias en derecho de la alzada $500.000. Liquidense de manera

concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

EL NJ



RAD. 54-001-31-05-003-2020-00234-00

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 & ’

Nidiam Belén Quintero Gélves

José Andrés Serrano Mendoza

Katty M.

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 007, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 03 de febrero de 2022.

P

Secretario
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Departamento de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
Dr. JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Clase de Proceso: Ordinario Laboral

Radicado Juzgado. 54-001-31-05-004-2016-00079-00

Partida Tribunal: 19323

Juzgado: Cuarto Laboral del Circuito de Cticuta.

Demandante: José Delio Parra Rivera

Demandado: Junta Regional de Calificacion de Norte de Santander
Asunto: Recurso de queja

Tema: Extension de término para allegar dictamen de contradiccién.

San José de Cucuta, dos (02) de febrero dos mil veintidés (2022).

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
a decidir el recurso de queja interpuesto por el demandante José Delio Parra
Rivera, en contra de la decision de no conceder el recurso de apelacion
contra el auto proferido el 13 de octubre de 2020, por el senior Juez Cuarto

Laboral del Circuito de Cucuta.

El aludido recurso fue remitido por ese despacho a la Secretaria de la
Sala Laboral el 06 de mayo de 2020, habiendo correspondido al despacho
del Magistrado Doctor Elver Naranjo segin consta en el acta individual de
reparto vista en el expediente digital, sobre el cual, presenté impedimento
por la causal prevista en el numeral quinto del articulo 141 del C.G.P., en
igual sentido, la Magistrada de turno doctora Nidiam Belén Quintero Gelves,
se encuentra impedida por la causal prevista en el numeral 3° del mismo

compendio.

Una vez calificados y aceptados los impedimentos anteriores, entro la
Sala a deliberar y una vez conocido y aprobado el proyecto, de lo cual quedo
constancia en el Libro de Actas, se profirio el siguiente:

AUTO

La Sala se referira, en primer lugar, a la oportunidad del recurso

resenado, a su competencia y a los antecedentes procesales relevantes en el
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asunto del que se ocupara para proferir, después de las consideraciones del

caso, la decision correspondiente.

COMPETENCIA DE LA SALA

Por competencia funcional asignada en el numeral 4 del literal B. del
articulo 15 del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social
modificado por la Ley 712 de 2001 en su articulo 10, esta Sala es competente
para conocer y decidir el recurso de queja resenado y por lo mismo para
decidir si procede o no el recurso de apelacion denegado en primera
instancia con indicacion del efecto respectivo, teniendo en cuenta la

sustentacion formulada por el recurrente al interponer el recurso de queja.

ANTECEDENTES

Por parte del senor José Delio Parra Rivera se instauro demanda
ordinaria laboral en contra de la Junta Regional de Calificacion de Norte de
Santander, solicitando como pretension principal, la nulidad o ineficacia
parcial del dictamen de PCL respecto al origen de la invalidez, proferido el
dia el 02 de diciembre de 2011. Al proceso judicial fue integrado la
LADRILLERA EL ZULIA, quien coadyuvo a las pretensiones del actor.

Habiéndose integrado el contradictorio, en fecha 23 de noviembre de
2018 (f1.237 expediente), en la primera audiencia de tramite, el Juez A quo
decretdé como prueba solicitada por la parte activa, un nuevo Dictamen ante
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Santander para que, de
acuerdo con las pruebas aportadas, determinara el origen de la invalidez del
actor, dictamen que se aporto el 24 de mayo de 2019 y se le corrio traslado
a las partes en auto del 19 de junio de 2019 (fl.255), para lo cual, el
apoderado judicial del actor el dia 21 de junio de 2019 (fls.257-258), con
fundamento en lo previsto en el art. 228 del CGP, presenté contradiccion del
dictamen No. 13391396-1189 fechado el 24 de mayo de 2019 solicitando

para lo pertinente, lo siguiente: “...(3°) Que se conceda el término

pertinente para presentar un nuevo dictamen pericial...(4°) Por lo

anterior, solicito designar como perito a la IPS ASSOT S.A.S...0 el

perito que considere pertinente...”, entre otros.

En auto adiado el 30 de julio de 2019 visto a folios 259-261 del

expediente, el Juzgado resuelve la solicitud, bajo los siguientes términos:
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“...Tercero. -Poner en conocimiento del apoderado de la parte demandante,
para el petitum de los numerales 3,4 y 5, lo previsto en el art. 228 del CGP y
el requerimiento que hizo la junta a folio 250 “pruebas que no fueron
aportadas” punto 4 acdpite ANALISIS DE RIESGO O ESTUDIO DE PUESTO
DE TRABAJO?” Folio 252. Cuarto. -En la audiencia de tramite se recepcionard
la prueba de interrogatorios y testimonial que hubieran sido decretadas en

audiencia inicial...”

Mediante memorial allegado el 2 de agosto de 2019 el apoderado
judicial del demandante, interpuso recurso de reposicion contra el auto
anterior, solicitando extender “...el término de traslado para la presentacién
del dictamen idéneo de origen de pérdida de capacidad laboral, en aras de
ejercer el derecho de contradiccién plasmado en el art. 228 del CPT y de la SS
(sic), toda vez que el término concedido no resulta suficiente para la prdctica

del mismo” (F1.252), recurso que reitero el 05 de agosto de 2019 (f1.269).

AUTO OBJETO DE IMPUGNACION

El Juez A quo mediante auto fechado el 13 de octubre de 2020,
resolvio no reponer la decision del 30 de julio de 2019 en lo pertinente al
numeral 3°, con fundamento en el art. 117 del CGP, que establece que los
términos son perentorios e improrrogables; ademas, senalé: “Ha de
resaltarse que por auto en mencion se dio traslado para la contradiccion del
art. 228 del CGP en concordancia con el articulo 11 paragrafo 1 numeral 4
sobre la prueba pericial, traslado con anterioridad a la audiencia. Resaltar
que la prueba que solicitaba la Junta en su momento folio 250 se le puso en

conocimiento por auto del 22 de abril de 2019 para lo pertinente.”

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION CONTRA AUTO QUE
DECIDIO NO ACCEDER A LA REPOSICION

El apoderado judicial del demandante presento recurso de apelacion
contra el auto anterior (20 marzo de 2021), alegando que, el Juez al no
pronunciarse respecto a la aportacion de un nuevo dictamen segun lo
previsto en el articulo 238 del C.G.P., no dio lugar al curso de la
contradiccion del dictamen pericial y nego la practica de la prueba; por
lo que, solicita revocar el auto del 30 de julio de 2019 y acceder a la solicitud
de conceder término para aportar otro dictamen en el ejercicio de la

contradiccion regulada en el articulo 228 del C.G.P.
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AUTO QUE NEGO LA CONCESION DEL RECURSO DE APELACION

El senor Juez A quo al negar el recurso de alzada interpuesto por el
demandado contra la providencia proferida el 13 de octubre de 2019,
argumento que no era del caso concederlo por improcedente, conforme a

que:

“...este auto en ningun momento esta negando pruebas, diferente
es que no puede extender el término legal para que presente el
dictamen, si a bien queria presentarlo y no lo hizo en oportunidad
procesal, desatendié ese término, para el ejercicio del derecho de
contradicciéon como lo dice la norma articulo 228 CGP.

Se dio respuesta a los numerales 3,4,5, del petitum del aqui
memorialista en auto calendado 30 julio de 2019 folio 259 y ss., auto
en el cual se dispone lo pertinente sobre el dictamen aportado por el
perito JUNTA REGIONAL DE SANTANDER, prueba legalmente
decretada, y sobre la contradiccion del dictamen, auto que solo fue
impugnado en reposicion con respuesta el 13 de octubre de 2020, el
cual no es apelable con fundamento en el articulo 65 CPT y SS, ni st
quiera forzada la inteligencia puede admitir que, sea apelable este auto.

Lo anterior, es una simple cortina de humo a sabiendas que no es
apelable y curiosamente solicita la revocatoria del auto 30 julio de 2019
cuando no fue apelado, increible.

Ahora bien, si el demandante estaba interesado en presentar un
dictamen, lo hubiera podido hacer desde el inicio para someterlo al
dcido critico de la prueba, las pruebas hay que pedirlas en oportunidad
procesal, los términos son improrrogables para presentar pruebas si
queria presentar un peritazgo frente a la prueba pericial allegada de la
JUNTA REGIONAL DE SANTANDER, que fue decretada en este proceso,
hoy en dia se materializa la contradicciéon que dice ejercer con memorial
al folio 21 de junio de 2019 folio 257 y ss., en la audiencia del articulo
228 CGP. Lo anterior es importante para que el abogado de una vez por
todas, ajuste procesalmente su actuacion”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En este asunto se discute si es procedente o no el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra el auto de fecha 13 de octubre
de 2020, por medio del cual el Juzgador no accedio a la practica de un nuevo
dictamen pericial, alegando que el término para presentar dicha prueba es

improrrogable.

Es importante en este momento precisar, que el dictamen contra el
cual se pretende ejercer el derecho de contradiccion, fue decretado por orden
judicial ante la solicitud presentada por el apoderado judicial del

demandante, en audiencia del 23 de noviembre de 2018 (fls.237-238).
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Igualmente, se tiene que la JRCI de Santander el dia 22 de abril de
2019 solicito aportacion de los siguientes documentos: (i) investigacion del
accidente, (ii) el dictamen proferido por la JRCI de Norte de Santander y (ii)
el Certificado de cargos y labores emitido por la Ladrillera el Zulia (f1.250);
solicitud que fue puesta en conocimiento al demandante mediante

providencia del 23 de abril de 2019 (fls.251).

A pesar de no haberse cumplido con la presentacion de la carga
probatoria solicitada, la JRCI de Santander profiere el dictamen
No0.13391396-1189 de fecha 24 de mayo de 2019 (fIs.252-254) y, el Juez
mediante providencia del 18 de junio de 2019 cumplio con correrle traslado
a las partes por el término de tres dias previsto en el paragrafo 1° numeral
4° del art. 77 del CPT y SS modificado por el art. 11 de la Ley 1149 de 2007
(fls. 255).

Luego, la parte activa en memorial presentado a los tres dias del
traslado, (21 de junio de 2019-f1.257-258) solicité ante el Juzgado para lo

pertinente:

“3. De igual manera solicito que se me conceda el término
pertinente para presentar un nuevo dictamen pericial, debido que
al examinar el contenido del practicado, este no se ajusta a lo
establecido en el art. 226 del CGP, por cuanto no fue claro, preciso y
exhaustivo y detallado, en la medida en que no se valord integralmente
la historia clinica y las circunstancias especiales en que se produjo del
suceso (sic), que fueron acreditados por los documentos remitidos por
la empresa Ladrillera Zulia a esa Junta, con los cuales se demuestra
que no se dan los presupuestos de la Decision 584 de la CAN, para que
se califique el origen laboral sucedido el 05 de marzo de 201 1.

4. Por lo anterior, solicito que se designe como perito a la IPS
ASSOT S.A.S. ASESORIAS Y SERVICIOS DE SALUD
OCUPACIONAL, ubicada en la Avenida O No.16-68 en la ciudad
de Cucuta, o el perito que usted estime conveniente.

5. Se disponga al momento de decretar la prueba pericial que, para la
calificacion del origen de la pérdida de capacidad del actor, se tenga en
cuenta los conceptos de actividad, desempeno/realizacién, ocupacion,
trabajo habitual, rol laboral y caracteristicas (Perfil ocupacional...) ...”
(negrilla fuera de texto).

En ese orden de ideas, es evidente que en el sub-examine, estamos en
presencia de una concreta peticion por parte del actor, para la PRACTICA
DE UNA PRUEBA JUDICIAL, concretada en la presentacion de un nuevo
dictamen pericial, solicitud que a contrario sensu de lo indicado por el senor

Juez Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad, fue NEGADA por
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extemporanea, al senalar que el término legal para la presentacion del

dictamen y el traslado correspondiente ya habia concluido.

Por lo anterior, funge palmario, que no obstante a que el senor Juez de
instancia omitioé realizar pronunciamiento expreso sobre la procedencia de
la practica de un nuevo dictamen pericial, el hecho de indicar que la
oportunidad para tal efecto habia concluido, implica la NEGATIVA a la
solicitud de probatoria elevada, de tal suerte que de conformidad con lo
dispuesto en el No 4° del articulo 65 del CPL, dicha determinacion es por

naturaleza apelable, debiéndose conceder entonces el recurso de alzada.

Sin condena en costas en esta instancia, ante la prosperidad del
citado mecanismo de impugnacion, conforme a la prevision contenida en el

articulo 365 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CUCUTA, por intermedio de su SALA DE DECISION
LABORAL

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR procedente el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra el auto proferido por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta el dia 13 de octubre de 2020, por
medio del cual se NEGO la solicitud de practica un nuevo dictamen pericial.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas de esta instancia.

TERCERO: En firme esta decision remitase la actuacion al juzgado de

origen para que del tramite pertinente al recurso de apelacion impetrado.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se termina y firma el acta

respectiva por los que en ella intervenimos.
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FH5-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado Ponente

M /

MARIA CAROLINA REYES VEGA
Magistrado (conjuez)

MARIA TERESA ORTIZ MENDOZA
Magistrada (conjuez)

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretario
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Sala De Decision Laboral

Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022).

Elver Naranjo

Magistrado sustanciador

lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 21
de septiembre de 2021, del Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ctcuta,
dentro del proceso ordinario laboral radicado numero 54001-31-05-004
2018-00444-01, promovido por Graciano Rodriguez Ortiz y Nelly

Rodriguez Gonzalez contra Carbones La Esperanza SAS.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (FL. 125 a 149): Deprecan Graciano Rodriguez Ortiz y Nelly

Rodriguez Gonzalez, se condene al empleador demandado al pago de la
indemnizacién plena de perjuicios de que trata el articulo 216 del CST, de
conformidad con la pérdida de capacidad laboral que argumentan sufri6 el
primero producto del accidente de trabajo y la enfermedad profesional que
se ocasionaron por culpa patronal. Solicitan ademas la indexacion y los

intereses bancarios.

Adujeron para ello: 1) Que Graciano Rodriguez Ortiz labora para la
sociedad demandada desde el 31 de enero de 2007, ejecutando labores de
carretero-picador. 2) Que durante la vigencia de la relacién laboral le han

realizado examenes médicos ocupacionales de ingreso, los cuales certifican



que se encontraba apto para desempenfiar las labores encomendadas. 3) Que
el 22 de noviembre de 2012 sufri6 un accidente de trabajo al quedar
sepultado bajo un alud de carbén, causandole traumas y lesiones de
consideracion, los cuales fueron calificados el 10 de noviembre de 2015 con
un 39,02% de pérdida de capacidad laboral. 4) Que el 21 de febrero de
2013, le fue diagnosticada la patologia “neumoconiosis de los mineros del
carbon”, siendo calificada el 27 de septiembre de 2018 de origen laboral y
con una pérdida de capacidad laboral del 26,40%. 5) Que las patologias
adquiridas en el accidente de trabajo y la neumoconiosis le han generado
crisis nerviosas, debiendo acudir a valoracidn por psiquiatria. 6) Que el 31
de enero de 2013, la ARL POSITIVA en la investigacion del accidente de
trabajo encontré que “habian ocurrido eventos similares anteriormente”.
Como agente que produjo el accidente describié que “el bloque de carbén
habia estado suspendido tres dfas atras y lo habian intentado tumbar, sin
poder lograrlo”, concluyendo que “se presume que la causa del
desprendimiento del bloque de carbon, fue producto de la sobrepresion que
genero el agua filtrada y la falta de realizar mas intentos a la hora de tratar
de tumbar ese bloque que se encontraba suspendido desde tres dias atras”
y “ademas se evidenci6 una falla en la supervision de las labores, ya que las
personas encargadas de esta labor también lo pasaron por alto”, segun
anexo de prueba visto a folios 15 a 21. 7) Que el 25 de noviembre de 2013,
radicé peticion ante la demandada solicitando el diligenciamiento del
formato tunico para reporte de enfermedad profesional del empleador
suministrado por la ARP atendiendo la enfermedad diagnosticada
“neumoconiosis de los mineros del carbén”. 8) Que al realizar el analisis
del puesto de trabajo para calificacion de origen de enfermedad
neumoconiosts, la ARL Positiva encontré que la concentraciéon promedio
ocupacional es de 7.833 mg/m3 para su puesto de trabajo en el momento
del monitoreo, el cual es grado de riesgo alto para la exposicion a polvo de
carbon, y que finalmente acoté “la utilizacién de elementos de proteccion
personal respiratorios no se evidencio en el desarrollo de la visita”. 9) Que

la demandada realizaba la explotacion minera del titulo contrato 094-93, sin
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contar con estudio de geologia local no regional del macizo rocoso y sin
tener aprobado el plan de trabajos e inversiones PTI por la Agencia
Nacional Minera, que no tenian implementado el registro de accidentalidad
de la mina, no suministraban respiradores idoneos y certificados, que aun a
pesar de tener conocimiento de la fracturacion del macizo rocoso, la
presion y la sobrecarga que tenfa el techo de la mina, no reforzaron la
calidad de los respaldos ni realizaron el mantenimiento, que no recibid
capacitacion técnica y operacional por parte del empleador para la
realizacion de sus actividades, ni se contaba con equipos de atencién de
emergencia por incendios, derrumbes, inundaciones. 10) Que el dia del
accidente fue rescatado por sus companeros, quienes, sin tener capacitacion
en ello, lo sacaron a la superficie y lo trasladaron en el platén de una
volqueta a la clinica Santa Ana de Cacuta donde fue atendido. 11) Que la
Agencia Nacional Minera en actas de visitas técnicas de seguimiento y
control de seguridad minera, detecté incumplimientos a las
recomendaciones efectuadas, a las normas sobre salud ocupacional, manejo
inadecuado del sostenimiento en las labores bajo tierra, sistema de
ventilacién inadecuado, entre otras, situaciéon que la conllevo el 7 de octubre
de 2014 a imponer medida de seguridad sobre la mina hasta tanto se

subsanaran los hallazgos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA (FL. 386 a 448): I.a sociedad

Carbones La Esperanza SAS, se opuso a las pretensiones. Acepto la
vigencia de la relaciéon laboral con el actor, la labor desempenada y la
existencia de los dictamenes de pérdida de capacidad laboral por el
accidente de trabajo y la enfermedad laboral. Manifiesta no conocer el
estado de salud del actor, los tratamientos médicos que sigue, ni las
patologias neumoconiosis, asi como las adquiridas en el accidente de
trabajo. Sefiala que el informe de investigacion del accidente de trabajo debe
ser analizado en su totalidad y no de manera sesgada como lo propone la
activa. No admiti6 su culpa en la ocurrencia del accidente de trabajo del 22

de noviembre de 2012, ni en la enfermedad laboral neumoconiosis que
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padece el actor. Por el contrario, afirma que existe culpa exclusiva del
empleado pues dentro de sus funciones y responsabilidades se encontraban
las de asegurar el area de trabajo, instalar elementos y mitigar el riesgo de
derrumbe; obligaciones que dice, incumpli6 y generaron el citado accidente.
Expone que acata en su totalidad la normativa de salud ocupacional al
realizar capacitaciones a sus empleados y entregar la respectiva dotacion.
Propuso las excepciones de mérito que denomind preexistencia de
patologias que agravaron y generaron el desarrollo de la patologia,
preexistencia de los sintomas de la enfermedad antes de la vinculacion
laboral con Carboesperanza SAS, no exposicion del demandante durante el
tiempo de vinculacién a Carboesperanza SAS a los factores de riesgo que
generan la enfermedad, prescripcidn, caducidad, exoneraciéon de culpa de

accidente de trabajo, inexistencia de las obligaciones emanadas de la

;
responsabilidad patronal por el accidente y enfermedad profesional, cobro
de lo no debido y no causado, buena fe, genérica e innominada,
imposibilidad de reconocimiento de la responsabilidad patronal y por ende
en no pago del derecho reclamado por no haber nexo de causalidad,
carencia para reclamar por hechos propios y culpa del trabajador, carencia
para reclamar por hechos atribuibles al demandante, fuerza mayor o caso
fortuito, las que resulten probadas dentro del proceso, enriquecimiento sin
causa licita y la inexistencia de las obligaciones y pretensiones incoadas y
reclamadas como base de la presente accidon ausencia de los derechos

reclamados falta de causa para demandar carencia de accién improcedencia

de condenas en contra de la demandada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Cucuta, el 21 de septiembre de 2019, declaré a la sociedad
demandada responsable de las lesiones personales sufridas en el accidente
laboral conforme el articulo 216 del CST. La condené al pago de 39 smlmv
por perjuicios morales subjetivados, y 3.33 smlmv por perjuicios morales

dafio a la vida en relacién, ambos conceptos debidamente indexados;
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reconoci6 las costas a favor del actor. Negd las demads pretensiones y

condend en costas a Nelly Rodriguez Gonzalez.

Consideré que no hay nexo causal entre la patologia neumoconiosis
adquirida por el actor y las condiciones de trabajo en la empresa, por la falta
de prueba técnica en este aspecto y porque la existencia de la enfermedad
no determina la imputabilidad directa y exclusiva de la demandada en la
adquisiciéon de dicha patologia, dado que el trabajador dice, laboré en
actividades idénticas desde el 2000, iniciando con la activa a partir del 2007.
Acoto frente al accidente laboral acaecido el 22 de noviembre de 2012, que
se demostrd sin prueba en contrario la omisién de las obligaciones de
proteccion al trabajador frente a los eventuales riesgos expuestos,
procediendo bajo su riesgo a derribar el bloque de carbon sin tomar las
precauciones pertinentes para conservar la integridad del trabajador,
aunado al hecho de que ya habfan tenido un hecho similar en la empresa.
Apunt6 que la condena por concepto de lucro cesante no es procedente al
continuar el trabajador vinculado en la empresa y percibir ingresos. En
cuanto a los perjuicios morales subjetivados dijo que se probd el
sufrimiento y preocupacioén del actor por las consecuencias adquiridas en el
accidente de trabajo; frente a los perjuicios en la vida de relaciéon encontrd
acreditada una afectacién minima en la esfera externa del demandante.
Indicé también que Nelly Rodriguez Gonzalez no demostroé su calidad de
coényuge o compafiera permanente, ya que, el acta de matrimonio religioso
no acredita tal condicidn, por lo que deseché sus peticiones y la condend
en costas. Afirmoé que la demanda se interpuso dentro del trienio siguiente
a la fecha de estructuracién de las patologias adquiridas en el accidente de
trabajo, por lo que la excepcion de prescripcion no estaba llamada a

prosperat.

RECURSOS DE _APELACION: Ios demandantes aspiran a que se

revoque parcialmente la decision y en su lugar se  declare

suficientemente probada la culpa de la pasiva en la enfermedad de origen
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laboral neumoconiosis sufrida por el actor. Pretenden igualmente que se
acceda a la indemnizacion pro lucro cesante, perjuicios materiales y se revise
el monto concedido por pertjuicios inmateriales. Piden también condena a
tavor de Nelly Rodriguez Gonzalez.

Resaltan que la documental aportada permite concluir que efectivamente la
demandada omitié6 sus deberes de diligencia y cuidado al exponer a
Graciano Rodriguez al polvo de carbén por un lapso de 5 afios sin los
elementos de protecciéon personal adecuados, ocasionando la enfermedad
laboral al servicio de la pasiva, pues los examenes medico ocupacionales de
ingreso en ningun momento arrojan la preexistencia. Indican que el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral es prueba suficiente para tasar
los perjuicios en la salud y en la vida de relacion. Alegan que con el acta de
matrimonio aportada al plenario se logra demostrar la calidad de conyuge

de Nelly Rodriguez Gonzalez.

Carbones La Esperanza SAS, depreca la revocatoria de la sentencia y en su
lugar ser absuelta. Funda su descontento en que el accidente de trabajo fue
producto de una fuerza mayor como lo fue la lluvia, y, en la culpa exclusiva
de la victima, atendiendo a que, pese a estar prohibido ingresar a la mina
cuando llovia, el actor de manera irresponsable ingresé y fue sorprendido
por el accidente al caerle la laja de carbdn, situacion que dice, queda en
evidencia al absolver el interrogatorio. Manifestd que sigue los lineamientos
normativos en seguridad y salud en el trabajo y que la enfermedad
neumoconiosis no fue adquirida a su servicio. Finalmente ataco la condena

en costas.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Ambas partes replicaron los

argumentos expuestos en la apelacion.
30. CONSIDERACIONES

Sea lo primero indicar, que no comporta escenario de discusion el que (i)

Graciano Rodriguez Ortiz se encuentra vinculado a la pasiva mediante un
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contrato de trabajo a término fijo desde el 15 de enero de 2012, que (ii) el
22 de noviembre del 2012, el actor sufrié un accidente laboral siendo
calificadas las patologfas con un 39,02% de pérdida de capacidad laboral y
fecha de estructuraciéon 14 de mayo de 2015, que (iii) el mencionado se
encuentra diagnosticado con la enfermedad de origen laboral
neumoconiosis calificada con un 26,40% de pérdida de capacidad laboral

con fecha de estructuracion 19 de marzo de 2018.

En ese orden, atendiendo a los argumentos esbozados en las alzadas, el
problema juridico consiste en determinar si existié o no culpa patronal, en
el accidente de trabajo y la enfermedad profesional padecida por Graciano
Rodriguez Ortiz y si hay lugar o no a la indemnizacion plena de perjuicios

a favor de los demandantes.

El articulo 216 del CST prevé que cuando exista culpa suficiente
comprobada del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o de
la enfermedad profesional del trabajador, aquél esta obligado a la

indemnizacion total y ordinaria por perjuicios.

Como es logico, para la prosperidad de las pretensiones fundadas en esa
norma, deben probarse la ocurrencia del accidente o enfermedad laboral, la

culpa del empleador y los petjuicios causados.

Con respecto al segundo elemento, la culpa del dador de labotio, es del
caso indicar que su naturaleza es eminentemente subjetiva e implica que se
demuestre el incumplimiento de sus deberes de protecciéon y seguridad
establecidos en los articulos 56 y 57 inciso unico numeral 2 del CST, que le
exigen tomar las medidas adecuadas en atencion a las condiciones generales
y especiales del trabajo, para evitar que el empleado sufra menoscabo en

su salud e integridad a causa de los riesgos propios de la labor.

Importa agregar que por ser el contrato de trabajo una relaciéon para

beneficio reciproco de las partes, la culpa comprobada del empleador a la
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que se refiere el articulo 216 del CST es en el grado de leve, conforme al
articulo 1604 del CC. En tal sentido, siguiendo el articulo 63 ibidem, se trata
de la “falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en

sus negocios propios... el que debe administrar un negocio como un buen padre de

Sfamilia”.

En lo que atafie al ejercicio de la carga de la prueba la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, ha dicho reiteradamente en su
jurisprudencia, verbigracia en la sentencia SL.2206 de mayo 22 de 2019, que
la parte demandante tiene la carga de probar la culpa o negligencia del
empleador que da origen a la indemnizacién de marras, concretando la
omision del empleador en el cumplimiento de sus deberes. De manera que,
una vez acreditada la misma, puede el dador de laborio desligarse de tal o
salvar su responsabilidad, demostrando diligencia y cuidado en la
realizacion del trabajo. No basta con afirmaciones genéricas de falta de
vigilancia y control, sino que, el actor debe delimitar en qué consistio el
incumplimiento del empleador en sus respectivas obligaciones, para que sea
posible analizar el nexo de causalidad con las circunstancias que rodearon
el accidente de trabajo o la enfermedad generadores de los perjuicios, las

que, igualmente deben ser precisadas en el libelo (SL 4350-2015).

En otros términos, en los procesos en los que se pretende la condena a la
indemnizacioén plena consagrada en el articulo 216 del CST, concretamente
en relacidn con la exigencia del legislador referida a que debe existir “culpa
suficientemente comprobada del patrono en la ocurrencia del accidente del trabajo”, a la
parte actora le corresponde demostrar en qué consistié el incumplimiento
del empleador delimitando en concreto el hecho generador y la relacion de
causalidad. Ello significa que, demostrados estos aspectos, se invierte la
carga probatoria y es al accionado a quien le corresponde probar que no
incurri6 en la negligencia que se le endilga. Esto, aportando las pruebas de
que si adopto las medidas pertinentes en direccion a proteger la salud y la

integridad fisica de sus trabajadores.
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Cabe recordar que la actividad minera es considerada de alto riesgo segin
el art. 26 del Decreto 1295 de 1994 y requiere de esfuerzos coordinados de
los empresarios, trabajadores, administradoras de riesgos laborales y las
entidades publicas de vigilancia, con el fin de prevenir accidentes y

enfermedades de origen laboral.

En este sentido, cuando se alega la culpa patronal en actividades
relacionadas en actividades mineras subterraneas, existe norma expresa que
regula los temas de seguridad y salud en el trabajo. El cuerpo legal concreto
que controla esta actividad es el Coédigo de Minas Ley 685 de 2001
modificado por la Ley 1382 de 2010 que en el articulo 97 establece: “E# /a
construccion de las obras y en la ejecucion de los trabajos de explotacion, se deberdan
adoptar y mantener las medidas y disponer del personal y de los medios materiales
necesarios para preservar la vida e integridad de las personas vinculadas a la empresa y
eventualmente de terceros, de conformidad con las normas vigentes sobre seguridad, higiene
'y salud ocupacional”. Por su parte, el articulo 318 de la norma en cita dispone
que la autoridad minera directamente o por medio de auditores que
autorice, ejercera la fiscalizacion y vigilancia de la forma y condiciones en
que se ejecuta el contrato de concesion tanto por los aspectos técnicos

como por los operativos y ambientales.

Asi mismo, debe traerse a colaciéon el Decreto 1335 de 1987, vigente hasta
el 14 de septiembre de 2015, el cual contiene el reglamento de seguridad en
las labores subterraneas, aplicable al caso analizado en virtud de la fecha de
la ocurrencia de los hechos, el que dispone en sus articulos 47 y ss, las
obligaciones del duefio de la mina o explotacién en cuanto a polvo respirable

y sostenimiento.

Como queda visto, la normatividad concreta que regula la seguridad en
labores de mineria subterranea es enfatica en senalar que el empleador es el
responsable directo de la aplicaciéon y cumplimiento del reglamento, y, esta

en la obligacién de contar con personas especializadas para que la ejecucion
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de estos trabajos se de en condiciones de higiene y seguridad, propiciando

las actividades de prevencion de riesgos.

A partir de lo enunciado entonces, imperioso resulta el analisis del material
probatorio, a fin de establecer la presencia o no del accidente de trabajo, la
enfermedad profesional, el dano inferido a los actores y nexo de causalidad
entre estos dos elementos. En otros términos, la presencia o no de culpa en
el actuar de la pasiva en la ocurrencia de los dos eventos mencionados.
Medios de conviccion constituidos por testimonios, declaraciones de parte,

documentos y los indicios que puedan deducirse.
Por su pertinencia se destacan las siguientes pruebas documentales:

- Certificacién laboral (folio 2).

- Formato Unico de Reporte de Accidente de trabajo (folio 3-4).

- Historia clinica (folio 5-12).

- Investigaciéon accidente laboral (folio 15-21).

- Estudio de puesto de trabajo (folio 28-41).

- Dictamen de calificacion de invalidez accidente de trabajo (folio 44-49).

- Dictamen de calificacién de invalidez enfermedad laboral (folio 50-52).

- Informes Ingeominas (folio 56-97).

- Acta de matrimonio religioso (folio 98).

- Reglamento interno de trabajo (folio 160-223)

- Reglamento de higiene y seguridad industrial (folio 223-228, 360-364)

- Historia clinica salud ocupacional del trabajador (folio 233-2306)

- Evaluacién de puesto de trabajo enfermedad tendinitis hombro derecho
(folio 237-243)

- Listado de asistencia charla enfermedad silicosis (folio 248-253)

- Listado de asistencia charla sobre farmacodependencia (folio 254-258)

- Actas y documentos conformacion copaso (folio 272-280)

- Listados de asistencia charla promocién y prevencién, sensibilizacion

orden y aseo, elementos de proteccioén personal, ergonomia y manejo
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de cargas, reinduccién, pausas activas, capacitaciéon enfermedades
infectocontagiosas (folios 281-299)

- Evaluacion anual del programa de salud ocupacional (folios 300-309)

- Registro de induccion a la mina (folios 310-311)

- Actas comité paritario de salud ocupacional (folios 312-359, 365-368)

- Informe de accidente (folio 369-374)

De los testimonios practicados al interior del proceso, se hace hincapié en
los de Rubén Vega Bolivar y Jaime Espinoza, pues son los que brindan
mayor credibilidad y conviccién, ya que, el primero fue compafiero de
trabajo de Graciano Rodriguez Ortiz y el segundo el ministro o
administrador de la mina y les consta de manera directa los hechos

investigados, mostrandose claros y precisos en su narracion.

Asi, Rubén Vega Bolivar, de ocupacién minero por mas de 15 afios,
afirmé haber conocido al demandante en la mina las Dalidas donde laboré
por un ano y posteriormente en Carbones La Esperanza, estando presente
al momento del accidente. Relaté que llevaban un mes trabajando en un
“descunie” de cufias abandonadas que no aguantaban madera y ahi fue el
accidente ya que, mientras estaban trabajando se le cay6 el derrumbe.
Informé que la cuna al estar abandonada y no aguantar madera se podia
venir en cualquier momento el derrumbe. Aclara que una cufia abandonada
es cuando ya se ha sacado todo el carbén y solo queda puro derrumbe.
Indico que solamente a €l y al actor los metieron a trabajar ahi y que al estar
mojada la pefia puede caerse en cualquier momento, adiciona que es
conocido que en esos “descuries” siempre esta el riesgo de derrumbe por estar
agrietado, cayéndose de repente. Senalé que él advirtié6 al administrador
Jaime el riesgo de derrumbe y que “dezdramos eso quieto” pero la orden fue
meterle madera porque debfan sacar la cufia completa, y, que en su
concepto no aguantaba sacarla pero que a pesar de “maderear” se cayo. Dice
que en el momento del accidente fue él quien lo saco debajo del carbén y

pidi6 ayuda. Alude que al ingresar a la empresa les hacen examenes de
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columna, pulmoén de todo y si sale no apto no lo aceptan; relata que no
conoce enfermedad alguna del actor. Afirmo que solo recibié una pala, un
gancho y la pélvora para trabajar, que no recibié ningin tipo de elemento
de proteccién tales como mascarilla de proteccién para polvo y nunca le
vio alguno al actor. Afirmé que al momento del accidente se encontraban
a unos 800 metros de la bocamina, que no tenian ventilacién y que al
levantar la pala para llenar la carreta siempre levantaban mucho polvillo.
Alude que intentaron derrumbar el bloque de carbén durante 3 dfas y no se
logré, recibiendo la orden del administrador de poner madera y seguir
laborando. Menciona que nunca recibié capacitaciones por parte de la
empresa en sostenimiento o en el campo de las detonaciones y aun asf les
tocaba dinamitar. Que al ser temporada de lluvias corria agua por el techo
y piso. Sostuvo que al estar muy alta la laja de carbon que afect6 al actor no

se podia desprender con dinamita.

Por su parte Jaime Espinoza, de 48 afios de edad, de ocupaciéon minero,
supervisor “ministro” de la mina la esperanza y cuenta con 19 afios de
experiencia como supervisor, informé que llevaban trabajando por 3 meses
en la zona donde ocurti6 el accidente, que al iniciar la cufia del tambor se
realiz6 la voladura en la tarde y que en la mafnana cuando Graciano ingresé
a las 7.30 de la mafiana a sacar la carga del explosivo le cayo el bloque de
carbon que queda suspendido por efecto del explosivo en la parte inferior,
siendo llamado en la mineria “chilingo”. Que al no estar presente en el
momento del accidente le fue informado que el actor al pasar con la barra
a intentar tumbar el “chilingo” le cay6 encima dejandolo atrapado. Sostiene
que la orden de la empresa era asegurar con madera para seguir extrayendo
el carbon. Sefiald que se realizan dos mediciones de gases, una en la mafiana
antes del ingreso del personal y otra en la tarde antes de las detonaciones,
pero no sabe si se realizan mediciones de carbon particulado. Narré que la
obligacion de retirar el carbén suspendido era directamente del
demandante, y que es obligatorio retirar todo este material porque esta “ex

falso” puesto que el carbon y la roca no se compactan muy bien, en
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ocasiones es necesario usar explosivo, pero en el caso del que lesioné a
Graciano se pudo evidenciar que no estaba muy dificil de bajar. Menciona
que no recibi6é recomendacion de los trabajadores en suspender esas labores
y que el descufie se venia dando a normalidad. Alude que Graciano si
recibié capacitaciones en sostenimiento y medidas de seguridad, pero no
conoce la cantidad o periodicidad. Que la empresa tenia contratado a José
Luis Colmenares como ingeniero asesor de la mina en su parte técnica y a
Diana Pilar Salcedo, encargada de seguridad y salud en el trabajo. Indicé
que realizaba dos visitas diarias a los frentes de explotacion y no advirtié
peligro alguno en el puesto de trabajo del demandante. Afirmé que
Graciano recibié botas con punta de acero, guantes de caucho, ropa.
Considerd que el actor pudo haber evitado el riesgo si hubiera ido por la
parte de atras del carbon suspendido donde ya existia sostenimiento y con
la barra hubiese tumbado el bloque de carbén. Al ser increpado sobre como
debia hacerlo, no logra darse a entender atendiendo que solamente existia
una misma entrada y salida, ademas que el carbén suspendido era de gran
extension. Afirmé que los trabajadores manipulan explosivos sin tener
certificacion de ello y es permitido. Acoté que la mineria es un trabajo de

alto riesgo y que ninguin minero se busca un accidente.

Igualmente, Jorge Luis Wester Escorcia, de 58 afios, en union libre,
sin escolaridad, trabajador como cochero de Carbones La Esperanza
desde 1999. Afirmo6 que la empresa cumple con la normativa de
seguridad y salud en el trabajo, pues cada mes son capacitados y
evaluados por Diana Salcedo y Elkin que son del Sena y esta
conformado el comité paritario. Que cuando llueve no pueden entrar
a la mina, igualmente cuando el ministro lo dice por temas de gases.
Detini6 el “chilingo” como aquella parte que queda encima después de
quitar el carbon, el cual debe quitarse desde un lado con una pica o
barra para no cotrer riesgo que no caiga encima y por lo tanto no se
le puede poner sostenimiento. Indicé que no supo del accidente hasta

las horas de la tarde que le comentaron. Sefialé6 que no conoce si al
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demandante le daban mascarillas contra polvo, pero que a él si se las
proporcionaban y cada 2 meses les cambiaban los filtros y quedaba
registro de ello. Que el ministro entra 2 veces a diario a supervisar el

corte.

En su momento, Wilmer Alonso Florez Vargas, con 36 anos, de
estado civil soltero, con primaria de escolaridad, trabajador como
toldero de la demandada desde enero del 2007. Afirmé que la empresa
cumple con la normativa de seguridad y salud en el trabajo, y de la

existencia del copaso.

En interrogatorio de parte Graciano Rodriguez Ortiz, dijo haber laborado
como ayudante de construccién y carreteador-picador antes de vincularse
con la demandada, tiempo que estuvo expuesto a polvillo de carbon. Sefiala
no haber sido capacitado en labor alguna, no obstante, reconoce su firma
en los documentos de asistencia a capacitaciones. Afirma estar casado por
la iglesia catélica con Nelly Rodriguez y haber procreado un menor. Dijo
que el dia del accidente estaba lloviendo y dentro de sus labores estaba
retirar el carbon que le lesioné la columna, pero que llevaban 3 difas
intentando derrumbar la piedra de carbén junto con el “winistro”
(administrador de la mina) y no pudieron retirarlo, y que al ser el tinico corte
que tenfan para laborar debfan sacar esa cufia para continuar trabajando
existiendo una unica entrada y salida. Dice que igualmente debia taladrar,
tacar la dinamita y detonarla de manera eléctrica. Sostiene que en afios
anteriores los patronos los ponian a “guemar” la dinamita y cuando no habia
dinamita les daban clorato y azufre y con esos “guemaban’. Relata que en
ocasiones quedaba un ‘%’ sin estallar y debian esperar que el humo saliera
y arriesgar su vida ingresando a la mina para repetir el procedimiento con
la carga que quedo sin explotar. Informa de manera clara que no era posible
dinamitar la piedra que lo lesion6 por cuanto al taladrar afectaba el techo
de la mina y podia generar el derrumbe total de la misma. Enuncié que si

habia un adecuado sostenimiento del techo al ser ellos mismos los
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encargados de realizarlo. Finalmente indica que paso6 por debajo de la piedra

que cayo y lo lesioné al ser la inica entrada y salida.

De esta manera las cosas, analizado en conjunto el acervo probatorio en
cuanto al primer elemento para que sea procedente la indemnizacién total
y ordinaria de petjuicios de que trata el articulo 216 del CST, esto es, la
existencia de una enfermedad laboral y la ocurrencia del accidente o la
denominada por algunos como la imputabilidad material, que se produce
por causa o con ocasion del trabajo tal como lo preveia el articulo 9° del
Decreto 1295 de 1994, hoy articulo 3 de la Ley 1562 de 2012, no existe
discusion alguna, pues, la pasiva aceptd en audiencia del 23 de enero de
2020 (folio 1206) los hechos contemplados en los numerales 22 y 23 la
existencia y conocimiento del dictamen de calificaciéon de invalidez del

accidente de trabajo (folio 44-49) y el de enfermedad laboral (folio 50-52).

En cuanto al segundo, es decir, la culpa suficientemente comprobada del
empleador Carbones La Esperanza SAS, que se concreta como se dijo, en
el incumplimiento de los deberes de proteccion y de seguridad para con sus
trabajadores establecidos en los articulos 56 y 57 del CST, el Codigo de
Minas Ley 685 de 2001 en su articulo 97 y el reglamento de seguridad en
las labores subterraneas Decreto 1335 de 1987 al exponer al demandante a
una labor de riesgo alto sin adoptar las medidas necesarias para asegurar la
integridad del demandante, se configura de manera clara e indubitable en la
ocurrencia de los dos eventos. Digase accidente de trabajo y adquisicién de

enfermedad profesional.

En efecto en cuanto al primero de los aludidos, véase como el testigo Rubén
Vega Bolivar compafiero de trabajo del demandante y quien estuvo
presente al momento del accidente, relaté que se encontraban trabajando
en el “descurie” del bloque de carbén que queda suspendido en el techo por
efecto del explosivo, cuando a Graciano Rodriguez le cayo el bloque de
carbon que intentaban derrumbar, fue tajante al manifestar que en esos
“descuries” siempre esta el riesgo de derrumbe por estar agrietado, cayéndose
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de repente, situacién que advirtié al administrador acotandole que
“dejaramos eso quieto”, y, obviando la recomendacion de un minero con
experiencia de 15 afios, el representante del empleador emiti6 la orden de
meterle madera (sostenimiento) y continuar con las labores, dandose el
desventurado accidente. Manifestacion que es concordante con lo senalado
en la investigacién de accidentes y accidente de trabajo elaborado por la
ARL Positiva (folio 15-21) y lo dicho por el administrador de la mina Jaime

Espinoza.

Igualmente, nétese que en la citada investigacion de accidentes y accidente
de trabajo, en el anexo 2 (folio 20) la ARL Positiva al realizar analisis de
causalidad del accidente de trabajo grave del demandante en uso del método
arbol de causas, consagro como tales, () la falta de sostenimiento inicial adecuado
derivado de una falta de programa de sostenimiento, no realizacion de inspecciones
planeadas — falta de programa de tareas criticas, (ii) sobrepresiones de los respaldos de la
mina relativo a la falta de disenio y planeamiento minero, falta prevision de la presion de
la filtracion del agna y (izi) falta de prevision de la sitnacion de peligro resultante de un
desconocimiento de los riesgos a los que estd excpuesto por falta de programa de induccion
con evaluacion de conocimiento e inexistencia de diserio e implementacion y divulgacion de

los procedimientos de trabajo seguro” .

Conclusiones tales que confirman diafanamente el incumplimiento por
parte de la pasiva de los deberes de proteccion y de seguridad al exponer al
trabajador a una labor de riesgo alto sin las medidas necesarias para asegurar
su proteccion, menospreciando la integridad de su empleado.
Incumplimiento que refulge al contrastar lo establecido en el Decreto 1335
de 1987, toda vez que, el mismo en su articulo 52 impone la obligacion de
adoptar las medidas necesarias para asegurar que las labores subterraneas
no presenten derrumbes ni desprendimientos de rocas que pongan en
peligro la integridad de las personas, pues como fue dicho, el empleador dio
la orden de seguir laborando pese a existir advertencias de un trabajador y

de la autoridad minera quien en informe del 23 de junio de 2011 (folio 56-
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61), not6 la ausencia del programa de sostenimiento, solicitando su
implementacién y en visita técnica del 30 de diciembre de 2011 (folios 65-
08) encomend6 a la pasiva mantener y supervisar el programa de
sostenimiento, teniendo en cuenta que los techos, pisos y respaldos
inestables son la principal causa de accidentes en el departamento, debiendo
llevar un libro de registros con tales anotaciones, acatamiento que brilla por
su ausencia dentro de la documental arrimada y que de haberse llevado a

cabo, se hubiese evitado el tragico suceso.

Ahora, si bien la sociedad demandada con el fin de salvar su
responsabilidad, fundamenté su defensa en el cumplimiento de la
normatividad de salud ocupacional y existencia de una fuerza mayor como
lo fue la lluvia y en la culpa exclusiva de la victima, ya que, pese a estar
prohibido ingresar a la mina cuando llovia, el actor de manera irresponsable
ingres6 ocasionandose el accidente, tales argumentos no son de recibo por

las siguientes razones:

Aunque la empresa al momento del accidente contaba con el programa de
salud ocupacional, habia conformado el comité paritario de la seguridad y
salud en el trabajo y realiz6 la induccién laboral; segin prueba mediante
documento visto a folio 310 a 311 en el cual Graciano Rodriguez, el 5 de
abril de 2011, declara haber recibido capacitacion de induccién y la
importancia de aplicar las medidas de seguridad necesarias, para evitar
accidentes, al buscar las medidas empleadas por la demandada enfocadas a
prevenir la ocurrencia de accidentes de trabajo que involucraran de manera
especifica, la caida de material carbén del techo, un programa de
sostenimiento, y la ejecucion de labores de manera segura en temporada de
lluvia, no encuentran respaldo probatorio alguno. Véase como los testigos
asomados por la susodicha, es decir, Jorge Luis Wester Escorcia, Wilmer
Alonso Flérez Vargas y Jaime Espinoza hicieron afirmaciones que no
tuvieron otro respaldo probatorio, pese a que aludieron que se dejaba un

registro documental de inducciones y capacitaciones, empero, de todos los
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documentos aportados no hay uno solo en que se demostrara que el actor
fue debidamente capacitado y evaluado para el desarrollo de esa funcion ni
que se establecieran las medidas de prevencion y proteccion en estos casos,

tal como lo recomendo la autoridad minera.

Aunado a lo anterior, se denota la infracciéon del numeral 3 del articulo 57
del CST, el articulo 127 de la Ley 9 de 1979, y el numeral 5 del literal b del
articulo 30 del Decreto 614 de 1984 que obligan al empleador a prestar y
mantener un servicio oportuno de primeros auxilios, normativa que se ve
respaldada por los articulo 158 y ss del iterado Decreto 1335 de 1987.
Violacién que surge al auscultar el caudal probatorio y no encontrarse
prueba alguna de su cumplimiento, situacion que fue puesta de presente en

los hechos del libelo genitor, y no fue motivo de demostracién contraria.

Otro hecho que contradice lo aseverado por la pasiva sobre la fuerza mayor
como lo fue la lluvia y en la culpa exclusiva de la victima al ingresar de
manera arbitraria al puesto de trabajo pese a estar lloviendo, se da cuando
el testigo Rubén Vega Bolivar sefiala que se encontraban trabajando en un
“descurie” el cual siempre esta el riesgo de derrumbe por estar agrietado, que
advirtié tal riesgo pero la orden fue asegurar con madera para seguir
extrayendo el carbdn, testimonio conteste con el de Jaime Espinoza quien
aseverd que era obligacion del demandante retirar el carbon suspendido, el
cual infortunadamente cay6 sobre la humanidad de este. Lo dicho deja sin
asidero la defensa, y, por el contrario, permite ver que el actor estaba en sus
labores por disposicion y con el aval del empleador, quien de manera
negligente permitié que el trabajador ingresara a la mina pese a encontrarse
en temporada de lluvias lo que genera filtraciones de agua sobre los estratos
de carbén ocasionando presion sobre los respaldos de la mina, los cuales

terminaron cediendo con resultados tragicos.

Es mas, extrafia que quien fuera administrador de la mina y aseverd visitar
dos veces al dia el lugar de los hechos no se percatara del ingreso de los
trabajadores a la mina. Debié por lo menos, a partir del poder de
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subordinacién que ejercia sobre el accidentado ordenarle una y otra vez que
saliera de la mina hasta tanto mejoraran las condiciones climaticas, y st dicha
directriz no fuera atendida debio6 suspender las actividades en ese momento,
en aras de tomar las medidas necesarias para garantizar la salud y vida de

los trabajadores.

Quedo probada asi 1a conducta omisiva del empleador en la ocurrencia del
siniestro, esto es, permitit que el trabajador ingresara a la mina a
desempenfar sus labores pese a existir un riesgo alto por la sobrepresion
generada por las filtraciones de agua sobre los estratos de carbon,
notandose falta de disefio y planeamiento minero, previsiéon y una total
violaciéon a las obligaciones como empleador en tareas de alto riesgo
consagradas en el Codigo de Minas Ley 685 de 2001, el Decreto 1335 de
1987 y lo relativo en el articulo 56 y 67 del CST.

En distintos términos, el actuar negligente y omisivo (culposo) del
empleador aparece de manera suficientemente comprobada en el accidente
laboral acaecido el 22 de noviembre de 2012. Valga decir, el segundo

elemento de la responsabilidad hace presencia en el sub-analice.

En cuanto al tercero, es decir, el nexo de causalidad entre el insuceso (hecho
ilicito) y la culpa de la demandada, que como se sabe es la relacién causa-
efecto que permite establecer los hechos determinantes del dafio, sin mayor
esfuerzo se establece el mismo. Diafanamente, entre el dafio (accidente de
trabajo) y la culpa de la pasiva, se configura un nexo causal, valga decir, las
lesiones en la humanidad del actor devienen del comportamiento negligente
e imprudente de la sociedad traida a juicio. En otras palabras, si la pasiva
hubiese empleado el cuidado ordinario necesario para impedir el accidente
y no le hubiera ordenado al actor seguir con sus labores, no se habria dado

el lamentable resultado.
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A partir de lo antes establecido, al amparo del articulo 216 del CST, como
se acoto, surge la obligacién indemnizatoria. Como a igual conclusién llegd

el Juzgado de Primera Instancia se confirmara tal determinacion.

Por otro lado, como se busca se declare probada la culpa de la pasiva en la
enfermedad de origen laboral neumoconiosis adquirida por el actor, por los
factores de riesgo, negligencia y condiciones inseguras a las que fue
expuesto por parte del empleador, necesarias resultan las siguientes

observaciones.

En cuanto a la existencia de la enfermedad de origen laboral, como se djjo,
no es objeto de discusion por las partes que el actor se encuentra
diagnosticado con la patologia laboral neumoconiosis, calificada con un
26,40% de pérdida de capacidad laboral con fecha de estructuraciéon 19 de
marzo de 2018.

Frente a la culpa de la empleadora en dicho evento, nuevamente se denota
una completa omisién y desconocimiento de los deberes legales de cuidado,
proteccion y supervision de la misma respecto de sus trabajadores, quienes
ejercian labores de minerfa subterranea. En efecto, no aparece medio
probatorio que permita acreditar que el ente dador de laborio cumplié con
lo previsto para dichas actividades en el articulo 51 del decreto 1335 de
1987, que establece la obligatoriedad de dotar a sus empleados de mascaras
contra polvo con sus respectivos filtros. Tampoco aparece que tomo las
medidas necesarias para evitar la presencia de agentes quimicos vy
biologicos, como polvo de roca en la atmoésfera, en concentraciones que
puedan representar riesgos para la salud y el bienestar de los trabajadores,
cuya comprobacion debe hacerse mediante analisis de muestras de polvo,
pues, era su obligaciéon que se diera cumplimiento a las normas de
seguridad tal y como lo establece el citado reglamento de seguridad de
labores subterraneas, sometiendo asi a Graciano Rodriguez Ortiz al

ejercicio de sus labores sin los elementos de seguridad y proteccion
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certificados que le permitieran de manera adecuada la ejecuciéon en un
ambiente con concentraciones altas de polvo de carbon. Mirese como el
testimonio de Rubén Vega Bolivar corrobora lo anterior, cuando senala que
la empresa no les proporcionaba mascarillas contra polvo. Adviértase que
la pasiva no realizé ningin esfuerzo probatorio en acreditar la entrega de

este elemento obligatorio.

De esta manera las cosas, no es de recibo lo manifestado por Carbones La
Esperanza SAS, al indicar que no se encontraba acreditado el
incumplimiento de los deberes de cuidado y proteccidn, y la ausencia de
entrega de elementos de seguridad, primero porque quien pretende la
declaratoria de culpa patronal le basta con concretar la omisién en el deber
de cuidado del empleador, para que sea este quien demuestre que obré con
diligencia y cuidado, y segundo porque mas alla de esto, en el plenario hay
pruebas que permiten acreditar tal descuido, obsérvese en el informe de la
Agencia Nacional Minera del dia 23 de junio de 2011 visto a folios 56 al 64
encontré que en la mina Carboesperanza “no se tenia implementado un estudio
de polvo de carbon”, y del estudio de puesto de trabajo para calificacién de
origen folio 28 a 41 la ARL no logré evidenciar dotacion ni utilizacion de
proteccion respiratoria, y que esta era usada por los trabajadores hasta que
los filtros se tapaban, recibiendo repuesto cada 6 meses, situacion que rifie
directamente con los paragrafos 1y 2 del articulo 51 del decreto 1335 de
1987, que impone la carga al empleador del lavado, limpieza y esterilizacion
de la mascarilla y sus filtros. Cabe sefialar que la versién de Jaime Espinoza
nada aporta al debate, pues no narra acerca de si el empleador cumplié o
no con su obligacién de cuidado y de dotar de elementos de proteccion,
sino que solo da referencia de un comportamiento descuidado e
imprudente del actor, lo cual no exime de responsabilidad por culpa al

empleador tal y como lo sefial6 la Sala de Casacion Laboral en sentencia

SL- 5463 de 2015.
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En lo referente al nexo causal, que como se sabe no requiere de la existencia
de un acto determinante sino de la identificacion del hecho antecedente y
el consecuente con una relacién de probabilidad, diafano resulta que la
pasiva no dot6 al demandante de los elementos propios para trabajos de
mineria subterranea y lo expuso durante los 5 afios que duré la ejecucion
de labores a un riesgo alto como lo fue una concentraciéon de material
particulado polvo de carbon de 7.833 mg/m3, es decir, supetior al limite
maximo permisible sin proteccién (Estudio de puesto de trabajo para
calificacion de origen folio 28 a 41) llevando al actor a adquirir la
enfermedad laboral neumoconiosis que no padecia al ingreso y la cual se

encuentra directamente ligada a los mineros del carbén (Resolucion

No.2844 de 2007 del Ministerio de la Proteccion Social).

Conforme lo anterior, se declarara suficientemente probado que el
empleador Carbones La Esperanza SAS, es el responsable de la enfermedad
laboral neumoconiosis y las lesiones personales sufridas en el accidente de
trabajo por Graciano Rodriguez Ortiz, surgiendo la obligacion de
indemnizar los petjuicios de este, articulo 216 CST. Por fuerza de lo dicho

no hay prosperidad de las excepciones propuestas por la pasiva.

De otra parte, como la demandada aspira a que se revoque la condena
argumentando que no se encuentran probados los perjuicios deprecados
por los accionantes, ha de decirse desde ya que dicho aserto no es de
aceptacion, en la medida en que, probada como se tiene la culpa patronal
en la enfermedad y el accidente de trabajo, clara es la existencia de
petjuicios. Por manera que, aclarandose que los perjuicios materiales se
dividen en dafio material, el cual debe estar objetivamente probado, (en el
caso presente no fue objeto de condena), y en lucro cesante consolidado y
futuro que no requieren prueba mas alla del vinculo de dependencia (SL
2206-2019) y los ingresos dejados de percibir. Perjuicios que valga la pena
seflalar nacen como consecuencia del dafio padecido, debe concluirse al

igual que el a quo, que ello no se configura en el caso presente, habida
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cuenta de que, la relacién laboral continua vigente hasta la fecha del fallo y,
no fue motivo de controversia incumplimiento alguno de las obligaciones

laborales o de seguridad social.

Enlo que atane al daflo emergente, que segun el articulo 1614 del Codigo
Civil, aplicable en materia laboral en virtud de lo dispuesto por el articulo
19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, consiste en “e/ perjuicio 0 la pérdida gue
proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o
de haberse retardado su cumplimiento”, concepto que abarca la pérdida de
elementos patrimoniales, asi como los gastos en que se incurrié o que deban
generarse en el futuro, y el arribo del pasivo a causa de los hechos sobre los
cuales quiere deducirse responsabilidad, habra de impartirse absolucién, ya
que, no obra dentro del infoliado medio de conviccion alguno que deje ver
que alguno de los integrantes de la activa hubiese tenido que cancelar de
su propio peculio valores por concepto de gastos de hospitalizacion,

tratamientos derivados de las patologias adquiridas.

En lo relativo a los perjuicios morales, la Sala de Casacion Laboral ha
reiterado que: “se delimitan a aquellos subjetivados, o precio del dolor fisico y afecciones
psicoldgicas padecidas por el actor”. Siendo los objetivados los “resultantes de las
repercusiones econdmicas de las angustias o trastornos siquicos que se sufren a consecuencia
de un hecho daioso”, y los danos subjetivados son “/os que exclusivamente lesionan
aspectos sentimentales, afectivos, y emocionales que originan angustias, dolores internos,
siquicos, que logicamente no son fdciles de describir o de definiy’. Estos tltimos,
identificados en las consecuencias que se generan dentro de la unidad
tamiliar del actor, por los efectos de su estado de salud.

Frente a los beneficiarios de este rubro indemnizatorio, ha de sefialarse que
si alguien esta interesado en acceder al reconocimiento de perjuicios
morales, tales son procedentes tanto para la victima como para las personas
mas cercanas de la misma, siempre y cuando demuestren haber padecido
una lesion o menoscabo en sus condiciones materiales o morales con

ocasion de la muerte, la discapacidad o invalidez generadas por el infortunio
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laboral. Sobre la demostracion de éste, la Corte desde el fallo del 5 de mayo
de 1999 en rad. 4978 (reiterado en SL.4213 de 2019), ha adoptado la postura
de la «Presuncion de hombre (presuncion hominis) o presuncion
judicial», donde una vez demostrado el lazo de parentesco o cercania con
la victima y la incidencia del insuceso en los sentimientos propios de una
relacién familiar directa, hay lugar a los mismos. Esta presuncién puede ser

derruida por el llamado a reparar los petjuicios.

Advirtiéndose que el accidente laboral acaeci6 el 22 de noviembre de 2012,
techa en la cual sufri6 lesiones en su humanidad, que el 16 de mayo de 2014
es diagnosticado con trastorno depresivo recurrente, episodio grave con
sintomas psicoticos (folio 44-49) y el 17 de abril de 2015 se expide
constancia medica de la patologia trastorno de estrés postraumatico (folio
174 expediente digital 04), padecimientos psiquiatricos que han sido
derivados del accidente de trabajo y de la enfermedad laboral
neumoconiosis, estando debidamente comprobado el impacto emocional
de las lesiones y la enfermedad profesional en el actor, hay lugar al
resarcimiento economico del mismo, incrementandose el fijado por el a quo
en la cifra de 45 smlmv al comprobarse la responsabilidad patronal en la
citada enfermedad. Valor que debera ser indexado a la fecha de su pago

efectivo.

Como el demandante persigue el resarcimiento los perjuicios en la vida de
relacién correspondiente a la alteracion sufrida en sus condiciones de
existencia, impidiéndole desarrollar las actividades placenteras de la vida
agradable, como practicar deportes, entre otras actividades que a ¢l le
gustaban, se condenara al pago de tales y se tasaran al arbitrio judicial
(SL.492-2021). Ahora, atendiendo las condiciones de la lesién y la
incidencia en el normal desenvolvimiento de la victima en su entorno social,
como que demostrado segun la historia clinica que obra en el expediente

(fls. 5-12), que el actor no perdi6 toda capacidad de desplazamiento, resulta
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razonable modificar la sentencia y estimar este petjuicio en 10 smlmv. Valor

que debera ser indexados a la fecha de su pago efectivo.

En cuanto a los beneficiarios, vale indicar que como no se acredit6 la
calidad de cényuge de Nelly Rodriguez Gonzalez, por cuanto no se
demostré por ninguin medio tal condiciéon y la partida de matrimonio
aportada con la demanda (folio 98), no fue registrada como lo ordena el
articulo 5° del Decreto 1260 de 1970, no pudiéndose tampoco valorar las
declaraciones extra proceso aportadas con los alegatos de alzada al no ser
la oportunidad procesal, habra de confirmarse la decision de primea
instancia sobre el particular. Declarandose probada de oficio la excepcion

falta de legitimacion en la causa por activa.

En sintesis, al resultar probado que Carbones La Esperanza SAS es
responsable de la enfermedad laboral neumoconiosis se adicionara la
sentencia de primera instancia para proferir condena en su contra y a favor
del trabajador en las sumas y por los conceptos anotados. Se confirmara en

lo demas.

Conforme al articulo 365 del C.G.P., aplicado por remisién normativa
prevista en el 145 del CPTSS, se condenara en costas de segunda instancia
a Carbones La Esperanza SAS en la presente actuacion respecto del recurso
de apelacion, fijandose como agencias en derecho $1.000.000 a favor de
Graciano Rodriguez Ortiz, igualmente a Nelly Rodriguez Gonzalez en la
suma de $500.000 a favor de la pasiva. Montos que se muestran conforme
al Acuerdo N° PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Las de primera

instancia a cargo de los mismos.

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Modificar la sentencia del 21 de noviembre de 2021, proferida
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cuacuta en su ordinal primero
en el sentido de declarar a Carbones La Esperanza SAS, responsable de la
enfermedad laboral neumoconiosis y las lesiones personales sufridas en el

accidente de trabajo por Graciano Rodriguez Ortiz.

Segundo: Modificar el ordinal tercero en el sentido de declarar a cargo del
empleador demandado y a favor de Graciano Rodriguez Ortiz, condena
por perjuicios morales subjetivados, en la suma de 45 smlmv indexados a

la fecha de su pago efectivo.

Tercero: Modificar el ordinal cuarto y declarar a cargo del empleador
demandado y a favor de Graciano Rodriguez Ortiz, condena por perjuicios
morales dafio a la vida en relacion, en la suma de 10 smlmv indexados a la

fecha de su pago efectivo

Cuarto: Revocar ¢l ordinal quinto, conforme lo sefialado en el ordinal

primero de esta sentencia.

Quinto: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la parte

demandada.

Sexto: Declarar probada de oficio la excepcion falta de legitimacion en la

causa por activa respecto las pretensiones de Nelly Rodriguez Gonzalez.

Séptimo: Condenar en costas de segunda instancia a Carbones La
Esperanza SAS en la presente actuacion respecto del recurso de apelacion,
fijandose como agencias en derecho $1.000.000 a favor de Graciano

Rodriguez Ortiz, y a Nelly Rodriguez Gonzalez en la suma de $500.000 a
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tavor de la pasiva. Liquidense de manera concentrada por el despacho de

origen.
Octavo: Confirmar en todo lo demas.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

EL NJ

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

Nidiam Belén Quintero Gelves

José Andrés Serrano Mendoza

JoaguinP

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 007, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cuicuta, 03 de febrero
de 2022.

Secretatio
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PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Cuarto Laboral Circuito de Cucuta

Rad. Juzgado: 54-001-31-05-004-2019-00364-00

Partida Tribunal: 19306

Demandante: OSCAR GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ
Demandada (0): COLPENSIONES

Tema: PENSION DE VEJEZ

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

REPUBLICA DE COLOMBIA

ie

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Cuarto Laboral Circuito de Cucuta

Rad. Juzgado: 54-001-31-05-004-2019-00364-00

Partida Tribunal: 19306

Demandante: OSCAR GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ
Demandada (0): COLPENSIONES

Tema: PENSION DE VEJEZ

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

San José de Cducuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Procede la Sala de decision Labora del Tribunal Superior de Cdcuta a
resolver los recursos de apelacion presentados por el demandante y por
COLPENSIONES vy surtir el grado jurisdiccional de consulta en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta el
dia 16 de abril de 2021, dentro del proceso ordinario laboral con Radicado del
Juzgado No. 54-001-31-05-004-2019-00364-00 y Partida de este Tribunal
Superior No. 19306 promovido por el sefior OSCAR GUILLERMO
CARDENAS SANCHEZ en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES- COLPENSIONES.

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

l. ANTECEDENTES.

La parte actora actuando por intermedio de apoderado judicial, demanda a la
entidad anteriormente mencionada, para que previos los tramites del proceso
ordinario laboral, se ordene a COLPENSIONES, el pago de su pension de
vejez a partir del 11 de enero de 2017; asi mismo solicitd el pago del
correspondiente retroactivo pensional y los intereses de mora a que tiene
derecho, indexacion, al uso de las facultades extra y ultra petita y al pago de
las costas procesales.



PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Cuarto Laboral Circuito de Cucuta

Rad. Juzgado: 54-001-31-05-004-2019-00364-00

Partida Tribunal: 19306

Demandante: OSCAR GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ
Demandada (0): COLPENSIONES

Tema: PENSION DE VEJEZ

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

Il. HECHOS

El demandante alega los siguientes hechos: que cumpli6 los 62 afios de edad
el 10 de enero de 2017, que trabajo en el sector privado en varias instituciones
educativas y en docencia universitaria hora-catedra, cotizando a
COLPENSIONES 1335 semanas hasta el 30 de junio de 2016, que relune
totalmente los requisitos previstos en el art. 13 de la Ley 797 de 2003 para
acceder al reconocimiento de la pension de vejez legal, que solicitdo la
prestacion ante COLPENSIONES el 24 de enero de 2017 y fue negada en 4
oportunidades por gozar de pension gracia por parte de CAJANAL hoy LA
UGPP por los servicios prestados en el sector publico conforme a las leyes 114
de 1913, 116 de 1928, pension de jubilacion por parte del magisterio conforme
alalLey 33 de 1985, 91 de 1989 y 37 de 1933.

I1l. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Notificado el libelo a la demandada COLPENSIONES, ésta dio
contestacion admitiendo parcialmente los hechos y se opuso a la totalidad de
pretensiones manifestando que, el demandante no tiene derecho al
reconocimiento de la pensién de vejez por ser incompatible con la prestacion
econdmica que actualmente recibe 2 pensiones, por parte de la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL EICE - CAJANAL y de jubilacion
reconocida por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fruto de los aportes pensionales que sirven de sustento para
el financiamiento de la pension que actualmente disfruta. Propuso como
excepciones de fondo la inexistencia de la obligacion, el cobro de lo no
debido, la buena fe, la prescripcion y la innominada.

V. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento que lo fue el CUARTO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, en sentencia de fecha 16 de abril
del 2021, resolvi6:

“Primero.- Condenar a COLPENSIONES S.A., pagar a favor de la actor Sr.
OSCAR GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ, C.C. 13.255.903 la pension
de vejez vitalicia a partir de LA EJECUTORIA DE ESTA Sentencia por
haberse causado en fecha 10 de enero de 2017 sin retirarse de fondo
pensional, razon por la cual se hara efectiva a la ejecutoria de esta sentencia
judicial, por valor que no sera inferior nunca al S.M.L.M.V., 13 mesadas afio
segun acto legislativo 01 de 2005 inciso 8 y paragrafo 6 transitorio,
actualizada en los términos articulo 14 ley 100 de 1993, todo conforme a lo
considerado.

Segundo. - Condenar a la pasiva a la ejecutoria de la sentencia, por intereses
en los términos del articulo 141 ley 100 de 1993, conforme a lo considerado.
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Tercero. - Condenar en costas, a la pasiva y a favor actor, se itera articulo
365-1 del CGP y acuerdo PSAA16-10554 articulo 5 numeral 1, se fijan las
agencias en 4 S.M.L.M.V, cada salario asciende a $908.526 D. 1785 de 2020,
las agencias se tendran en cuenta para la liquidacion de costas.

Cuarto. - Ordenar el grado jurisdiccional de la consulta por el sentido de la
decision articulo 14 ley 1149 de 2007, negativa para COLPENSIONES S.A,
incluso asi apele COLPENSIONES S.A, conforme a lo considerado.”

Para fundamentar la decision, tuvo en cuenta lo siguiente: (i) que el
demandante NO es beneficiario del régimen de transicion, (ii) que retne 1335
semanas de cotizacién y cumple la edad de los 62 afios, cumpliendo los
requisitos de la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, (iii) que
las ultimas 42 cotizaciones a COLPENSIONES fueron hechas sobre salario
minimo y a veces inferior a este, por ser profesores catedra, precisandose
que la Ley 4 de 1992 literal D exceptua de una asignacion del tesoro publico
en los términos del art. 128 superior, razén por la que, no EXISTE
INCOMPATIBILIDAD para otorgarse la pension de vejez por
COLPENSIONES, aplicandose la doctrina jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral Rigoberto Echeverri Bueno Magistrado Ponente en S.L.
451 del 2013 radicado 41001 acta 21 del 17 de julio de 2013, porque los
aportes que se tuvieron en cuenta para otorgarle la pension gracia y la de
jubilacién son de carécter oficial, de origen y causa diferente, igualmente, se
ajusta a lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C378 del 27 de
julio de 1998; (iv) Que el decreto 692 del 1994 articulo 32 es claro sobre la
necesidad de cotizar el docente cuando trabaje en el sector privado y permite
gue le sean aplicables las respectivas prestaciones. (v) Que la pension de
vejez se causo el 10 de enero de 2017, sin embargo, hasta la fecha no se ha
retirado del régimen pensional y todavia se encuentra laborando como
docente, razén por la que, el pago de la mesada pensional serd efectivo
desde la ejecutoria de la sentencia junto con los intereses legales moratorios
en los términos del articulo 141 ley 100 del afio 1993, desde la ejecutoria y
hasta la inclusiébn en némina y pago efectivo de la misma entonces los 13 y
35 del decreto 758 de 1990, ya que no presenta desafiliacion del sistema
pensional. (vi) Que conforme lo dispone el inciso 8° del paragrafo 6° del Acto
Legislativo de 2005, le corresponde 13 mesadas anuales, (vii) que el IBL no
es discutido ya que la pensiéon no puede ser inferior a 1ISMMLV, ademas, que
la misma debera ser indexada segun los términos del articulo 14 ley 100 del
afo 1993 afio a afio sin ser nunca inferior al salario minimo legal.

V. APELACION

DEMANDANTE. El apoderado judicial del actor, recurre la sentencia
parcialmente en el ORDINAL PRIMERO respecto a la fecha del disfrute de la
mesada pensional de vejez, al considerar que el ultimo empleador del sefior
Céardenas Sanchez Oscar Guillermo fue la Universidad Francisco de
Paula Santander y cualquier reporte de novedad lo deberia haber hecho
el empleador no el trabajador dependiente.
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Aunado a lo anterior, arguye que Colpensiones en ningin momento invoco al
resolver mediante resolucion GNR 39021 del 3 de febrero de 2007, que el
trabajador no fue desafiliado, luego entonces, considera que el Juez A quo
interpret6 en forma errada la norma, por lo que, solicita se revoque la decision
contenida en el articulo 1 sélo en cuanto a la fecha de efectividad de la
pension de jubilacion reconocida a Oscar Guillermo Cardenas Sanchez y en
su lugar se disponga como fecha de la misma de la efectividad la pension el
dia siguiente al momento en que Oscar Guillermo cumplié con su estatus
pensional, esto es a partir del 11 de enero del afio 2017.

COLPENSIONES. El apoderado judicial inconforme con la decisién proferida
por el Juez Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, interpuso recurso de
apelacion manifestando que, se configura una imposibilidad de otorgar el
derecho pensional ante la existencia de una incompatibilidad legal, en cuanto
a la pension que ya devenga el sefior Oscar Guillermo Cardenas suministrada
por el Magisterio y la que pretende que sea reconocida por Colpensiones bajo
las previsiones que se expresan en la constitucion politica de Colombia en el
articulo 128 en donde se manifiesta que nadie puede recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, al igual que esta contemplado
en el articulo 19 de la ley 4 de 1994 y se entiende por tesoro publico el de la
Nacioén, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas, estando
incluidas dentro de esta denominacién la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones.

Rarificd que, las normas constitucionales y legales citadas son claras en
determinar que por mandato expreso nadie puede devengar mas de un de
una asignacion que provenga del tesoro publico; ademas, que con la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993 se encuentra totalmente prohibida la doble
percepciébn de mesada pensional cuando se trata de cubrir la misma
contingencia, que en este caso es la vejez del sefor Oscar Guillermo
Cardenas que ya se encuentra cubierta por el Magisterio, esto también en
concordancia con la circular 001 del 1 de octubre de 2012 de Colpensiones
el concepto 2015 8457995 del 9 de septiembre del 2015, el concepto de 2016
11520676 del 28 de septiembre de 2016, todos proferidas por Colpensiones.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA.

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

COLPENSIONES alega que el actor no tiene derecho a la pensién de vejez
por la existencia de una incompatibilidad legal, dispuesto en el articulo 128
de la Constitucion Politica de Colombia, ley 4 de 1992 art 19 y ley 549 de
1999 en el articulo 17. Que con la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993
se encuentra totalmente prohibida la doble percepcion de mesada pensional,
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cuando se trata de cubrir la misma contingencia o riesgo como es el caso de
la vejez no siendo posible ser afiliado y pensionado al mismo tiempo al
sistema de seguridad social integral, por lo tanto, no existe compatibilidad
entre la prestacion que ostenta actualmente con la FIDUPREVISORA vy el
reconocimiento de la pension de vejez solicitada a Colpensiones, segun La
Circular 001 del 1 de octubre de 2012 de COLPENSIONES, el concepto BZ-
2015-8457995 del 9 de septiembre de 2015, el concepto BZ 2016 11520676
del 28 de septiembre de 2016, proferido por COLPENSIONES.

EL DEMANDANTE a través de su apoderado judicial, ratifico los argumentos
del recurso de alzada, manifestando que COLPENSIONES debe pagar la
mesada pensional desde la fecha en la Universidad Francisco de Paula
Santander lo retiro del sistema en junio de 2016, considerando que el actor
tiene derecho al pago del retroactivo pensional de vejez desde la causacion
de la misma.

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

VII. CONSIDERACION ES

El presente asunto fue remitido para que se surta el grado jurisdiccional de
consulta por tratarse de un fallo adverso a las pretensiones de
COLPENSIONES, igualmente, se surtird el recurso de apelacion, de
conformidad con el inciso 3° del art. 69 del C.P.L. y S.S., que fue modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007. Asu vez, se analizar4 los
argumentos expuestos por el apoderado judicial del demandante en el
recurso de alzada.

El problema juridico se reduce a determinar si la Juez A quo se equivoco al
determinar que COLPENSIONES estaba en la obligacion de reconocer y
pagar la pension vejez a favor del demandante por ser compatible con la
pension de jubilacidon reconocida por la Secretaria de Educacion Municipal de
Cucuta del Fondo de Prestacion Social de Magisterio y la pension GRACIA
igualmente reconocida por CAJANAL hoy LA UGPP obtenidas por tiempos
laborados como docente en el sector oficial; de ser favorable al demandante,
verificar si es procedente modificar la fecha del disfrute de la prestacion
conforme a lo expuesto por el recurrente demandante.

En este asunto no existe discusion en que el actor goza de una pension de
jubilacién reconocida por la Secretaria de Educacién del Municipio de
Cuacuta mediante la Resolucion No. 0695 del 29 de octubre de 2010 por los
34 afos prestados como docente Nacionalizado del Colegio San Bartolomé,
en el periodo desde el 20 de mayo de 1975 hasta el 10 de enero de 2010,
lapso en el que estuvo afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales



PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Cuarto Laboral Circuito de Cucuta

Rad. Juzgado: 54-001-31-05-004-2019-00364-00

Partida Tribunal: 19306

Demandante: OSCAR GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ
Demandada (0): COLPENSIONES

Tema: PENSION DE VEJEZ

Ref.: APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

del Magisterio (fls.50-52). Asi mismo, el actor goza de una pensién gracia
reconocida por la Caja Nacional de Previsién Social -CAJANAL- por los
servicios prestados desde el 20 de mayo de 1975 hasta el 30 de enero de
2005, mesada pension que disfruta desde el 10 de enero de 2005 (fls.47-49).

De la misma forma, se hace importante recalcar que el actor tiene fecha de
nacimiento el 10 de enero de 1955 (fls.2-3), que no es beneficiario del
régimen de transicidén, que reporta historia laboral de cotizacion al sistema
pensional en COLPENSIONES desde el 1° de mayo de 1975 hasta el 30 de
junio de 2016 con diferentes entidades de caracter privado, entre ellas, la
Sociedad de artesanos Gremio, el Colegio la Salle, con Peilaranda Ayala, con
la Cooperativa de Servicios, El Instituto Metropolitano y la Universidad
Francisco de Paula Santander, esta de caracter publico pero con vinculo
laboral HORA-CATEDRA. (fls.37-44).

Que el actor solicité en una primera ocasion ante COLPENSIONES la pension
legal de vejez el 24 de enero de 2017 y mediante resoluciones GNR 39201
del 4 de febrero de 2017 (fls.5-9), SUB 263 del 16 de marzo de 2017 (fls.20-
24), DIR 5519 del 15 de mayo de 2017 (fls.25-33) y AASUB 481 del 5 de junio
de 2017 proferidas por COLPENSIONES, se le neg0 la pension de vejez
legal, argumentando en todas ellas, incompatibilidad con las pensiones
anteriores.

Al respecto de la COMPATIBILIDAD PENSIONAL, el articulo 128 de la
Constitucién Politica establece la imposibilidad de (I) desempefiar mas de un
empleo publico y (Il) percibir mas de una asignacion que provenga del (a)
tesoro publico o (b) de empresas o instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado.

Por otra parte, el literal m) del art. 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, expresamente establece que “los
recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente
a dicho sistema y no pertenecen a la Nacién, ni a las entidades que lo
administran”; es claro, entonces, que hoy y dentro del Sistema General de
Pensiones, no se puede afirmar que las pensiones reconocidas por los fondos
de pensiones o por el ISS, financiadas en todo o en parte con los aportes o
cotizaciones de indole parafiscal obligatoria pagados por entes publicos a
dichos fondos o al ISS, constituyen asignaciones provenientes del tesoro
publico, pues una vez pagadas dichas cotizaciones patronales en
cumplimiento de ese deber legal, los recursos son del Sistema y no
pertenecen ni a la Nacion ni a las entidades que los administran. Con tales
aportes, las entidades publicas satisfacen un deber legal respecto de sus
servidores y, por consiguiente, los recursos salen de su patrimonio e ingresan
al sistema general de pensiones, refundiéndose con todos los demas
recursos del mismo sistema, los cuales, si bien tienen naturaleza publica por
provenir de una contribucién parafiscal, no son propiedad de ninguna entidad,

6
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primer argumento no favorable a lo alegado por COLPENSIONES en el
recurso.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluido del Sistema
Integral de Seguridad Social, al compas de lo establecido en el articulo 279
de la Ley 100 de 1993, al demandante le resultaba valido prestar sus servicios
a establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello, adquirir una
pension de jubilacion oficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a
instituciones privadas y financiar una posible pension de vejez en la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES con los
respectivos aportes sufragados.

Por lo anterior, se hace necesario traer a colacion el pronunciamiento que la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha sefialado para el tema objeto de
estudio, en la sentencia SL5451 del 29 de abril de 2015 radicado No. 57201,
MP. Doctor Luis Gabriel Miranda Buelvas, en la que ratifico la sentencia
SL4413 del 2 de abril de 2014 radicado No. 44825 que dispuso lo siguiente:

“Por tanto, asi como la jurisprudencia ha determinado la compatibilidad de la
percepcion simultanea de una pension sufragada con dineros estatales con
una otorgada por el ISS, asi también podria considerarse que resultaria
compatible la de un salario de empleado publico (caso de la actora) con la
pension de vejez del ISS a la que tenga derecho por haber cumplido los
requisitos de tiempo y edad, sin requerirse el retiro del servicio, para su
disfrute, por esta sola circunstancia, ya que no se estaria en presencia de la
percepcion de dos asignaciones provenientes del Tesoro Publico, ni del
ejercicio simultdneo de mas de un empleo estatal, pues quien tiene la calidad
de pensionado del ISS (administrador de fondo de pensiones) no ostenta
caracter de servidor publico, aunque los aportes pensionales hubiesen
provenido de dineros oficiales”.

En el mismo sentido, la CSJ en sentencia SL4531 del 15 de octubre de 2014
con M.P doctora Clara Cecilia Duefias Quevedo sefialé:

“De la misma manera y frente a las pensiones a cargo del Instituto de Seguros
Sociales, se estimaba que aplicaba la incompatibilidad de percibir la pension
con los salarios, porque los dineros que administraba la entidad de seguridad
social, tenian naturaleza publica en virtud del caracter de la entidad, primero
como establecimiento publico y luego como Empresa Industrial y Comercial
del Estado.

Sin embargo, con la llegada del sistema general de pensiones regulado por
la L. 100/1993, y la forma como se disefio la financiacion del fondo comun
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, la que se estructuro sobre
la base de contribuciones bipartitas de empleadores y trabajadores, dejando
por fuera al Estado, se han ido desfigurando las incompatibilidades de
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percibir mesadas y salario, inclusive se ha posibilitado el disfrute de dos
prestaciones, una de jubilacion proveniente del Tesoro Nacional y la otra a
cargo del Instituto, por ejemplo cuando se trate de servicios prestados por
una misma persona a entidades publicas y privadas”.

Por ultimo, referente a la incorporacion de los docentes al sistema general de
pensiones en virtud del articulo 81 de la Ley 832 de 2003, la Sala de Casacion
Laboral de la CSJ también tuvo la oportunidad de analizarlo, en la sentencia
SL2649-2020 ratificada en la SL1366-2021, seialando:

[...] es preciso advertir que el art. 81 de la Ley 812/2003 mantuvo la exencion
establecida para los docentes en el art. 279 de la Ley 100/1993, Gnicamente
respecto de los vinculados con posterioridad a dicho cambio legislativo, razon
por la cual, si el docente ingresé a laborar al servicio del Estado antes del
27/06/2003 y, al mismo tiempo, para particulares, como es el caso de José
Aldemar Giraldo Hoyos, que se vinculo por primera vez al ISS el 16/02/1971,
estaba habilitado para realizar aportes a cualquiera de los regimenes
pensionales consagrados en la Ley 100/1993, con la posibilidad real de
financiar una pension de vejez o, en su defecto, una indemnizacion sustitutiva
o devolucion de saldos, con independencia de la pension de jubilacion que
ya disfrutara en el sector publico como docente.

En consideracion a lo analizado, no existe incompatibilidad alguna entre la
pension de vejez legal con aportes a COLPESIONES por la prestacion de
servicios en calidad de trabajador privado, con la pension de jubilacion oficial
reconocida por el Magisterio derivada de la prestacién de los servicios
educativos a nivel municipal, pues como bien lo concluy6 el Juez de primera
instancia, el demandante, por tener la calidad de docente oficial y estar
excluido del Sistema Integral de Seguridad Social, al compas de lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, |le era dable prestar sus
servicios a establecimientos educativos oficiales y obtener una pensién de
jubilacién oficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a entidades
privadas vy financiar una posible pension de vejez en el Instituto de
Seqguros Sociales hoy COLPENSIONES.

De otro lado, advierte la Sala que tampoco existe incompatibilidad entre la
pension de vejez reconocida por COLPENSIONES y la pension gracia
reconocida por CAJANAL hoy LA UGPP a aquellos docentes y directivos que
cumplieron los requisitos de tiempo de servicios y edad en establecimiento
educativos oficiales del orden territorial o nacionalizado y que se
hubieran vinculado hasta el 31 de diciembre de 1980 segun lo previsto en la
Ley 114 de 1913, como quiera que dicha prestacion, al igual que la pensién
de jubilacion, es financiada con recursos provenientes de la actividad que
como docente oficial desarrollo el demandante en el orden territorial, los
cuales difieren del financiamiento realizado para acceder a la pension de
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vejez, los cuales son fruto de las cotizaciones realizadas por las entidades
educativas de naturaleza privada, donde la demandante presto sus servicios.

Al respecto, se hace importante traer a colacién los pronunciamientos
reiterados por el Consejo de Estado, que constituye un referente inequivoco,
donde se determind la compatibilidad de la pension gracia con la de jubilacion
contemplada en la Ley 91 de 1989, pues la ley fue diafana en que los demas
requisitos para su reconocimiento debian acreditarse, es decir, la prestacion
efectiva en la docencia territorial o nacionalizada por espacio de al menos 20
afios y 50 afos de edad. (Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, en sentencia de 27 de abril de 2016 Rad. 2114-2016, y de
radicado Rad. No.: 25000-23-42-000-2013-06449-01(3989-15) del 2018).

Resuelto lo anterior, se verificara si el demandante caus6 el derecho
pensional, esto es, si cumplio la edad minima (62 afos), si no alcanzé a reunir
las semanas de cotizacion para pensionarse por vejez (1300) y si expreso su
imposibilidad para seguir cotizando al sistema pensional (solicitud).

Con este fin, es necesario analizar lo reglado en esta normativa respecto de
los requisitos exigidos para ser acreedor de dicha prestacion, consignados en
su articulo 9, el cual modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, de la
siguiente manera:

Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las
siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta
(60) anos si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta 'y
siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el
hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara
en 50 y a partir del 10.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afno hasta
llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

Asi las cosas, de las pruebas obrantes y analizadas en renglones anteriores,
el sefior OSCAR GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ causé el derecho a la
pension de vejez a partir del 10 de enero de 2017, en consideracion que en
dicha data cumplio con la edad minima requerida, 62 afos (fecha de
nacimiento:10 de enero de 1955), ademas desde el 30 de junio de 2016
(fecha de ultima cotizacion) reunia el requisito de las 1300 semanas y a partir
del 24 de enero de 2017 solicito la prestacion ante COLPENSIONES.
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Resuelto el problema juridico favorable al demandante, al ser beneficiario de
la pension de vejez por cumplir con los requisitos previstos en el art. 13 de la
Ley 797 de 2003 que modifico la Ley 100 de 1993 por ser compatible con la
mesada pensional de jubilacion y gracia reconocida por el Magisterio y la
UGPP, se tiene que, respecto al disfrute de la misma, los articulos 13 y 35
del Acuerdo 049 de 1990, prescribe que una vez reunidos los requisitos de la
pension por vejez, la entidad administradora reconocera este derecho a
solicitud de la parte interesada, siendo indispensable la desafiliacion al
régimen para el desembolso efectivo de las mesadas pensionales.

La anterior disposicion normativa establece dos aspectos principales para el
reconocimiento de la pension de vejez y su posterior pago de la mesada
pensional, segun lo dispone la Sala de Casacion Laboral de la Honorable
Corte Suprema de Justica en sentencia de radicado No. 44987 del 11 de
mayo de 2016 M.P. Doctor Jorge Mauricio Burgos Ruiz, donde se sefial6 que
la causacion del derecho a la pensiéon de vejez opera una vez el afiliado
reune los requisitos minimos de edad y tiempo de servicios o numero de
cotizaciones; y el disfrute hace referencia a la fecha real en la cual el
beneficiario debe comenzar a devengar la mesada pensional y esta
condicionada al retiro del sistema.

De igual manera, en sentencia de radicado No. 47236 del 6 de abril de
2016, la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, M.P. Doctora Clara Cecilia Duefias indicoé que, ante la regla general
anteriormente sefalada, pueden presentarse las siguientes excepciones:

0] Cuando el afiliado a pesar de haber solicitado en tiempo la
prestacion, ha sido conminado a seguir cotizando en virtud de
la conducta renuente de la administradora de pensiones, caso en
el cual, la Corte ha adoctrinado que la pension de vejez debera
reconocerse desde la fecha en que se han completado los
reguisitos; ésta posicion ratifica las sentencias de radicado No.
34514 del 1° de septiembre de 2009, radicado No. 39391 del 22
de febrero de 2011, radicado No. 38558 del 6 de julio de 2011y
radicado No. 37798 del 15 de mayo de 2012.

(i)  También, en contextos en los cuales la conducta del afiliado
denota su intencibn de cesar definitivamente las
cotizaciones al sistema, ante la cual, la prestacion debera ser
pagada con antelacion a la desafiliacion formal del sistema;
posicion igualmente que ratifico la sentencia de radicado No.
35605 del 20 de octubre de 2009 y SL4611 de 2015.

De lo anterior, emerge con claridad, que pueden existir situaciones especiales
gue ameriten una observacion minuciosa por parte del operador judicial, que
conlleve a inaplicar la regla general de la desvinculacion del sistema como
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requisito necesario para el inicio de la percepcion de la mesada pensional,
ante la concurrencia de varias peculiaridades como son, el haber tenido
cumplidos los requisitos para acceder a la pensién, la no cotizacién al sistema
pensional y la solicitud de reconocimiento y pago de la misma.

En este asunto, al Juez de primera instancia considero que el demandante a
pesar de haber causado la pensiéon de vejez LEGAL desde el 10 de enero de
2017, el disfrute de la misma se efectuaria desde la ejecutoria de la sentencia,
ante la inexistencia del retiro efectivo del sistema de seguridad social en
pension, fundamentado en que, al momento de absolver el interrogatorio, el
sefior Cardenas Sanchez manifestd que, se encontraba laborando en el
cargo de COORDINADOR DEL COLEGIO SAN BARTOLOME de la
Ciudadela de Juan Atalaya en la ciudad de Cucuta; interpretacion que esta
Sala considera equivocada, puesto que como se analizé en precedencia,
dicha Institucion Educativa es de caracter oficial y, las mesadas pensionales
reconocidas por el MAGISTERIO-SECRETARIA DE EDUCACION
MUNICIPAL DE CUCUTAy la UGPP, se fundamentaron en la prestacion del
servicio que el actor realiz6 en dicha institucion con el cargo de docente
nacionalizado, lo cual indica que, no es procedente exigir cotizaciones al
sistema pensional de COLPENSIONES, sobre éste régimen especial,
ademas, segun la normatividad que rige a esa clase de empleados publicos,
para lo pertinente, el art. 32 del Decreto Ley 22767 de 1979 y el art. 1° de la
Ley 1821 de 2016, el docente del sector oficial que haya recibido la pensién
de jubilacion y posterior a ello, se encuentre ejerciendo un cargo directivo en
este caso, el cargo de Coordinador, permite que a criterio propio, continue
laborando hasta los 70 afios, hasta cuando la administracién decida retirarlo
de forma forzosa (Concepto 192881 de 2020 Departamento Administrativo de
la Funcion Publica). Aunado a ello, las udltimas semanas de cotizacion
reportadas a COLPENSIONES, fueron con el empleador Universidad
Francisco de Paula Santander que a pesar de ser ésta de caracter oficial, la
vinculacion del actor se llevo a cabo bajo la modalidad de HORA-CATEDRA,
formalidad que regula la condicion de trabajador regido por las normas de
derecho privado.

En esta medida, se equivoca el Juez A quo al exigir la desafiliacion formal del
sistema de seguridad social en pensién en COLPENSIONES, por el contrario,
se evidencia, que desde el 10 de enero del afio 2017, el sefior OSCAR
GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ, ya contaba con los requisitos de edad
y semanas exigidas en la Ley 797 de 2003 (causacion), elevando la solicitud
de reconocimiento pensional a COLPENSIONES desde el 24 de enero de
2017, fecha para la cual, su empleador Universidad Francisco de Paula
Santander no reporté el retiro y tampoco el actor continu6é prestado los
servicios desde el mes de junio de 2016, razén por la cual, la negligencia de
la institucion educativa no puede ser trasladada al trabajador dependiente,
gue habiendo cumplido a cabalidad con las semanas de cotizacién, la edad
exigidas en la Ley 797 de 2003 y ademas, de haber manifestado su deseo de
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pensionarse, pierda el derecho que le asiste al reconocimiento efectivo del
retroactivo pensional.

De manera tal, en este asunto se constituye en una excepcion a la regla
general, en cuanto a la informacién de la desafiliacion al sistema, puesto
gue ante situaciones que presentan ciertas peculiaridades, como en este
evento qued6 demostrado, la aplicacion de dichas normas deben ser
interpretadas evitando perjuicios del afiliado; ya que la institucion
educativa con la cual se encontraba trabajando en calidad de empleado
privado, omitio el retiro efectivo del sistema pensional aun teniendo en
cuenta que no se encontraba prestando los servicios, se hace evidente
gue el actor dejé de cotizar al sistema integral de seguridad social, y el
altimo mes de pago reportado fue en junio de 2016, en consecuencia, la
desafiliacion se efectio desde ésta fecha; por lo anterior, el
demandante CARDENAS SANCHEZ tiene derecho al retroactivo
pensional solicitado desde el 10 de enero de 2017, siendo necesario
MODIFICAR el ORDINAL PRIMERO de la sentencia apelada, en lo que
respecta a la fecha del disfrute de la mesada pensional, aclarando que en
este caso, no opera el fenomeno de la prescripcién sobre las mesadas
pensionales, teniendo en cuenta que la misma fue interrumpida el 24 de
enero de 2017 cuando fue solicitada, y la demanda fue interpuesta el 17
de octubre de 2019 (fl.142 del expediente).

Ademaés, se procedera a COMPLEMENTAR la misma sentencia de
primera instancia, en el sentido de establecer el monto del retroactivo
pensional, segun lo previsto en el art. 283 del CGP, que corresponde a la
suma de $54'512.936,90 desde el 10 de enero de 2017 hasta la fecha de esta
sentencia 30 de enero de 2022, con mesada pensional de 1SMMLV, y 13
mesadas pensionales anuales segun lo previsto en el paragrafo 6° del inciso
8° del Acto Legislativo 01 de 2005.

DESDE HASTA
MESADAS

2017 01 2022 01 $516.401,90
2017 02 2022 01 $737.717,00
2017 03 2022 01 $737.717,00
2017 04 2022 01 $737.717,00
2017 05 2022 01 $737.717,00
2017 06 2022 01 $737.717,00
2017 07 2022 01 $737.717,00
2017 08 2022 01 $737.717,00
2017 09 2022 01 $737.717,00
2017 10 2022 01 $737.717,00
2017 11 2022 01 $737.717,00
2017 12 2022 01 $737.717,00
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2017 M14 2022

01 $737.717,00

2018 01 | 2022 01 781242

2018 | 02 | 2022 | 01 | $781.242,00
2018 | 03 | 2022 | o1 | $781.242,00
2018 | 04 | 2022 | o1 | $781.242,00
2018 | 05 | 2022 | 01 | $781.242,00
2018 | 06 | 2022 | 01 | $781.242,00
2018 | 07 | 2022 | o1 | $781.242,00
2018 | 08 | 2022 | 01 | $781.242,00
2018 | 09 | 2022 | o1 | $781.242,00
2018 | 10 | 2022 | o1 | $781.242,00
2018 | 11 | 2022 | o1 | $781.242,00
2018 | 12 | 2022 | o1 | $781.242,00
2018 | M14 | 2022 | 01 | $781.242,00
2019 01 = 2022 01 828116

2019 | 02 | 2022 | 01 | $828.116,00
2019 | 03 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | 04 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | 05 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | 06 | 2022 | 01 | $828.116,00
2019 | 07 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | 08 | 2022 | 01 | $828.116,00
2019 | 09 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | 10 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | 11 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | 12 | 2022 | o1 | $828.116,00
2019 | M14 | 2022 | 01 | $828.116,00
2020 01 | 2022 01  $877.803,00
2020 | 02 | 2022 | 01 | $877.803,00
2020 | 03 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 04 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 05 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 06 | 2022 | 01 | $877.803,00
2020 | 07 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 08 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 09 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 10 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 11 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | 12 | 2022 | o1 | $877.803,00
2020 | M14 | 2022 | 01 | $877.803,00
2021 01 2022 01  $908.526,00
2021 | 02 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 03 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 04 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 05 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 06 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 07 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 08 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 09 | 2022 | o1 | $908.526,00
2021 | 10 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 11 | 2022 | 01 | $908.526,00
2021 | 12 | 2022 | o1 | $908.526,00
2021 | M14 | 2022 | 01 | $908.526,00

2022

01

2022

01

$1.000.000,00

Total Mesadas

$54.512.936,90
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Aclarado lo anterior y resuelto el problema juridico en forma favorable al
demandante, se tiene que el art. 141 de la Ley 100 de 1993 establece que los
intereses moratorios se generan no solo cuando habiéndose reconocido una
prestacion hay mora en su pago, sino también cuando esa prestacion no se
ha reconocido en el término establecido en la ley y por esa razén no han
comenzado a pagar las mesadas correspondientes (Sala de Casacion
Laboral C.S.J Sent. 33.161 del 31 de marzo de 2009), siempre y cuando no
exista justificacion para el retardo, pues si es evidente la misma, debe
exonerase a la entidad de los mismos (SL 704-2013 de octubre 2 de 2013,
radicacion 44.454).

En este caso, es claro que se torna injustificado el no reconocimiento de la
pension por parte de la entidad, por cuanto existen mudltiples
pronunciamientos jurisprudenciales en torno la compatibilidad entre las
pensiones publicas de jubilacion reconocidas a los docentes y la pension de
vejez por aportes a instituciones educativas de caracter privado, lo que se
traduce en el hecho de considerar procedente el reconocimiento de intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En efecto, cuando el afiliado retne los requisitos exigidos por la Ley para
pensionarse por vejez, se dice que ha causado el derecho, oportunidad que
faculta al trabajador para solicitar el reconocimiento de la prestacién ante la
entidad administradora, quien goza de un tiempo de gracia para realizar el
estudio pertinente de cuatro_meses para dar respuesta de fondo a las
solicitudes en materia pensional, contados a partir de la presentacion de la
peticion, conforme lo dispone el art. 9° de la Ley 797 de 2003.

De igual forma, la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia en Sentencia de Radicado N0.55758 del 27 de agosto
de 2014 M.P Carlos Ernesto Molina sefial6 lo siguiente:

“Ahora bien, la ley otorga un periodo de gracia a las administradoras de
pensiones, de cuatro (4) meses, tratandose del reconocimiento y pago de la
prestacion econdémica de invalidez o vejez, y de dos (2) meses, tratandose
de pensiones de sobrevivientes, lapso que corresponde a una prerrogativa
de orden legal para que las administradoras de fondos de pensiones publicas
y privadas realicen los estudios, las gestiones administrativas y logisticas
atinentes al reconocimiento y pago de pensiones.

Asi, mientras no se cumpla el citado plazo, la administradora del fondo de
pensiones a cuyo cargo esta el reconocimiento y pago de la prestacion, no
incurre en «mora» ni, por lo mismo, en la posibilidad de que se aplique la
aludida sancion del art. 141 de la L. 100/1993, que comienza a contabilizarse
a partir del vencimiento de tal periodo que es, en ultimas, a partir de cuando
se hace exigible el pago y hasta cuando este efectivamente se realice.

(...)

Sobre este particular, la Sala, en sentencia CSJ SL, 30 oct. 2012, Rad.
44662, manifesto:
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“Al respecto se advierte que la fecha en que se hacen exigibles los citados
intereses de mora no es otra que la del retardo o retraso en el pago de ese
beneficio pensional, por lo que se debe precisar que solo es dable hablar de
retardo cuando los beneficiarios que se consideran con derecho a una
pension de sobrevivientes han elevado la respectiva solicitud de
reconocimiento, que es cuando la entidad de seguridad social ha debido
iniciar el tramite para su reconocimiento y su pago y, ademas de ello, se ha
cumplido el término establecido en la ley para el reconocimiento de la
prestaciéon; mas no desde la fecha de la causacion del derecho, porque su
otorgamiento no es de oficio sino a peticion de parte y porque si la ley ha
conferido un plazo, no puede considerarse que incurre en un retardo la
entidad que se atiene a esa concesion.

El plazo concedido a las administradoras para el reconocimiento de la
pension de invalidez, es de 4 meses conforme al articulo 19 del Decreto 656
de 1994 aplicable para estos casos segun lo precisé la Corporacién en
sentencia de 1° de febrero de 2011, rad. N° 44900.”

Entonces, el demandante solicito la pension de vejez el 24 de enero de 2017,
cuando ya tenia colmados los requisitos verificados en precedencia. Por lo
cual, los cuatro (4) meses que tenia la entidad para iniciar el pago de la
pension segun lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, vencieron
el 24 de mayo de 2017, sin que se encuentre ninguna justificacién por parte
de Colpensiones para dicho retardo; de manera tal que, SE MODIFICARA el
ORDINAL TERCERO de la sentencia apelada, en el sentido de CONDENAR
A COLPENSIONES, a reconocer y pagar los intereses moratorios desde el
25 de mayo de 2017 hasta el pago efectivo de la mesada pensional; se aclara
que, el estudio de esta condena es procedente asi no se hubiese alegado en
el recurso de alzada del apoderado judicial del demandante, puesto que es
consecuencia directa de la modificacion de la condena principal, esto es, al
corregir la fecha del disfrute real de la pensién de vejez indicada en el ordinal
primero de la misma providencia, todo ello, con fundamento en el articulo 66A
del C.P.T y de la S.S., que fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de
2001 y, siguiendo la orientacién adoctrinada por la Honorable Corte Suprema
de Justicia en su Sala de Casacion Laboral en sentencias de radicado
SL4981-2017, SL5159-2018 y SL2010 del 2019 y la Corte Constitucional en
la sentencia C-968 de 2003.

Asi las cosas, esta Sala considera correctos los lineamientos tanto
normativos como jurisprudenciales la posicion adoptada por el Juez A quo
en lo referente a la normatividad aplicada por el mismo para el
reconocimiento de la pension de vejez al determinar la compatibilidad con las
pensiones gracia y de jubilacion de caracter oficial, y en cumplimiento de los
requisitos previstos en el art. 13 de la Ley 797 de 2003, pero no asi, en
cuando a la fecha del disfrute real de la prestacion con la consecuente pago
del retroactivo pensional y la fecha del pago de los intereses moratorios del
art. 141 de la ley 100 de 1993, siendo necesario en esta instancia,
MODIFICAR los ORDINALES PRIMERO Y SEGUNDO de la sentencia
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apelada y consultada proferida por el Juez Cuarto Laboral del Circuito de
Cucuta de fecha 16 de abril de 2021, determinandose en consecuencia, que
COLPENSIONES debera reconocer y pagar el retroactivo pensional a favor
de OSCAR GUILLERMO CARDENAS SANCHEZ a partir del 10 de enero de
2017 hasta la fecha de esta sentencia el 30 de enero de 2022, las mesadas
ordinarias no pagadas en la suma $54'512.936,90, correspondientes a 13
mesadas anuales, sobre 1SMMLV, vy, al pago de los intereses por mora
consagrado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 desde el 25 de mayo
de 2017 hasta que se haga efectivo el pago de la pension; y se
CONFIRMARA en todo lo demés, como se diré en la parte resolutiva de esta
providencia.

De la misma manera, conforme lo sefialado por el numeral 1° del art. 365 del
C.G. del P. aplicable por remision normativa del art. 145 del C.P del T. y de
la S.S., es que se condenard en costas de segunda instancia a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”
por no haberle prosperado el recurso de alzada y se fijaran como agencias
en derecho de segunda instancia la suma de ($600.000) a cargo de esta
y a favor de la demandante, costas que deberan ser liquidadas conforme lo
dispone el art. 366 ibidem.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CUCUTA por intermedio de su SALA DE DECISION
LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

VIII. RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL ORIDINAL PRIMERO de la sentencia apelada
y consultada proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta
el dia 16 de abril de 2021, en su lugar, CONDENAR a COLPENSIONES a
reconocer y pagar el retroactivo pensional a favor de OSCAR GUILLERMO
CARDENAS SANCHEZ a partir del 10 de enero de 2017 hasta la fecha de
esta sentencia (31 de enero de 2022), las mesadas ordinarias no pagadas
en la suma de $54'512.936,90, correspondientes a 13 mesadas anuales de
conformidad con el Acro Legislativo 01 de 2005, mesada prevista sobre
1SMMLYV, segun lo analizado.

SEGUNDO: MODIFICAR el ORDINAL SEGUNDO de la misma sentencia,
en el sentido de, CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar los
intereses por mora consagrado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
desde el 25 de mayo de 2017 hasta que se haga efectivo el pago de la
pension, conforme a lo expuesto.
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TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas, como se dira en la parte
resolutiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida
en la presente actuacion, a saber, la demandada COLPENSIONES, por no
haberle prosperado el recurso de alzada, y fijar como agencias en derecho
de segunda instancia, el valor equivalente a ($600.000 m/cte.) a cargo de
COLPENSIONES y en favor del demandante CARDENAS SANCHEZ,
conforme al Acuerdo PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016 del Consejo
Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV NJ

MAGISTRADO

@(im%%@j@'ﬂ @u)&) G .

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cdcuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretario
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RAD. JUZGADO: 54-001-31-05-004-2020-00074-00
PARTIDA TRIBUNAL: 19371

JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA
DEMANDANTE: JAIME GUERRERO CAICEDO
DEMANDADO: COLPENSIONES

TEMA: INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE VEJEZ
ASUNTO: APELACION

DR. JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

San José de Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidos (2022)

La Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de esta ciudad, procede a resolver el
recurso de alzada interpuestos por el actor contra la sentencia de fecha 31 de mayo de
2021 proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del proceso
ordinario laboral, con radicado interno No. 54-001-31-05-004-2020-00074-00 y Partida
del Tribunal No. 19371 promovido por el sefior JAIME GUERREO CAICEDO a traves
de apoderado judicial, contra COLPENSIONES.

. ANTECEDENTES.

El demandante a través de apoderado judicial interpone demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES para que se condene al reconocimiento y pago de la
indemnizacién sustitutiva de vejez correspondiente a las 787,72 semanas de cotizacion,
al pago de los intereses moratorios, indexacion, uso de las facultades extra y ultra petita
y las costas procesales.

. HECHOS:

La parte demandante fundamento sus pretensiones en los siguientes hechos: Que nacio
el 27 de mayo de 1957 cumpliendo los 62 afios el mismo dia y mes del afio 2019; que
realizo cotizaciones a pensione en COLPENSIONES para un total de 782.72 semanas
(sic); que solicitd el reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva de vejez ante
COLPENSIONES; que el 28 de enero de 2013 mediante apoderada judicial solicité ante
el FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA la pension
vitalicia de jubilacion por reunir los requisitos. Que FONPRECON reconocio la prestacion
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mediante Resolucion del 11 de enero de 2014; que COLPENSIONES negé la
indemnizacion argumentando que no se encontraba activo en la administradora de
pensiones.

. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

COLPENSIONES a través de apoderada judicial contestd la demanda, admitié los
hechos y se opuso a todas las pretensiones, manifestando que el sefior JAVIER
GUERRERO CAICEDO percibe una pension de jubilacion reconocida por el FONDO DE
PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA (FONPRECON) mediante
Resolucion No. 0132 de 11 de marzo de 2014 que reconoce pension vitalicia de
jubilacion, siendo esta incompatible con lo pretendido segun lo sefiala el art. 128 de la
CP y el art. 19 de la Ley 42 de 1992, pues nadie puede recibir doble asignacion del
Tesoro Publico.Que los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de
1993 no son procedentes. Propuso como excepciones de fondo, la inexistencia de la
obligacion y falta de derecho para pedir, la buena fe, la prescripcién y la innominada.

IV.DECISIONDE PRIMERA INSTANCIA.

El Juez Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, en sentencia del 31 de mayo de 2021,
nego las pretensiones del demandante, determiné decision incita sobre las excepciones
de mérito y condend en costas al actor.

El Juez A quo al revisar las pruebas documentales aportadas al plenario en especial la
resolucion 0132 del 11 de marzo de 2014 sefialé que, las cotizaciones aportadas a
COLPENSIONES fueron tenidas en cuenta al capital y por eso ordena el bono pensional,
cobrado por el Fondo de Previsién del Congreso Nacional para financiar el pago de la
pension de jubilacion que percibe el demandante. Aclar6 que de las cotizaciones
aportadas al RPMPD, se debian excluir los tiempos trabajados en el SENA y los tiempos
prestados para la Gobernacion de Norte de Santander, entonces, quedaria para una
eventual pago de la indemnizacion sustitutiva, los periodos del 1° de febrero de 2006-31
de marzo de 2007 y los tiempos cotizados en forma independiente por el demandante
del 01 de noviembre del 2011 hasta el 31 de mayo del 2013 en forma interrumpida, no
obstante, consideré el Juez A quo, que en este caso, la condena no es procedente ya
gue siendo parte del Fondo del Congreso del Sistema Nacional de Pensiones, se genera
INCOMPATIBILIDAD prevista en el Decreto 1730 de 2001 art. 6° que reglamenta las
indemnizaciones sustitutivas de vejez, en este caso, son incompatibles con las
pensiones de vejez e invalidez.

V. ARGUMENTOS DE LOS RECURSO DE APELACION
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El apoderado judicial del demandante, interpuso parcialmente recurso de apelacion
contra la sentencia anterior, alegando que, en la Resolucion 0132 del 11 de marzo de
2014 no se tuvo en cuenta los tiempos que el demandante cotizo a Colpensiones con el
empleador SENA, con la empresa privada PLANTULAS LTDA y aquellas efectuadas
por el demandante como trabajador independiente; que no existe prueba sumaria que
el SENA haya pagado lo correspondiente a ese bono o que haya expedido el bono o el
capital de dichos aportes o cotizaciones realizados por el demandante.

Que las cotizaciones efectuadas en este caso a Colpensiones fueron aportadas al SGSS
en pensiones, y no existe la figura de la incompatibilidad pensional.

Asegura que ni FONPRECON ni COLPENSIONES notificéd al demandante la expedicion
del bono, que haya recibido o haya pagado un bono, o haya entregado ese capital, por
lo que, considera que no es posible asumir un reconocimiento sin que exista una prueba
sumaria 0 una prueba que demuestre gque realmente se tuvo en cuenta ese tiempo del
SENA para poder pagarle la pension al demandante.

Que en laresolucién 0132 de 2014 no se hace referencia al tiempo prestado por el actor
en el SENA, ni existe liquidacion alguna, siendo favorable para el trabajador conocer si
efectivamente ese bono fue cobrado o no fue cobrado, y de esta manera tener la opcion
en el futuro de poder solicitar una reliquidacion de su pension con los tiempos que han
sido tenidos en cuenta por parte del Fondo de Previsién del Congreso, aquellos que
incluso fueron aportados por el Departamento y que de pronto no hayan sido tenidos en
cuenta por parte del Fondo de Prevision del Congreso.

Insiste en que, los aportes realizados a través de una empresa privada y como trabajador
independiente, merecen el reconocimiento porque son aportes realizados por el
trabajador y que no fueron afectados, por un bono o por un tiempo de servicio publico y
gue por lo tanto le asiste el legitimo derecho que le sea pagada su indemnizacion, o
pagados su devolucion de dichos aportes, en razdn a que ese tiempo es de orden
privado.

Solicitdo el apoderado judicial del demandante, que esta Sala tenga en cuenta si
efectivamente FONPRECON cobré ese bono o recibio el dinero por ese capital para que
haga llegar prueba sumaria de dicho aporte, de lo contrario, se presume gue estaria en
el limbo, en el aire, esos aportes o ese tiempo del SENA y que realmente fueron
aportados por el trabajador. Y, segundo, que se tenga en cuenta que el trabajador
también estuvo vinculado después del afio 2001 cuando no habia cumplido los requisitos
para la pension de vejez, y cuando recibid la pension de jubilacion, la dltima cotizacion
la hizo como servidor Publico y después como trabajador independiente y con una
empresa privada, teniendo en cuenta que hay unas cotizaciones que vienen como
servidor publico y otras como trabajador independiente, y que Colpensiones recibe
aportes privados mas no los aportes publicos, por lo que, es procedente condenar a
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COLPENSIONES al pago y reconocimiento de la indemnizacion, ademas, solicitdé que
se aclare la situacion frente al bono pensional en relacion con los aportes al SENA entre
los afios 1983 a 1994.

VI. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

COLPENSIONES alega que no es procedente acceder al reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, en razén de su incompatibilidad legal
con la pensién de jubilacién otorgada por FONPRECON; asi mismo tampoco es viable
acceder a la devolucion de valores por concepto de cotizaciones efectuadas con destino
a pension. Segun la Ley 100 de 1993, todos los aportes efectuados por los afiliados
sirven de sustento para mantener el sistema y financiar las pensiones, todo dentro un
fondo prestacional comin como es la pension de jubilacién.

Que no es procedente solicitar el pago de estos intereses, considerando que no se
genera para Colpensiones obligacion pensional respecto del demandante ya que este
se encuentra devengando una pensién de jubilacion pagada por el régimen de prima
media a cargo de FONPRECON. Igualmente, no es procedente la indexacién solicitada.

Concluido el termino para los alegatos de segunda instancia, se procede a resolver el
asunto, conforme a las siguientes,

VILCONSIDERACIONES

Esta Sala es competente para resolver el recurso de alzada interpuesto por la parte
demandante conforme a lo consagrado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que
modificé el 66 A del Codigo Procesal del Trabajo.

Previo a establecer el objeto de la litis, se hace importante responder a la solicitud del
apoderado judicial del demandante en el recurso de alzada, respecto a la facultad
oficiosa de decretar prueba que acredite si efectivamente FONPRECON cobro o recibid
un bono y/o el dinero por los aportes cotizados por el demandante en COLPENSIONES
con el empleador SENA desde el 08 de febrero de 1983 hasta el 31 de diciembre de
1994.

Al respecto, esta Sala de decision considera que, a pesar de existir una disposicion
normativa que permite al Tribunal decretar pruebas en segunda instancia (art. 83 CPT y
SS), en este caso lo pedido no se ajusta a lo reglamentado, en primer lugar, porque la
pretension principal del actor es el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva e
vejez, prestacion social que tiene su propia reglamentacion y que corresponde al
RPMPD en este caso COLPENSIONES; en segundo lugar, segun los argumentos
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expuestos por el actor, la peticion tiene como fundamento lograr una futura reliquidacion
de la pension de jubilacion que percibe en FONPRECON, debate que no es objeto de
este asunto y que la jurisdiccion ordinaria laboral no es competente para resolver.

De otro lado, si el actor considera que el Juez A quo se equivocO ante la valoracion de
las pruebas documentales aportadas y validamente incorporadas al expediente, se
procedera a determinar el objeto del litigio para verificar el presunto error.

Conforme a lo anterior, el problema juridico se reduce en resolver:

Determinar si el Juez A quo se equivoco cuando absolviéo a COLPENSIONES del
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de vejez ante la presunta
configuracion de una INCOMPATIBILIDAD con la pensién de jubilacion percibida
por el demandante por parte del FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA (FONPRECON).

HECHOS ACREDITADOS. Descendiendo al caso en mencion y conforme a las pruebas
documentales allegadas al proceso, se tienen acreditados los siguientes hechos:

1. Que el sefior Jorge Mora Contreras nacio el 27 de mayo de 1957, segun la cédula
de ciudadania vista a folio 11 del cuaderno de primera instancia.

2. Que el FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
(FONPRECON), mediante resolucion No. 0132 del 11 de mayo de 2014
reconocié al actor la pension vitalicia de jubilacién por cumplir los requisitos
previstos en la Ley 33 de 1985 a partir del 27 de mayo de 2012, por acreditar 22
afos, 9 meses y 22 dias de servicio publico y privado, de los cuales, 20 afios y 6
meses corresponden al sector publico exclusivamente.

Para lo pertinente, la resolucion anterior dispuso:

“‘Que, con la finalidad de financiar la pension, la Subdireccion
Administrativa y Financiera de esta Entidad, deberd cobrar a
COLPENSIONES los aportes solicitados mediante  oficio
N0.20144000015941 del 4 de marzo de 2014 del sefior JAVIER
GUERRERO CAICEDO por el periodo del 1 de abril al 31 de diciembre
de 1994, en razoén a la simultaneidad de cotizaciones presentada por
haber laborado en el SENA del 8 de febrero de 1983 al 31 de diciembre
de 1994 efectuando aportes al Seguro Social y a la GOBERNACION DE
NORTE DE SANTANDER del 3 de junio de 1980 al 26 de febrero de
1989 y del 1 de febrero de 1992 al 30 de diciembre de 1995 realizando
las cotizaciones a la Caja Departamental de Prevision de Norte de
Santander de acuerdo con lo establecido en el Decreto 3995 de 1998
(Folio 189 y 190).
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Que asi mismo, la Subdireccidon Administrativa y Financiera de esta
Entidad, con fundamento en lo dispuesto en el art. 2 del Decreto 2527
de 2000, debera cobrar los aportes solicitados a Colpensiones mediante
oficio No. 20144000015941 del 4 de marzo de 2014 por el medio
comprendido entre el 1 de enero de 1996 hasta el 31 de marzo de 2013
gue no es financiado mediante bono pensional (Folio 189 y 190).

Que adicionalmente, la Subdireccion Administrativa y Financiera de esta
Entidad, deberd cobrar a la Gobernacion de Norte de Santander
mediante calculo de una reserva actuarial, conforme a lo ordenado en
los incisos 6 y 8 del art. 17 del Decreto 3798 de 2003, el periodo laborado
en la Gobernacion de Norte de Santander del 1 de julio de 1995 hasta el
31 de diciembre de 1995, que tampoco es financiado a través de bono
pensional...”.

Se hace preciso indicar que, el FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE
LA REPUBLICA FONPRECON fue creado por la Ley 33 de 1985, es un establecimiento
publico, de orden nacional, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, adscrito al entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
encargado del reconocimiento y pago de las pensiones de vejez y jubilaciéon, de invalidez
y de sobrevivientes de los congresistas, de los empleados del Congreso y del Fondo.

El reconocimiento y pago de las pensiones realizadas por FONPRECON, tiene distintas
fuentes de financiacién: bonos pensionales, cuotas partes y aportes pensionales;
respecto a los bonos pensionales tipo C1 y C2 son aportes destinados al pago de las
pensiones reconocidas por FONPRECON, pueden tener varios contribuyentes segun su
proporcion en la historia laboral, su valor es calculado a una fecha de corte posterior a
la entrada en vigencia del Sistema de Seguridad Social en Pensiones y devengan una
tasa real de rendimiento de 4% + el IPC, estos fueron creados mediante el decreto 816
de 2002.

Los bonos C son los que se emiten a favor del Fondo de Prevision Social del Congreso
y entre estos existen dos modalidades C1, se emitir4 para aquellos servidores publicos
afiliados al Fondo de Prevision Social del Congreso que no tengan la calidad de
congresistas, que se hubieran trasladado o afiliado al Fondo después del 31 de marzo
de 1994, y los bonos C2 se emitirdn para los servidores publicos, que se hubieren
trasladado o afiliado al Fondo con posterioridad al 31 de marzo de 1994, que tengan o
hubieren tenido la calidad de Congresistas y retnan los requisitos establecidos en las
disposiciones vigentes para pensionarse en tal calidad.

Se hace importante recalcar, que los bonos tipo C se emiten y se redimen
simultaneamente dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que FONPRECON
comunica el reconocimiento de la pension, acorde con lo dispuesto en el art. 4° del
Decreto 816 de 2002, so pena de incurrir en intereses.
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Conforme alo anterior, en este asunto la resolucion de reconocimiento pensional sefiala,
gue el actor se afili6 a FONPRECON el 22 de marzo de 2000 y acredité cotizaciones
hasta el 7 de noviembre de 2001 en el cargo de asistente V de la Camara de
Representantes, cumpliendo los 20 afios de servicio requeridos en la Ley 33 de 1985,
cuando se encontraba activo en dicho fondo, que el 28 de enero de 2013 el afiliado
presento peticion de reconocimiento de la pension de jubilacién y el 27 de mayo de 2013
le solicitaron el retiro de COLPENSIONES, aportando en debida forma el 11 de
diciembre de 2013, la CONDICION DE INACTIVO de la administradora de pensiones,
esto es, que tal como se visualiza en la historia laboral, desde el mes de mayo de 2013
no registraba pagos en la calidad de afiliado independiente.

Ilgualmente sefiala la resolucion, que la MESADA PENSIONAL DE JUBILACION se
financiara con los aportes registrados en COLPENSIONES en los siguientes periodos:

Del 1° de abril de 1994 hasta el 31 de diciembre de 1994, porque para esas fechas, se
present6 simultaneidad de aportes por haber laborado en el SENA del 8 de febrero de
1983 al 31 de diciembre de 1994, al igual que los aportes reportados con la
GOBERNACION NORTE DE SANTANDER desde el 3 de junio de 1980 hasta el 26 de
febrero de 1989 y del 1° de febrero de 1992 hasta el 30 de diciembre de 1995 de
conformidad con lo previsto en el Decreto 3995 de 2008.

El Decreto Reglamentario 3995 de 2008, fue creado para solucionar los conflictos de
multiple vinculacion o de cotizar en los dos regimenes pensionales, es decir, el
demandante registraba afiliacion durante el periodo aportado por el SENA en
FONPRECON y COLPENSIONES al mismo tiempo, configurandose la multi-vinculacion,
cuya la solucién definitiva, fue el traslado al Fondo de Prevencion del Congreso, a quien
evidentemente le correspondi6é el reconocimiento de la pension de jubilacion, luego
entonces, durante los periodos objeto de impugnacion por parte del actor, esto es, los
del SENA, no es procedente solicitar bono pensional o cuota parte segun los argumentos
expresados, porque dichos aportes deberan ser devueltos por COLPENSIONES junto
con la historia laboral segun lo dispone el Decreto.

Esto es, la devolucion de los aportes de COLPENSIONES hacia FONPRECON se debia
efectuar por el valor equivalente a las cotizaciones para financiar la pension de vejez, y
la determinacion de las sumas a trasladar, deben ser acordadas por las entidades
administradoras del Sistema General de Pensiones quienes quedan facultadas para
compensar, total o parcialmente, los saldos respectivos, segun lo previsto en el Articulo
7° del mismo decreto.

Aunado a ello, al dar aplicacion al art. 2° del Decreto 2720 de 2000, FONPRECON
dispuso en la resolucion No.0132 del 2014, que todos los tiempos laborados o cotizados
en el sector publico y los cotizados al ISS hoy COLPENSIONES, serian UTILIZADOS
para financiar la pension de jubilacidn, durante el lapso del 1° de enero de 1996 hasta el
31 de marzo de 2013, que comprende: las cotizaciones reportadas en la historia laboral
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del demandante Jaime Guerrero Caicedo, actualizada al 19 de mayo de 2019 con los
siguientes afiliaciones:

1. En calidad de trabajador dependiente, con la Gobernacion de Norte de Santander
y con la empresa PANTUFLAS LTDA.
2. Y en calidad de trabajador independiente hasta marzo de 2013.

En estas condiciones, respecto a la pretension principal de la demanda, se trae a
colacion lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto 1730 de 2001, que dispone, que salvo
lo previsto en el articulo 53 del Decreto 1295 de 1994 (este ultimo declarado inexequible
mediante Sentencia C 452 de 2002), las indemnizaciones sustitutivas de vejez y de
invalidez, son incompatibles con las pensiones de vejez y de invalidez y que las
cotizaciones consideradas en el calculo de la indemnizacion sustitutiva, no podran volver
a ser tenidas en cuenta para ningun otro efecto.

A su vez, se itera, el articulo 2° del Decreto 2527 de 2000, consagro que de conformidad
con el articulo 17 de la Ley 549 de 1999, todos los tiempos laborados o cotizados en
el sector publico y los cotizados al |.S.S., seran utilizados para financiar la
pension.

Frente a este tema, la H. Corte Constitucional en Sentencia C-674 del 28 de junio de
2001, mediante la cual declard exequible el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, explicé
gue la seguridad social, tiene como principios la integralidad y unidad, los cuales hacen
razonable evitar que una misma persona se beneficie de dos prestaciones que cumplan
idéntica funcién y que permitirlo no sélo podria llegar a ser inequitativo, sino que
implicaria una gestién ineficiente de recursos que son limitados.

Por su parte, Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en Sentencia
SL 3342 de 2020, reiterando lo dicho en las sentencias SL 3153-2014, SL9282-2014.
SL 17433-2014, SL 17447-2014, SL 12155-2015, SL 18072-2016, SL1764-2018 entre
otras, indico los derroteros para definir la compatibilidad o incompatibilidad de dos
pensiones son los siguientes: (i) el origen de la contingencia o riesgo que amparan —
criterio principal-, ello siempre que no exista una normativa especial que prohiba la
compatibilidad; (ii) la existencia de una reglamentacion propia, y (iii) la autonomia de la
fuente de su financiacion.

Aunado a ello, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ en sentencias SL 5228 de 2018,
SL 1712 y SL536 del 2018 indicaron que la regla general del Sistema General de
Pensiones es la incompatibilidad entre pensiones que amparen la misma
contingencia, en virtud de los principios de universalidad, solidaridad y unidad que lo
gobiernan, los cuales impiden que un mismo afiliado perciba dos prestaciones que
cubran el mismo riesgo; ademas preciso que en relacion con las pensiones de jubilacion
derivadas de servicios prestados al Estado, podrian llegar a ser compatibles con las
prestaciones generadas por cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, siempre y

8
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cuando el tiempo de servicios sea completado antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 o cuando se trate de una prestacion reconocida a través de Cajas de
Prevision, donde claramente haya diferenciacion en las fuentes de financiamiento.

En este caso, al haber nacido el 27 de mayo de 1957 (fol. 11), el actor habia cumplido
la edad necesaria para obtener la pensién de jubilaciéon oficial — 55 afios -y, tal como
ocurrié, el demandante JAIME GUERRERO CAICEDO cumpli6 con los requisitos
previstos en la Ley 33 de 1985y le fue reconocida por parte del FONDO DE PREVISION
SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA (FONPRECON), la pension de jubilacion
oficial, mesada pensional que debera ser financiada con todos los aportes, ya sean,
tiempos de servicios publicos y/o el cotizado en el sector privado, razén por la cual,
la entidad encargada del reconocimiento de la pensién, realizé el cobro correspondiente
tanto a COLPENSIONES (por el tiempo cotizado en el SENA, PANTUFLAS LTDA y con
afiliacion independiente) como al DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER (una
parte, realizando la respectiva compensacion por el tiempo simultaneo cuando aparecia
multi afiliado y otra parte, mediante el calculo de una reserva actuarial).

En consecuencia, el problema juridico se resuelve en forma desfavorable al demandante
recurrente, por lo que, la Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, pero
por las razones expuestas en esta providencia, en el sentido, de no ser procedente el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de vejez consagrada en el régimen de
prima media, al ser incompatible con la pension de jubilacidbn reconocida por
FONPRECON, al tratarse de dos prestaciones que cubren las mismas contingencias
(vejez), tienen la misma naturaleza y tienen la misma fuente de financiacion, esto es, los
aportes cotizados en COLPENSIONES deberan ser devueltos a la entidad que reconoce
y paga actualmente la mesada pensional de jubilacién.

Se condenara en costas de segunda instancia al demandante al no prosperar el recurso
de alzada, fijando agencias en derecho en la suma de $400.000 a favor de
COLPENSIONES, de conformidad con lo dispuesto en el ACUERDO No. PSAA16-
10554 agosto 5 de 2016 emanado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUCUTA por intermedio de su SALA DE DECISION LABORAL, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VIIl. RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada proferida por el Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Cucuta de fecha 31 de mayo de 2021, pero por las razones expuestas
en esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia al demandante JAIME
GUERRERO CAICEDO por no haberle prosperado el recurso de alzada y fijar como
agencias en derecho en esta instancia la suma de $400.000 a cargo del actor y a favor
de COLPENSIONES de conformidad con lo dispuesto en el ACUERDO No. PSAA16-
10554 agosto 5 de 2016 emanado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura.

NOTIFIQUESE

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

EL NJ
MAGISTRADO

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Sectetaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretatio
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SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 5 de
noviembre de 2021, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-
001-31-05-004-2020-00150-00, promovido por Misael Sanchez
Balaguera y Zoraida Luna Sandoval contra Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (Expediente digital): Deprecan los actores se condene a la

administradora de pensiones demandada a reconocerles y pagarles la
pensién de sobrevivientes causada por la muerte de su hija Edi Johanna
Sanchez Luna, a partir del 22 de agosto de 2018; intereses de mora desde
el 25 de marzo de 2019 y hasta la data del pago efectivo de la obligacion,

o en subsidio la indexacion de las condenas, mas las costas del proceso.

Sefalaron: 1) Que contrajeron matrimonio por el rito catélico el 11 de
octubre de 1986, union de la cual fue procreada quien en vida se llamé
Edi Johanna Sanchez Luna, fallecida el 22 de agosto de 2018 producto
de una enfermedad catastrofica. 2) Que ésta se hallaba afiliada a

Proteccién S.A. en el subsitema de pensiones en donde cotizé desde
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diciembre de 2008, data desde la cual los empezé a apoyar
economicamente proyectandoles los elementos basicos para su
subsistencia, dado que si bien sido agricultor artesanal de café en
Gramalote, Norte de Santander, desde el mencionado afo, sus cultivos
fueron afectados por una plaga y luego por el fenémeno de la nifia
experimentado en 2010 y 2011. Calamidad por la que aseguran, fueron
acogidos en el programa de reactivaciéon econdémica del fondo de
adaptacién del gobierno nacional. 3) Que como a principios de marzo
de 2017, su descendiente fue diagnosticada con tumor maligno de
ovarios, su madre Zoraida Luna Sandoval se traslad6 a vivir con ella en
Cucuta para suministrarle los cuidados personales, siendo cubiertos los
gastos del nucleo familiar a partir del pago de incapacidades y ahorros de
la afiliada. 4) Que ésta anteriormente, habia tomado péliza de seguros
para el riesgo de enfermedades graves con la sociedad Seguros de Vida
S.A., quien, con ocasién de su patologia, le reconocié $20.869.737, suma
que utilizé para adquirir bien inmueble a través de contrato de
compraventa, ademas de otros ahorros y ayudas de su progenitor. 5) Que
a la fecha de ocurrencia del deceso de la causante, aun no generaban las
cosechas ni recursos suficientes para proveer sus necesidades, lo que
demuestra que dependian econémicamente de aquélla, pues sus aportes
economicos eran fundamentales para el sostenimiento de la familia. 6)
Que el 25 de enero de 2019 solicitaron a la encartada el reconocimiento
de la pensién de sobrevivientes por su hija en tanto la afiliada no tenia
conyuge ni hijos, pero les fue negada el 28 de marzo de 2019. 7) Que
cumplen con los requisitos exigidos para la procedencia de la prestacion
economica deprecada, respecto a la dependencia econémica; hecho que

obvi6 la convocada a juicio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA: Proteccién S.A. se opuso a

las peticiones arguyendo que en el presente caso o se acredita el requisito
de la dependencia econémica en tanto que los ingresos de la fallecida le

impedian luego de cubrir los propios, costear los gastos de sus
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progenitores, como erradamente se afirma en la demanda. Propuso como
excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién, improcedencia
de la pension de sobrevivientes, improcedencia de intereses moratorios,

buena fe, prescripcién, y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Cucuta, el 5 de noviembre de 2021, condend a Proteccion
S.A. a pagar a los demandantes la pensién de sobrevivientes, en cuantia
minima y por trece mesadas, causada por la muerte de la afiliada Edi
Johanna Sanchez Luna, a partir del 22 de agosto de 2018 junto con la
respectiva indexacion de que trata el articulo 14 de la Ley 100 de 1993,
hasta la data de ejecutoria de la sentencia, y, a partir del dia siguiente,
intereses de mora del articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Despacho
desfavorablemente las excepciones formuladas y gravé en costas a la

demandada.

Consider6 probada la dependencia econdmica relevante de los actores
respecto a la afiliada fallecida. Lleg6 a esa conclusion teniendo en cuenta
los testimonios recepcionados, que encontrd ciertos y coincidentes en
tanto que debido a los vinculos cercanos (nuera y cunado) que ostentan
con los demandantes pueden dar fe de la convivencia y dependencia
aludida. Dijo que de tales dichos se pudo establecer que la afiliada era
quien todos los meses hacia el mercado del hogar y peridédicamente les
suministraba entre $100.000 y $150.000 destinados a cubrir las
necesidades basicas de sus padres, y, ademas, ayudaba en lo posible a su
hermano menor estudiante. Refirié ademas que el que Misael Sanchez
Balaguera tenga un lote grande donde cultiva como campesino no
demuestra la suficiencia econémica que se requiere para cubrir las
necesidades indispensables del hogar, pues conforme aquel testimonio,
esa actividad no genera ingresos superiores a los $200.000 mensuales, por
lo que concluyé que componente proveido por la fallecida era

determinante.
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RECURSO DE APELACION: Proteccién S.A. impugné las condenas

pidiendo sean revocadas y se le absuelva. Dijo que el informe en que se
basé la negativa de la prestacion econémica es un estudio serio y acucioso
que no logra ser desvirtuado con las pruebas aportadas, pues a partir de
alli se concluye que a la afiliada no le era posible efectuar el aporte

economico que refieren los demandantes ($680.000 mensuales).

ALEGATOS DE CONCLUSION: No han sido presentados.

30. CONSIDERACIONES

Sea preciso seflalar que no existe discusiéon en que i) los demandantes
eran padres de la causante segin consta en el registro civil de nacimiento
expedido por la Registraduria del Estado Civil de Gramalote, Norte de
Santander; ii) que su hija al momento del fallecimiento se encontraba
afiliada al sistema general de seguridad social en pensiones a través de la
Administradora Proteccion S.A.; y iii) que cotizé mas de 50 semanas
durante los ultimos tres afios a su deceso pues reunié un total de 154,08

semanas.

Expuesto ello y en consonancia con la apelacion, los problemas juridicos
consisten en determinar si esta probado o no, que los padres de la afiliada
Edi Johanna Sanchez Luna dependian econémicamente de ésta, a efectos

de ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes.

La dependencia econdémica para ser beneficiario de la pension de

sobrevivientes.

Para la resolucion del asunto planteado es imprescindible definir los
contornos del objeto de prueba, esto es: la dependencia econémica de
que trata el literal d) inciso unico del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
que teza: “A falta de conyuge, compariero permanente e hijos con derecho, serdn

beneficiarios [de la pension de sobrevivientes| los padres del causante
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st dependian econémicamente de éste”; regulacion pertinente dada su

vigencia cuando fallecié la afiliada al sistema de pensiones Edi Johanna

Sachez Luna el 22 de agostos de 2018 (folio 13).

La Corte Constitucional estudio el articulo en cita en la sentencia C-111
de 20006; providencia en la que declaré inexequibles las expresiones “de
forma total y absoluta” que calificaban la dependencia econémica en dicho
canon. El alto tribunal precisé que la dependencia econémica en estos
casos consiste en la sujecion a los ingresos del hijo para el sostenimiento
material, aun cuando el ascendiente cuente con ingresos propios pero
insuficientes para su autosostenimiento, esto es, para salvaguardar las

condiciones minimas de subsistencia, los gastos propios de la vida.

Fiel a esa inteleccidon constitucional la misma corporacion anot6 en la
sentencia T-326 de 2013 lo siguiente: ‘la dependencia econdomica se
presenta cuando una persona demuestra: i) haber dependido de forma
completa 0 parcial del cansante; 0 ii) que a falta de la aynda financiera del cotizante
fallecido, habria experimentado una dificultad relevante para garantizar sus
necesidades bdsicas, es decir, la dependencia econdmica se predica del gue habria echado

de menos los aportes del cansante para satisfacer las necesidades bdsicas, en caso de la

ausencia de éstos.

En esalinea de pensamiento es el criterio de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casaciéon Laboral, que en la sentencia SL.17.178-2016 de
noviembre 23 del afio anterior, recordando su linea jurisprudencial
reiteré que el hecho de recibir dinero de otras fuentes no significa
que los padres sean econOmicamente auténomos y puedan
subsistir sin la ayuda de sus hijos. Postura hasta hoy asentada, como
se extrae del contenido de la providencia SL.221 de 2021 en la que dicho
juez colegiado reflexiond “Ya dependencia econdmica que permite a los eventuales
beneficiarios acceder al derecho pensional no es la absoluta y total por la falta de

ingresos; o que el beneficiario pensional se encuentre en estado de «pobreza extremay,
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por ser claro que, si existen otros ingresos adicionales permanentes o esporddicos, ello
no  significa, necesariamente, que la persona se convierta en autosuficiente

econdmicamente, conclusion atinada a la que arribo el Tribunal”.

A la luz de esa orientacion legitima debe establecerse en el sub examine si
los demandantes eran autosuficientes en la satisfacciéon de los gastos
necesarios para subsistir o si, por el contrario, estaban supeditados a los

aportes economicos de la finada —comzo estinid el a guo.-

Para el efecto resulta necesario precisar que Protecciéon S.A. mediante
oficio del 28 de marzo de 2019 negd a los demandantes la pension de
sobrevivientes, con fundamento en que segin sus investigaciones, pudo
constatar que no existié dependencia econémica respecto de su hija
tallecida, pues sin su aporte pueden subsistir sin ser vulnerado su minimo

existencial.

Ahora, los medios de prueba con que se cuenta en el proceso son
declaraciones de parte, testimonios, documentos y los indicios que

puedan deducirse.

La primera testigo en declarar fue Claudia Patricia Rivera Ospina, de 29
afios, quien dijo ser vecina y nuera de los demandantes hace 13 afios, por
convivir con el hijo mayor de la pareja de nombre Wilmer Omar Sanchez
Luna. Sefial6 que vive en una casa al lado de la finca de sus suegros en
una casa de propiedad de éstos llamada “Finca La Alcancia” en Gramalote,
Norte de Santander. Conté que su esposo trabajaba en minerfa pero
renunci6 y ahora labora como obrero en lo que le salga, a veces ayuda al
papa a sembrar café o echar abono, otras veces por fuera de la casa, por
lo cual cobra $22.000 al dia. Precisé que Edi Johanna (QEPD) ayudaba
mensualmente a sus padres con un mercado y al hermano le ayudaba con
el estudio, uniforme y utiles escolares. Agregd que semanalmente, cuando
tenfa la posibilidad, la fallecida le colaboraba a su progenitor con el pago
de obreros ($100.000 semanal porque por obrero son $20.000 mas o

menos), y que a su hijo, sobrino de aquella, le proporcionaba panales y
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leche estudiaba en el Sena y a la vez laboraba en un supermercado.
Insisti6 en que la ayuda puntual y constante que la afiliada proporcionaba
a sus padres era el mercado del mes completo, que aseguré, ella reclamaba
porque se enviaba en bus que pasaba por la via de Gramalote. Al
respecto, aclar6 que Edi Johanna hacfa el mercado en Cucuta y se
encargaba de enviarlo y que cuando no podia, le pedia el favor al marido
de la tia “don Luis Manrigue™; paquete donde en ocasiones también metia
dinero para pago de servicios publicos y demas. Indicé que cuando su
cufiada fallecid, su esposo se fue a trabajar a la mina para ayudar a los
padres. Afirmo que el insuceso cambio la vida de los demandantes en
tanto que la obitada siempre estaba pendiente de ellos y les ayudaba
economicamente, por lo que desde entonces, ella y su esposo tratan de
socorrerlos actualmente compartiendo el mercado y estando al
pendiente, porque la eventual ganancia que dejan los cultivos de la finca
son practicamente para el pago de obreros porque las cosechas estan muy
malas. Dijo no conocer detalles sobre los préstamos tramitados por su
suegro ante el Banco Agrario, pero que se destina para la produccion de
café. Acoté que Edi Johanna vivié en Gramalote con sus padres, luego
se mudo6 a Cuacuta a trabajar en 2008 y empezo a vivir con la tia Aliria,
después con una prima y una amiga, y finalmente en una casa que compro
donde convivio con su madre, que la cuidé hasta su deceso; precisa que
durante esos diez afios siempre le colaboro6 a sus progenitores, pese a su
enfermedad que ocasioné reducciéon de sus ingresos. Informoé que la

tallecida era soltera y no tuvo hijos.

El segundo testimonio es el de Luis Alfonso Manrique Tovar, de 71 anos,
ex taxista y actual desempleado, manifesté ser cunado de Zoraida, quien
es hermana de su cényuge. Coincidié con la primera testigo al decir que
la causante se fue a vivir a Cucuta para ayudar a sus padres, desde 2008
mas o menos, residié en su casa mientras trabajaba y con los ingresos le
colaboraba a sus progenitores que se encontraban en una situacion muy

critica por la cuestion del café. Al respecto adujo que el padre de aquella
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tiene una hectarea de café y en esa época le cayo la roya y se le acab6 el
cultivo, y como ya no tenfan con qué subsistir ella se desplazo a la ciudad
a trabajar. Refirié que lograron sobrevivir cuando acontecié la
enfermedad de Johanna, porque a ésta le reconocieron un seguro y junto
con sus ahorros y los auxilios por incapacidad percibidos, logré comprar
una casa. Afirmé que la hija fallecida de la pareja, cada mes les aportaba
mercado y dinero que se metia en un sobre, mas o menos $100.000 o
$150.000, circunstancia que asegura conocer por ser el encargado de
llevar dicha encomienda. Dijo ignorar si Misael ha hecho préstamos o
demas para invertir en la finca. Agregd que Edi Johanna siempre le
comentaba que debia ayudar a su familia porque estaban muy mal
economicamente, lo que ganaba era para compartirlo con ellos hasta que
se muri6. También manifesté que aquella regalaba presentes el dia de
madres, en navidad daba ropa a sus ascendientes, ayuda a su hermano
menor con los libros para el estudio. Adujo que Johanna no tuvo hijos,
siempre fue soltera y murié conviviendo con su madre, quien se vino a

vivir a Clacuta para cuidarla.

También se recaudaron los interrogatorios de los demandantes. Zoraida
Luna Sandoval, ama de casa y madre de la finada, indicé que su hija era
auxiliar de enfermeria y desde 2008 se fue a vivir a Cacuta donde una tia,
hermana suya, de nombre Aliria Luna. Aseguré que todos los meses
cuando recibia su salario, su familiar siempre les ayudaba con mercado
que mandaba con su cufiado hasta la finca en Gramalote, dinero
($100.000, $150.000 o $200.000), mas daba ropa en cumpleanos y
navidad; razon por la cual asegura, calcularon que el aporte mensual
ascendia a los $600.000 que reportaron ante la AFP al momento de
solicitar la pension. Dijo ignorar el valor del salario percibido por su hija.
Coment6é que a rafz de la enfermedad, Johanna recibi6 un auxilio
economico de veinte millones de pesos por parte de Seguros Bolivar, que
junto con un crédito que hizo el padre, le sirvi6 para comprar una

vivienda en Cucuta, donde vivié hasta su fallecimiento en su compania.
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Asegurd que desde el fallecimiento de su hija su calidad de vida ha
mermado porque no hay para tanta comida y vestido, aunque reciben
$400.000 de arriendo de la casa que ella comproé. Adujo que la finca en la
que viven produce como maximo ocho millones de pesos, de los que toca
pagar gastos de produccion y préstamos al banco, obteniendo de
ganancia a lo sumo, dos millones en la vigencia. Agregd que solo ella
percibe actualmente el ingreso solidario equivalente a $160.000

mensuales.

Por su parte Misael Sanchez Balaguera, asegur6 que desde que su hija se
vino a vivir a Cucuta les ayudé muchisimo porque enviaba mercado y
dinero mensualmente, a veces $100.000 o $150.000, lo que ella pudiera,
con lo cual pagaban recibo y compraban lo que necesitaban. Indicoé que
la finca donde vive con su esposa tiene tres hectareas y alli se produce
café (en una hectarea), cana y platano, productos que vende y percibe
$200.000 mas o menos en el mes -cuando le va bien, como para hacer el
mercado-. Agregd que la cosecha de café en buena temporada le deja un
aproximado de dos o tres millones de pesos al afio porque si se hace diez
millones debe pagar de alli trabajadores y demas gastos de produccion.
Dijo no percibir ayudas del estado ni de terceros, pero que si ha solicitado
préstamo en el Banco Agrario para impulsar la cosecha del café, que cada
seis meses generan intereses, por ejemplo, de $500.000 en caso de
desembolso de doce millones en adelante. Afirmé que sus ingresos
mensuales oscilan entre $200.000 y $300.000. Acotd que el fallecimiento
de la afiliada lo afect6 porque estaba acostumbrado a que ésta le llevara
ropa y comida y eso ya no puede suceder. Refirié que sus otros dos hijos
no le ayudan econdmicamente porque tienen su hogar aparte. Aclard
luego que el hijo menor es policia y mensualmente les da $50.000 o
$100.000. Manifesté que, en caso de venta, cree que por la parcela le
ofrecerfan treinta millones de pesos, precisando que la adquirié por

medio de herencia de su padre.
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De otro lado, como pruebas documentales se tienen: registros civiles de
matrimonio de los demandantes, nacimiento y defuncién de la afiliada,
historia laboral, historia clinica, certificados de incapacidades,
certificaciones expedidas por el Comité de Cafeteros de Norte de
Santander, respuesta derecho de peticion por parte del Banco Agrario de
Colombia, constancia de entrega de subsidio por poéliza de seguro en
favor de la obitada, contrato de compraventa de bien inmueble,
certificado de pago de aportes y auxilio funerario por parte de la
Cooperativa Multiactiva “COOHEM”, pago de seguro de vida, solicitud
y negativa de pension, certificado de la Cifin, y constancias de afiliaciones

al Sisbén.

Analizado el elenco probatorio, debe decirse que la activa, como era su
deber y especial interés satisfizo la carga procesal de acreditar su
dependencia econdmica respecto a su hija Edi Johanna Sanchez Luna.

Por consiguiente, resulta infundada la apelacion.

En efecto, nétese en primera medida como las declaraciones de Claudia
Patricia Rivera Ospina y Luis Alfonso Manrique Tovar, dan certeza de la
dependencia econémica de los demandantes respecto de su hija muerta,
no solo por los comentarios que esta familiar les hacia, sino, por
presenciar directamente las circunstancias que relataron, en su calidad de

nuera y amigo cercano, respectivamente.

Mirese que, ambos fueron contestes y precisos en afirmar que Edi
Johanna siempre vivié con sus padres en la finca ubicada en Gramalote,
Norte de Santander, hasta cuando en el ano 2008 se vio obligada a
desplazarse hasta Cucuta en busqueda de empleo que le permitiera
contribuir con la economia del hogar que para ese entonces catalogaron
como ‘eritica” debido a las afectaciones de los cultivos por plagas e
inundaciones. Y que, estando en esta ciudad se encargaba de enviarles
mercado mensualmente que alcanzaba para los 30 dfas, dinero en

efectivo, que, insistieron, no superaba el tope de $200.000, mismo que

10
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era destinado al pago de servicios publicos y gastos extras del hogar.
Dieron cuenta, ademas, de la colaboracion que la finada le prestaba a su
hermano menor estudiante para uniforme y compra de libros, como
también, en forma esporadica, suministraba ropa y detalles a sus
progenitores en fechas de celebraciones (navidades, cumpleafios y dia de

madres).

Cabe senalar como, la deponente Claudia Patricia Rivera Ospina, quien
indic6 convivir en la misma finca de los reclamantes, pero en casas
diferentes, sefialé que los ingresos de su suegro, obtenidos con la venta
de los productos cultivados en el lote cafetero de una hectarea, resultaban
insuficientes para costear los gastos de la pareja, por lo que era su cufiada
la que asumia por completo la alimentaciéon de aquellos, en tanto que
periddicamente -cada mes- les enviaba el mercado y dinero. Situacién
ratificada por el segundo testigo Luis Alfonso Manrique Tovar, quien
asegurd que como trabajaba en un taxi, se encargaba de transportar hasta

la finca, la encomienda contentiva de dichas ayudas.

Componentes de alimentacion y dinero en efectivo que segun el dicho de
Claudia Patricia, dificultosamente tuvo que asumir su esposo (hijo mayor
de los actores) luego del fallecimiento de su hermana, en tanto ello lo
obligd a retomar las labores de minerfa que en todo caso asegura, no
puede asumir sus propios gastos familiares y la alimentacién de sus
padres, cual se repite, subvencionaba la obitada. Este evento deja en
evidencia la dependencia econémica, no absoluta, si parcial de los

incoantes frente a Edi Johanna Sanchez Luna.

Situacion que contraria lo discutido en la alzada, ya que, también se
consigno en la investigacién administrativa efectuada por Proteccion S.A.
a través de la empresa Valuative, que los entrevistados Yesid Alfonso
Manrique Luna y Aliria Luna Sandoval, primo y tia de la causante,
también resaltaron la contribucién econémica constante y relevante que

aquella efectuaba en vida a sus padres, dltimos que al discriminar los
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gastos de su hija al momento de solicitar la prestacion, plasmaron un total
de $680.000, que aunque no se acreditdé plenamente, tampoco resulta
desfasado si en cuenta se tiene que el contenido de la historia laboral
revela cotizaciones en los dltimos tres anos entre $900.000 y $1.300.000,
que la afiliada no tenfa pareja ni hijos y hasta cuando recibi6 el seguro por

enfermedad grave, vivia donde un familiar.

Importa senalar que el hecho de que el hijo mayor de la pareja luego de
la muerte de su hermana, empezara a asumir en pequefias proporciones
los gastos de sus padres, no desdice la dependencia que encontré
acreditada el a-quo respecto de la causante, por el contrario, lo que ello
denota es que Misael Sanchez Balaguera (campesino agricultor) y Zoraida
Luna Sandoval (ama de casa) no son autosuficientes financieramente, al
punto que la venta de los productos cultivados y las ayudas econémicas
que previo al insuceso les otorgaba su hija, les alcanzaba para subvenir
todas sus necesidades minimas; de ahi que la calidad de vida de los

accionantes si se viera afectada con el deceso del asegurado.

Asi, la circunstancia de que existan ingresos adicionales a las de la hija
tallecida, no hace autosuficientes a los demandantes, sino que, a lo sumo,
los convierte en coaportantes del sostenimiento de su hogar, pues, es
claro que los gastos correspondientes al componente de alimentacion -
relevante en cuanto a la congrua subsistencia- y el que, se precisa, a hoy
no pueden subvencionar de manera independiente, eran cubiertos por la

causante, lo cual lo hace un verdadero sustento econémico.

En conclusion, acerté el a-quo en su decision al senalar que en el sub-
analice se satisface la exigencia contemplada en el literal d) inciso unico
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, ya que, como quedé visto, la
dependencia econdmica fue cierta y no presunta, la participacién fue
regular y periddica, y las contribuciones de la de cujus fueron significativas
respecto de los ingresos de los beneficiarios, por lo que es procedente el

reconocimiento de la pensién de sobrevivientes deprecada.

12



Radicado 54-001-31-05-004-2020-00150-01

Ahora, como el sentenciador de instancia no concreté la condena
respecto al retroactivo pensional, se procedera adicionar en este aspecto
la providencia fustigada. Adicionalmente, conforme al articulo 283 del
C.G.P, aplicado por analogia segtin el 145 del CPTSS, se extendera la

condena en concreto hasta la fecha de esta providencia.

Las mesadas retroactivas causadas entre el 22 de agosto de 2018 y el 31
de enero de 2022, calculadas sobre el SMLLMV, ascienden a $39.128.367"

conforme a calculo que se detalla.

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

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

En lo que respecta a la prescripcion de la accion para el reclamo de las
prestaciones, ha de decirse que no se configur6 en los términos de los
articulos 6° y 151 del CPTSS, 488 del CST y 94 del CGP. En efecto, el
oficio que nego la pensiéon de sobrevivientes le fue notificada a la activa
el 28 de marzo de 2019, no transcurriendo tres afios desde entonces hasta
la presentacién de la demanda, que fue el 9 de julio de 2020. Ademas,
como el auto admisorio de la demanda fue notificado a la pasiva dentro
del ano siguiente a su publicacién por estados, es evidente que la
prescripcion fue interrumpida oportunamente.

De esta manera las cosas y sin lugar a mayores elucubraciones, se

confirmara la decisiéon de primera instancia, por resultar infundados los

B MESADAS POR PENSION

ANO PENSION ANO ANUAL
2018 $ 781.242 53 $ 4.140.582
2019 $ 828.116 13 $ 10.765.508
2020 $ 877.803 13 $11.411.439
2021 $ 908.526 13 $ 11.810.838
2022 $ 908.526 1 $ 1.000.000

TOTAL $ 39.128.367
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argumentos de la apelacion, ya que, quedé demostrado que Misael
Sanchez Balaguera y Zoraida Luna Sandoval se hallaban supeditados
economicamente de manera parcial a su hijo Edi Johanna Sanchez Luna
porque sus ingresos eran insuficientes para subvencionar su congrua
subsistencia y los aportes de ella constantes y determinantes para su

sustento material.

Se complementara eso si para concretar y a su vez extender la condena
del retroactivo pensional desde el 22 de agosto de 2018 — cuando devino
el fallecimiento de la afiliada- y hasta el 31 de enero de 2022, asi como

para autorizar los descuentos al sistema de seguridad social en salud.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP numeral 4,
aplicado por remisién normativa prevista en el 145 del CPTSS, se
condena en costas en esta instancia a cargo de la demandada. Se fijara
como agencias en derecho de la alzada $500.000. Monto acorde con el

Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: COMPLEMENTAR Ia sentencia del 5 de noviembre de
2021, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta,
concretando y extendiendo el monto del retroactivo causado entre el 22
de agosto de 2018 y el 31 de enero de 2022, que asciende a $39.128.367.
También, en el sentido de autorizar que del retroactivo se descuenten las

cotizaciones de la demandante al sistema de seguridad social en salud.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: GRAVAR en costas al fondo de pensiones accionado.
Incliyanse como agencias en derecho de la alzada $500.000. Liquidense

de manera concentrada en el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

EL NJ

@(im%%@j@'ﬂ @u)&) G .

Nidiam Belén Quintero Gélves

José Andrés Serrano Mendoza

KattyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 007, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 03 de febrero de 2022.

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TINSAA CUMUEEA S CNCET A

SALA DE DECISION LABORAL
Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO.

Se deciden el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 7 de
octubre de 2021, proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Los Patios —
Norte de Santander-, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-405-
31-03-001-2020-00038-01, promovido por Andelfo Duran Soto, contra
Cemex Colombia SAS.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fl 4 al 13) Depreca el actor se condene a la demandada a

reintegrarlo al cargo que desempefiaba o a uno de mejor categoria, por
encontrarse protegido por el fuero de estabilidad laboral reforzada a pareja
de mujer embarazada no trabajadora y por su condicién de padre cabeza de
tamilia. En consecuencia, pide se ordene el pago de los salarios y prestaciones
sociales a que tuvo lugar durante el cese de actividades. Asi mismo, pretende
el pago de la indemnizacién plena de perjuicios por la finalizacion sin justa
causa del vinculo laboral. Subsidiariamente aspira al pago de la indemnizacion
contemplada en el capitulo II clausula 10 Régimen Contractual, literal d
numeral 5 de la convencidn colectiva de trabajo la cual estima en $22.250.000,
junto con la indexacién y/o moratorios, lo ultra y extra petita y las costas.
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Adujo para ello: 1) Que el 7 de diciembre de 2007 suscribié contrato de
trabajo a término indefinido con la pasiva para desempenar las labores de
ayudante general (empacador), siendo finalizado el 1 de noviembre de 2018
unilateralmente y sin justa causa, devengando para esa fecha un sueldo de
$1.500.000. 2) Que el 12 de septiembre de 2008 se afili6 al Sindicato de
Trabajadores de la Industria de Materiales para Construccion, SUTIMAC. 3)
Que al contar con recursos econémicos estables la Comisaria de Familia el 7
de marzo de 2014 le dej6 la custodia de sus 4 menores hijos, pues la
progenitora se encontraba en condiciones econdémicas precarias para la
manutencion de sus descendientes, situacion que persiste en la actualidad. 4)
Que desde el afo 2016 inicié una relacion sentimental con Laura Saday
Olarte Caballero, quien el 2 de noviembre se enteré que estaba embarazada.
5) Que al no tener llamados de atencién, no ameritaba el despedido sin justa
causa después de prestar sus servicios a la pasiva por casi 11 afos, razén por
la cual no informé a la empresa el estado de embarazo de su pareja. 6) Que
el 13 de diciembre de 2018, Cemex Colombia SAS le hace entrega de la
liquidacion por la suma de $16.254.370, desconociendo el reconocimiento
del auxilio prescrito en la Clausula 10 Régimen Contractual, Literal d,
numeral 5 de la Convenciéon Colectiva de Trabajo vigente que reza “para los
trabajadores cuya permanencia en la COMPANLA este comprendida entre diez (10)
anos y un dia y once (11) arios, el valor equivalente a cuatrocientos cuarenta y cinco (445)
dias de salario bdsico” equivalente a $22.250.000 m/cte. 7) Que presentd accion
de tutela pretendiendo la proteccion de sus derechos constitucionales a la
estabilidad laboral reforzada a padres cabeza de familia, dignidad humana, al
debido proceso y otros, la cual le fue negada en ambas instancias. 8) Que el
despido sin justa causa afecta a su nucleo familiar pues su salario era la tinica

fuente de ingresos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA. Cemex Colombia SAS (Fls.

134-155) se opuso a lo pretendido. Acepto la relacion laboral aclarando que

la vinculacién fue a término indefinido, los extremos laborales, la afiliacion
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al sindicato, y la finalizacién contractual sin justa causa con su indemnizacion
normada. Sefialé que el despido obedecié a razones organizacionales pues
desconocian el estado de gestacion de la presunta companera permanente del
ex trabajador, lo cual se supo fue con posterioridad al remate del vinculo, es
decir, el 2 de noviembre de 2018, por lo que no es posible predicar un despido
discriminatorio en razoén del estado de gravidez de aquélla. Adicioné que el
actor no cumple los requisitos sefialados por la Corte Constitucional en la
sentencia T-345-2015 para ostentar la calidad de padre cabeza de familia,
pues no se demostrd que la madre de los hijos es una persona incapacitada
para trabajar, por lo cual no se encuentra protegido por el fuero de raigambre
constitucional. Finalmente indic6 que el auxilio contemplado en la
Convencién Colectiva del Trabajo, deprecado por el demandante tinicamente
esta dirigido a los trabajadores que se encontraran vinculados mediante un
contrato a término fijo de un afio tal como se desprende al interpretar el
articulo en su totalidad, y, que al haber sido vinculado a término indefinido,
el susodicho no puede ser beneficiario de este auxilio. Esgrimi6 las
excepciones que denomind cobro de lo debido por inexistencia de la
obligacidn, improcedencia del reintegro, compensacion, pago, buena fe,

prescripcion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. FEl Juzgado Civil Circuito de

Los Patios — Norte de Santander, el 7 de octubre de 2021 declar6 probada la

excepcion de pago, absolvid a la demandada y condend en costas al actor.

Sostuvo que al momento del retiro el demandante no se encontraba
protegido por la estabilidad laboral reforzada por el estado de gestacion de
su compafiera permanente, pues la empresa desconocia dicha situacion,
sabliendo de ello dos dias después de la ruptura contractual, es decir el 2 de
noviembre de 2018; trajo a colacién la sentencia SU-075 de 2018 como
fundamento jurisprudencial de su afirmacién. Sefialé al actor haber sido
vinculado a través de contrato de trabajo a término indefinido, no le es

aplicable la clausula 10 Régimen Contractual, Literal d, numeral 5 de la



Convencion Colectiva de Trabajo, siendo este beneficio tunicamente para los

trabajadores atados s por contrato a término fijo.

RECURSO DE APELACION: ILa activa solicita la revocatoria de la

sentencia y en su lugar se acceda a todas las pretensiones. Afirma que hubo
un deficiente analisis de su condicién de padre cabeza de familia, pues los
testimonios de Marina y Javier Meza logran demostrar que la empresa
conocia tal condicién y que no fue desvirtuada de ninguna manera. Resefié
lo dicho en la SL.696 de 2021, acotando que el trabajador no debe probar su
condicion de padre cabeza de familia, que tnicamente debe demostrar que
sobre su responsabilidad recae el nacleo familiar. Sefial6 la veracidad del
embarazo de su compafiera permanente y que no le correspondia probar tal
condicidn, pues si bien se enteraron con posterioridad, no preveia el despido.
Finalmente acoté que se debe aplicar el paragrafo unico de la norma
mencionada, atendiendo que ampliaba su aplicaciéon a la totalidad de
trabajadores, siendo el unico requisito haber ingresado a partir del 13 de
noviembre de 1993, tal como se beneficié el ex trabajador Hernando
Mendoza segun la declaracion de Javier Meza. Solicita la aplicacion del
principio de favorabilidad en su favor, en virtud de la interpretacion de la

convencion colectiva de trabajo vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION: El demandante replica los fundamentos

expuestos en la apelacion.

30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el recurso de apelacion, el problema juridico consiste en
determinar si el demandante al momento del despido se encontraba
protegido o no con los fueros de raigambre constitucional de padre cabeza
de familia y pareja de mujer embarazada. A partir de lo que se determine,
establecer si hay lugar o no al reintegro que se pretende junto con las

consecuencias econémicas hasta su reintegro efectivo o st se le debe o no



aplicar al demandante el numeral 5 literal d clausula 10 del capitulo II de la

Convencion Colectiva de Trabajo vigente.

Para resolver es menester sefialar que no son materia de controversia los
siguientes conocimientos facticos, ya sea porque fueron aceptados por la
pasiva o quedo probado dentro del proceso sin ser materia de apelacion: que
el demandante (i) suscribi6 contrato de trabajo a término indefinido el 7 de
diciembre de 2007 (folios 156-157), (ii) que la relacién finalizé de manera
unilateral sin justa causa por parte del empleador el 1 de noviembre de 2018
(folio 33), (iii) que el actor se afili6 al sindicato de trabajadores de la industria
de materiales para construccién el 12 de septiembre de 2008 (folio 31), (iv)
que el demandante es padre de los menores identiticados con las iniciales
YADS (tolio 73), DEDS (folio 74), JKDS (75), DGDS (folio 76) y MIDO
(folio 77) y (v) que la empresa genero la liquidacion al ex trabajador por la

suma de $16.254.370 (folios 37-40).

Comogquiera que el actor pretende en primer lugar, se declare que al momento
del despido se encontraba cobijado por el fuero de origen constitucional de
estabilidad laboral reforzada a pareja de mujer embarazada o lactante no
trabajadora, al respecto ha de indicarse que los articulos 239 y 240 del CST,
prohiben la finalizacién del vinculo contractual, sin justa causa, de mujeres
embarazadas o lactantes. Para el caso de los despidos con justa causa, se debe
solicitar autorizacion al Ministerio de Trabajo. En sentencia C-005 de 2017,
la Corte Constitucional extendio esta proteccion reforzada al trabajador que
tenga la condiciéon de conyuge, compafiero permanente o pareja de la mujer

en periodo de embarazo o lactancia y que sea beneficiaria de aquel.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la misma tiene como fin la
proteccion de la familia como nicleo fundamental de la sociedad, tal como
lo contemplan los articulos 5 y 42 de la Carta Magna. Asi mismo ha sostenido
que ello tiene como objeto preservar los derechos fundamentales del menor
por nacer y los vinculos familiares evitando que sean afectados,

propendiendo la igualdad entre trabajadores y trabajadoras y a su turno evitar



que los ambitos laborales sean espacios de discriminacién o exclusién en
razén del estado de gestacion o lactancia. A la luz de lo contemplado en la
sentencia C-005 de 2017, el rasero con el cual se debe medir la extension
otorgada, debe ser similar en lo factico y juridico al de la trabajadora en estado

de embarazo o lactancia.

Cabe sefialar que en la sentencia SU-075 de 2018, se modificd el
conocimiento del estado de gestaciéon por parte del empleador como factor
principal para definir el alcance de la protecciéon de la mujer embarazada,
acotandose que el conocimiento del embarazo conlleva una proteccion
integral y completa y su ausencia da lugar a una protecciéon mas débil, sin
importar la vinculacién contractual. Para el caso de despido de trabajador
cuya pareja se encuentra en estado de gestacion, la proteccion se extiende
unicamente a los casos en los que el prestador de laborio, comunique al
empleador el estado de embarazo de su pareja y ésta figure como beneficiaria

en el sistema de seguridad social.

Como se resend, pretende también el actor y fue objeto de alzada, se le
declare cobijado por la estabilidad reforzada de padre cabeza de familia,
atendiendo a que tiene a su cargo la protecciéon y custodia de sus cuatro
menores hijos, siendo su sueldo la unica fuente de ingresos de su nucleo
familiar. Esta estabilidad ha sido prevista en la Ley 790 de 2002, que en su
articulo 12 establecié: “De conformidad con la reglamentacion que
establezca el Gobierno Nacional, no podrdn ser retirados del servicio

en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion

Piublica las madres cabeza de familia sin alternativa economica, las

personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo
de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el
término de tres (3) atios contados a partir de la promulgacion de la

presente ley (negrilla fuera de texto).”



Como puede verse, es claro que el Estado tiene como obligacion legal
garantizar la estabilidad laboral reforzada en el empleo a las madres cabeza de
familia sin alternativa econémica, las personas con limitacién fisica, mental,
visual o auditiva, y los servidores publicos que cumplan con los requisitos para
acceder al estatus de “pre-pensionados”, en el contexto del programa de

renovacion de la administracion publica.

De lo hasta aqui resefiado, es posible colegir que la estabilidad laboral
reforzada en el empleo de las madres y padres cabeza de familia sin alternativa
economica, en principio solo es aplicable para aquellos servidores publicos
que se encuentren dentro del marco de la renovacion de la administracion
publica, en la medida en que, no existe norma que determine como
beneficiarios de dicha institucion juridica a los empleados vinculados a una

entidad privada.

No obstante, en multiples pronunciamientos la Corte Constitucional, entre
otras en la T-638-2016, dando aplicacién a los derechos a la igualdad, al
trabajo y a la seguridad que le asisten a los trabajadores, con independencia
de la naturaleza juridica del ente al cual le presten sus servicios, ha resenado
que la referida estabilidad en el empleo por tener la calidad de madres cabeza
de familia sin alternativa econémica, también es extensible a los trabajadores
del sector privado, catalogandola como una proteccion de origen supralegal
al sostener que en virtud de los principios relativos a la igualdad, a la seguridad
social y dignidad, debe cobijar a todos los ciudadanos en general. En
uniforme sentido, se emitié la sentencia C-1039 del 2003, la cual declard
exequible el citado articulo 12 de la Ley 790 de 2002 y extendio la proteccion

a los padres que se encuentren en idéntica situacion.

Como se denota, por mandato constitucional es posible extender la
estabilidad en el empleo referida, a los trabajadores y trabajadoras vinculados

a entidades del sector privado.

Al amparo de los anteriores referentes normativos y jurisprudenciales, se

acometera el estudio de la garantia constitucional, debiendo el actor superar
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los requisitos reiterados de manera pacifica por el alto tribunal constitucional
como el de cierre ordinario, tales como “i) gue se tenga a cargo la responsabilidad
de hijos menores, o de otras personas incapacitadas para trabajar; ii) que esa
responsabilidad sea de cardcter permanente; 111) que haya ansencia fisica y econdmica por
parte de la pareja, situacion que puede ocurrir cuando ésta padece incapacidad fisica,
sensorial, siquica o mental, o muere, y 1V) que haya una deficiencia sustancial de aynda de

los demds miembros de la familia, que significa la responsabilidad solitaria de la madre o

padre para sostener el hogar.” (CC. SU 388-2015, CSJ S1.4418-2018, SL.696-2021)

A partir de lo enunciado entonces, imperioso resulta el analisis del material
probatorio, a fin de establecer si el demandante al momento del despido se
encontraba protegido con la estabilidad laboral reforzada de padre cabeza de
familia y/o pareja de mujer embarazada. Medios de conviccién constituidos
por testimonios, declaraciones de parte, documentos y los indicios que

puedan deducirse.

Por su pertinencia se destacan las siguientes pruebas documentales:

- Ficha afiliaciéon sindicato (fl. 31).

- Acta de audiencia de conciliacién extra judicial custodia menores (fl. 32).
- Memorial finalizacién contrato de trabajo (fl. 33).

- Prueba embarazo positivo del 2-11-2018 (fl. 34).

- Ecografia obstétrica, embarazo 11 semanas del 8-11-2018 (fl. 35).

- Declaracion extra juicio (fl. 36).

- Liquidaciéon prestaciones sociales e indemnizacion (fls. 37-40).

- Declaracion extra juicio (fl. 41).

- Convencién colectiva de trabajo (fls. 44-68)

- Registro civil de nacimiento de los menores hijos (fl. 73-76)

- Contrato de trabajo a término indefinido (fls. 156-157).

De los testimonios practicados se tiene el de Javier de Jestis Meza Restrepo,

de estado civil union libre, de escolaridad bachiller, operario de planta de la



demandada, quien sefiala que conocio al actor al servicio de la demandada, que
este le contd que la mujer lo abandond y tuvo que asumir el cuidado de los
hijos. Dice que desconoce la existencia de una nueva pareja sentimental.
Informa que las funciones del demandante atn permanecen y son tercerizadas.
Afirma que en el 2015 al ex trabajador Hernando Mendoza Paez le fue aplicada
la clausula 10 de la convencién colectiva de trabajo teniendo un contrato a
término indefinido, anade que esta finalizaciéon fue por mutuo acuerdo. Acota
que en 1993 se incluy6 el paragrafo tnico de dicha clausula el cual se aplica
para los trabajadores con contrato a término indefinido. Finalizé su exposicion
indicando que en la negociacién colectiva del 2015, se les expuso que los

auxilios cobijarian a la totalidad de trabajadores.

Por su lado, Marina Badillo Duran, de estado civil viuda, escolaridad
primaria, de ocupacién hogar, tia del actor, senalé que al demandante lo
retiraron de Cemex, que era cabeza de hogar que ya tenia a los nifios y ella
debia cuidarlos desde que la mujer lo dejé. Desconoce si su sobrino comunicé
su condicion de padre cabeza de hogar a la empresa. No da razones de la
pareja sentimental del accionante ni de la menor hija. Acoté que no ha vuelto

a ver a la madre de los cuatro menores desde el 2013.

En interrogatorio de parte, la representante legal de Cemex Colombia SAS,
afirmé que el demandante estuvo vinculado desde el 7 de diciembre de 2007
a través de un contrato de trabajo a término indefinido, siendo finalizado el
1 de noviembre de 2018, que durante la vigencia de la relacion no informo
que la compafiera sentimental estuviera en estado de embarazo o que
ostentara la calidad de padre cabeza de familia. Dice que en el reporte de
beneficiarios no hay compafera permanente. Sostiene que las funciones que
desempefi6 aun persisten. Informé que al trabajador no le es aplicable la
convencion colectiva en su Capitulo 11 clausula 10, literal d numeral, 5 al estar

vinculado con contrato a trabajo indefinido.



En interrogatorio de parte Andelfo Duran Soto, afirmé que 1nicio a trabajar
con la demandada el 7 de diciembre de 2007, que realizaba labores en la
empacadora, que desconoce la causa de finalizacién del contrato. Afirma que
es padre cabeza de familia, porque su esposa lo dejé y él se qued6 con la
custodia de los menores. Dice que la empresa debe reconocerle el auxilio de
la convencién colectiva. Afirmé que no alcanzé a informar al jefe inmediato

el estado de embarazo de su pareja, ni a ingresarla a seguridad social.

Analizado en conjunto el acervo probatorio en cuanto la primera saplica
pretension de ser cobijado por la estabilidad laboral reforzada a pareja de
mujer embarazada o lactante no trabajadora al momento del despido, que
como se ha dicho, unicamente emana con el conocimiento del estado de
gestacion por parte del empleador, no puede llegarse a una conclusion
distinta a la del .4 Quo, pues nétese como en hecho 12 del libelo genitor, el
demandante afirma que el 2 de noviembre de 2018, su pareja se realizo test
de embarazo por sangre arrojando positivo y lo prueba con el folio 34, vy,
comoquiera que la relacion laboral finaliz6 el 1 de noviembre de 2018, mal
podria decirse que pudo haber informado a su empleador, habida cuenta de
que, dicho enteramiento se dio con posterioridad al despido. Hecho que es
corroborado en el interrogatorio de parte absuelto por la pasiva, quien afirma
desconocer el estado de gestacion de la companera permanente del actor.
Frente a esto, no queda mas que afirmar que el recurso de apelaciéon respecto

a este aspecto, no esta llamado a prosperar.

De otra parte, en lo atinente a la estabilidad laboral reforzada reclamada por
ser padre cabeza de familia, ha de sobrepasar el actor los ya nombrados
requisitos impuestos por la jurisprudencia. Como alegé el deprecante que
desde el 7 de marzo de 2014 tiene la custodia de sus 4 menores hijos, pues a
través del acta de conciliacion extra judicial celebrada en la Alcaldia de los
Patios y vista a folio 32, se le fij6 la custodia al encontrarse que cuenta con
las mejores condiciones para ello y que la progenitora se encuentra en

condiciones econdémicas precarias, claro es que se satisfacen los dos primeros
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requisitos, valga decir, %) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores, o

de otras personas incapacitadas para trabajar; i1) que esa responsabilidad sea de cardcter

permanente”.

No sucede lo mismo con las dos ultimas exigencias jurisprudenciales. En
efecto, nétese que el demandante no logra demostrar “421) gue haya ausencia
fistca y econdmiica por parte de la pareja, sitnacion que puede ocurrir cuando ésta padece
incapacidad fisica, sensorial, siguica o mental, o muerte”. Asi es como se arrima el
testimonio de Marina Badillo, tia del actor, quien de manera confusa expone
que ha cuidado de los menores hijos de su sobrino desde que este trabajaba
en Cemex y la mujer lo dejo, y que le consta la calidad de cabeza de hogar,
empero, que quien dice ser muy cercana al nucleo familiar del accionante,
desconoce el nombre de la nueva pareja sentimental o de la hija recién nacida.
Circunstancias que le resta validez a su dicho. Igualmente, del acta de
conciliacién extra judicial celebrada en la Alcaldia de los Patios (folio 34),
logra extraerse que la progenitora no posee ninguna discapacidad que dé
validez a su ausencia, ya que, la misma tiene una nueva pareja y dos hijos con

esta. Corolario de lo dicho, no se encuentra satisfecho este requisito.

Asi miso, al contrastar el ltimo requisito, 1V) gue haya una deficiencia sustancial
de ayuda de los demds miembros de la familia, que significa la responsabilidad solitaria de
la madre o padre para sostener el hogar”, nuevamente se encuentra impedimento
para investir al demandante con el fuero constitucional de padre cabeza de
hogar. Efectivamente, dentro del escrito seminal, se sefial6é que convive desde
el 2016 con Laura Olarte, pero, poco o ningun esfuerzo hace para probar que
la misma se encuentra incapacitada para trabajar, dejandose entrever que su
calidad de unico aportante del nucleo familiar es una decisién propia de
Andelfo Duran Soto y no una responsabilidad irrenunciable surgida de las

condiciones aqui expuestas. Asi las cosas, no sale avante el recurso de alzada.

De esta manera las cosas, al no ser cobijado al actor con los fueros de

raigambre constitucional, imperioso resulta dilucidar la pretension subsidiaria
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tendiente al reconocimiento del auxilio contemplado en el numeral 5 literal d
clausula 10 del capitulo II de la Convencién Colectiva de Trabajo vigente, al
estimarse que dicho beneficio es aplicable a los trabajadores vinculados con
contrato de trabajo a término indefinido. Esto a sabiendas, se reitera, que el
actor se encuentra afiliado al sindicato y por lo tanto le es aplicable la

Convencion.

La jurisprudencia constitucional y ordinaria, han sostenido de manera
reiterada que la convencion colectiva de trabajo es un criterio regulador
con alcance restringido entre el empleador y el trabajador, con la
tinalidad de mejorar la legislacion colombiana, superarla o extenderla a

los contratos de trabajo vigentes.

Ahor, si bien la Convenciéon Colectiva de Trabajo es considerada como
tuente formal de derecho, no es una verdadera ley con el valor y la

significacion que ésta tiene a la luz de los textos constitucionales.

Es importante precisar, que cuando se presentan varias interpretaciones o
serias dudas respecto al alcance que las partes suscribientes quisieron darle a
la Convencién Colectiva de Trabajo, el maximo tribunal de cierre en lo
ordinario vari6 su postura y sefialé que el juez se debe sujetar a los criterios
de interpretacion normativa, contrario a lo que se venia adoctrinando,
respecto a que se debia cenir a la valoracion de las pruebas, prevista en el
articulo 61 del CPTSS (CSJ SL1240-2019). A partir de esto, se ha de resolver
el sub-lite, bajo las reglas de interpretacion contractual, atendiendo el
caracter otorgado por el articulo 467 del CST, la literalidad, sistematicidad,

teleologia y principio in dubio pro operario.

El numeral 5 literal d clausula 10 del capitulo II de la Convencién Colectiva
de Trabajo vigente, de la cual se pretende su interpretacion y aplicacion, reza
“5) Para los trabajadores cuya permanencia en la comparia esté comprendida entre diez

(10) arios y un dia y once (11) asios el valor equivalente a cuatrocientos cuarenta y cinco
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(445) dias de salario basico.”. De su literalidad si bien podria decirse que le asiste
razén al recurrente, pues no se distingue el tipo de contrato para hacerse
acreedor a tal beneficio, al voltear la mirada sobre la totalidad del compendio
en virtud de la teorfa de inescindibilidad o conglobamento, ha de sefialarse
que el z guo no errd al negar lo pretendido, aduciendo que tal prerrogativa era
unicamente para los trabajadores a término fijo, pues, el numeral 5 se
desprende del literal d, que sefala “d) En los contratos de trabajo celebrados a
término fijo de un (1) aso se entenderd incorporada la estipulacion consistente en que EL
EMPLEADOR a la expiracion del plazgo de los mismos y si no desean prorrogarios
pagard al trabajador el auxilio que se indica en seguida segrin sea su tiempo de servicios:”.
Esto es, la intencion de las partes al momento de suscribir la convencion
colectiva de trabajo, era la de cobijar con esta clausula, Gnicamente a los
trabajadores vinculados por contrato a término fijo de un afio, por manera
que al encontrarse vinculado el demandante a través de un contrato a término

indefinido, no puede hacerse beneficiario de tal erogacion.

Dicho lo anterior, no resulta avante la apelacion del demandante en este
aspecto, debiendo confirmarse la decisiéon tomada por el juzgado de primera

instancia.

Por fuerza de todo lo dicho, al no resultar revestido el actor con los fueros
de constitucionalidad padre cabeza de familia pues no logré acreditar tal
condicion, ni el de pareja de mujer embarazada o lactante no trabajadora al
momento del despido, dado que ni el empleador ni el demandante tenian
conocimiento del estado de gestacion. Tampoco la saplica subsidiaria al ser
derrotada, pues, dicha regulaciéon no le es aplicable a los trabajadores con
vinculacién a término indefinido, ha de confirmarse en tu totalidad la

sentencia.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a Andelfo Duran Soto

por no salir avante su apelacion. Se fijaran como agencias en derecho de la
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alzada $200.000 a su cargo y a favor de la pasiva. 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 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 7 de octubre de 2021, proferida por el
Juzgado Civil Circuito de Los Patios — Norte de Santander.

Segundo: Costas a cargo de Andelfo Duran Soto. Incliyase como agencias

en derecho de esta instancia la suma de $200.000 a su cargo y a favor de
Cemex Colombia SAS. Liquidense de manera concentrada en el despacho de

origen.

Notifiquese.

Los Magistrados,

EL NJ

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

Nidiam Belén Quintero Gélves

14



+3H5(

José Andrés Serrano Mendoza

JoaquinP

Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Supetior, a las 8 a.m. Cicuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
Dr. JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

PROCESO ORDINARIO LABORAL
JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE OCANA
Rad. Juzgado: 54-498-31-05-001-2019-00288-00

Partida Tribunal: 19220

Demandante: ALVARO FONSECA

Demandada (0): MUNICIPIO DE OCANA

Tema: CONTRATO DE TRABAJO

Ref.: CONSULTA

San José de Cucuta, dos (2) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Procede la Sala de decisién Laboral del Tribunal Superior de Cudcuta a surtir
el grado jurisdiccional de consulta, de la sentencia proferida por el Juzgado
Unico Laboral del Circuito de Ocafia el dia 11 de febrero de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral con Radicado del Juzgado No. 544983105001
2019-00288-00 y partida de este Tribunal Superior N0.19220 promovido por
el sefior ALVARO FONSECA en contra del MUNICIPIO DE OCANA.

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

LANTECEDENTES

El demandante ALVARO FONSECA demanda al Municipio de Ocafia, para
que previos los tramites del proceso ordinario laboral, se declare la existencia
del contrato de trabajo desde el 1° de enero de 2012 hasta el 31 de diciembre
de 2015; en consecuencia, que se condene a las entidades a reconocer y
pagar las prestaciones sociales (cesantias, intereses de las cesantias,
vacaciones y prima de servicios), al pago de la indemnizacion por no
consignacion de las cesantias, al pago de la indemnizacién prevista en el art.
65 del CST, al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa, al pago
de la dotacion, prima de navidad, auxilio de transporte y la condena en costas.

ILHECHOS
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La parte demandante fundamento sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente (fls.2-8), de la
siguiente manera:

1) Que prestd sus servicios personales para el Municipio de Ocafia en
varias dependencias desde el 1° de enero de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2015 cumpliendo horario desde las 6:00 a.m. hasta las
6:00 p.m., y los festivos hasta las 3:00 a.m.

2) Que, para la fecha del retiro devengada mensualmente $1'176.000.

3) Que recibia o6rdenes del alcalde, el secretario del gobierno y el
secretario de transito.

4) Que, fue despedido por cambio de alcalde el 31 de diciembre de 2015.

5) Que suscribié varios contratos de prestacion de servicios, pero la
actividad que desempefiaba era de construccion, mantenimiento y
sostenimiento de obra publica.

6) Que, no le reconocieron prestaciones sociales; que la prestacion del
servicio fue continua y no hubo suspension del servicio.

lIl. CONTESTACION DE LA DEMANDADA.

EL MUNICIPIO DE_ OCANA a través de apoderado judicial no acepto los
hechos y se opuso a todas las pretensiones de la demanda, alegando la
inexistencia de una relacion de caracter laboral con el actor, toda vez que su
vinculacion se realiz6 mediante contrato de prestacion de servicios donde se
oblig6 a realizar unas actividades especificas, en consecuencia, no reune la
calidad de trabajador oficial. Propuso como excepciones de fondo, la
inexistencia de la relacion laboral, la inexistencia de la calidad de trabajador
oficial y la prescripcion.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE
OCANA, en sentencia de fecha 11 de febrero de 2021, declaré no probadas
las pretensiones del demandante y demostrada la excepcion de meérito de
inexistencia de la calidad de trabajador oficial y conden6é en costas al
demandante.
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La anterior decisién la fundamentd en gue, para resolver si existio una
relacion de caracter laboral entre las partes, debia determinar si el
demandante reunia la calidad de trabajador oficial, por lo que, trajo a colacion
el articulo segundo del decreto 3135 de 1968, que sefala como regla general,
gue conforme a la naturaleza de la entidad demandada, los servidores de los
establecimientos publicos son empleados publicos y sélo quienes se dedican
a la construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadores
oficiales; luego entonces, es el actor quien debe demostrar si pertenece a la
excepcion, que para el caso, de las pruebas documentales y testimoniales, la
actividad principal del actor era, la de controlador del espacio publico y de la
parte vial (funciones: mantener el flujo vehicular, realizar operativos de
despeje de los espacios publicos, realizar actividades de supervision de la
invasion de espacios publico, decomiso de objetos de invasion del espacio
publico, demarcacion de vias y apoyo logistica), labor que no tiene relacion
directa o indirecta con la construccion y mantenimiento de la obra publica

V. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

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

VI. CONSIDERACIONES

Previamente a formular el problema juridico a resolver, seria del caso surtir
el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia de primera instancia, Si
no fuera porque en este momento la Sala observa la existencia de una
causal de nulidad que vicia lo actuado, conforme a los siguientes supuestos:

Sea lo primero sefialar que el presupuesto procesal llamado “jurisdiccion”,
constituye uno de los requisitos de validez de los procesos vy, su
observancia, tiene relacion directa con el debido proceso que implica entre
otros aspectos, el cumplimiento de la plenitud de las formas propias de cada
juicio y que ellas se surtan ante el juez o tribunal competente.

De igual manera, es necesario hacer mencion al articulo 48 del referido
CPTSS, que identifica al juez laboral como director del proceso, facultad
gue en segunda instancia adquiere este cuerpo colegiado y por la cual esta
llamado a tomar las medidas de saneamiento y direccion de los procesos,
para que los mismos sean tramitados bajo la legalidad y el respeto a los
principios y derechos constitucionales.

Hechos vy pretensiones.
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Aclarado lo anterior, se tiene que, el demandante Alvaro Fonseca presto sus
servicios para el Municipio de Ocafa durante los afios 2012 al 2015
desarrollando la actividad de controlador vial para la realizaciéon de
actividades tendientes a mejorar la movilidad en la ciudad de Ocafa, cuyas
funciones entre otras era de: “mantener el flujo vehicular, realizar operativos
de despeje de los espacios publicos, realizar actividades de supervision de la
invasion de espacios publico, decomiso de objetos de invasion del espacio
publico, demarcacion de vias y apoyo logistico etc.”; que durante dicho
periodo, suscribio con el ente territorial, la Secretaria de Transito, la
Secretaria de Gobierno, diferentes contratos de prestacion de servicio por
tiempo definido; y que presentaba cuenta de cobro para el pago de sus
honorarios.

En ese orden, se rememora que la naturaleza del vinculo que une a una
persona con un ente territorial o entidad del sector publico a la cual le presta
los servicios de indole laboral, esta previamente definida por la ley y no puede
ser determinada por la voluntad de las partes o por la clase de acto que
vinculé al servidor. En este asunto, el articulo 292 de Decreto Ley 1333 de
1986, o Codigo de Régimen Municipal, sobre la calidad de los servidores de
los municipios, sefala: “Los servidores municipales son empleados publicos;
sin embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras
publicas son trabajadores oficiales.”, lo que esta acorde con lo dispuesto de
manera general en el inciso primeo, del articulo 5 del Decreto 3135 de 1968,
asi: “articulo 50. empleados publicos y trabajadores oficiales. Las personas
gue prestan sus servicios en los Ministerios Departamentos Administrativos,
Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin
embargo, los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras
publicas son trabajadores oficiales”.

Se deduce entonces que, dada la naturaleza juridica del ente demandado (un
municipio), sus servidores son empleados publicos y, por excepciéon, son
trabajadores oficiales vinculados por contrato de trabajo.

Asi las cosas, si el demandante alega reunir es estatus de trabajador oficial,
debera acreditar que realizé funciones relacionadas con las actividades de
construccion y sostenimiento de obras publicas en cada caso.

En cuanto al entendimiento de las actividades de construccion,
mantenimiento y sostenimiento de obras publicas, se hace importante traer a
colacion lo sefialado en forma reiterada por la Sala de Casacion Laboral de
la CSJ, en la que indica que dichas actividades no se limitan a los trabajos de
«pico y pala», pues existen otras actividades, materiales e intelectuales, que
tienen que ver directamente con ellas. En esta direccién, ha dicho que
servidores que desempefan empleos tales como de ingeniero de obras de
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infraestructura (Sentencia del 7 dic. 2010, rad. 36761), técnico de pavimentos
(rad. 36706-2010), ingeniero analista de pavimentos (10 ago. 2010, rad.
37106), cocinera de campamento (SL15079-2014), entre otros, que, de
acuerdo con lo probado en cada uno de esos procesos, tenian inmediata
relacion y contribucion en la construccion y sostenimiento de obras publicas,
son trabajadores oficiales.

De la misma forma, la H. CSJ en la sentencia SL4440-2017, reiterada en las
sentencias SL7783-2017 y SL3934-2018, sostiene que la actividad de los
trabajadores oficiales, en torno al concepto de construccion y mantenimiento
de «obra publica», se refiere tanto a las actividades de fabricacion,
instalacién, montaje o demolicion de _estructura, infraestructuras vy
edificaciones, como al «[..] conjunto de actividades orientadas a la
conservacion, renovacion y mejora del bien construido, lo cual implica
intervenciones para su reparacion de base, transformacion estructural,
garantia de prolongacion de su vida util y engrandecimiento», sin diferenciar
entre bienes de uso publico y bienes fiscales.

Visto lo anterior, y teniendo en cuenta las consideraciones que antecedieron,
para la Sala es claro el acierto del juez de instancia, cuando determiné que
por la naturaleza del cargo desempefiado por el demandante cuando fue
desvinculado del municipio hoy demandado, el actor no tenia la condicion de
TRABAJADOR OFICIAL, al advertirse con claridad que las actividades
desarrolladas por el actor, no estaban relacionadas directa o indirectamente
con la construccion, sostenimiento, mantenimiento de obra publica, esto es,
la de controlador vial para la realizacion de actividades tendientes a mejorar
la movilidad en la ciudad de Ocafia, asi como tampoco, demostré que
ejerciera otra labor que permitiera quebrar el analisis del Juez A quo.

Bajo estas condiciones, se concluye que la actividad ejercida por el
demandante ALVARO FONSECA con el MUNICIPIO DE OCANA, se dio bajo
los contratos de prestacion de servicios y que las funciones ejercidas durante
los afios 2012 al 2015 no estuvieron relacionadas con la construccion,
mantenimiento y sostenimiento de obras publicas, que lograra determinar la
existencia de una relacion laboral de caracter laboral en aras de establecer la
calidad de trabajador oficial, sino que las mismas se relacionan con
actividades propias de un EMPLEADO PUBLICO, lo procedente en el sub-
examine, conforme a lo dispuesto en el articulo 16 del CGP, es DECLARAR
la FALTA DE JURISDICCION de la justicia del trabajo para resolver la
presente controversia, NULITANDO la sentencia de primera instancia objeto
de consulta y remitir el expediente al Juzgado Administrativo de la ciudad de
Ocafia para que resuelva sobre el fondo del asunto, dejando a salvo las
pruebas recaudadas en el presente procesoy provocando desde ya conflicto
negativo, en el evento de no asumir el conocimiento del asunto, de
conformidad con el articulo 139 del C.G. del P.



PROCESO ORDINARIO LABORAL

JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE OCANA
Rad. Juzgado: 54-498-31-05-001-2019-00288-00

Partida Tribunal: 19220

Demandante: ALVARO FONSECA

Demandada (0): MUNICIPIO DE OCANA

Tema: CONTRATO DE TRABAJO

Ref.: CONSULTA

Al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
Sentencia SL2603 del 15 de marzo de 2017. M.P. FERNANDO CASTILLO
CADENA indico:

«Desde un punto de vista procesal-constitucional, por regla general, no podria
definirse la jurisdiccion y competencia mediante sentencia, por cuanto: (i) La
falta de jurisdiccion es una causal de nulidad insaneable y frente a ella el juez
debe adoptar las siguientes conductas cuando advierta su existencia: a)
mediante auto decretar de oficio la nulidad de todo lo actuado por falta de
jurisdiccion; b) remitir las diligencias al juez competente y con
jurisdiccion. Es esta la via y la forma disefiada por el legislador para sanear
esta irregularidad; no oftra. (...)

Y es que resulta logico que, si el juez advierte que carece de jurisdiccién, es
decir, de absolutas facultades para decidir, lo natural es que resuelva esa
vicisitud mediante auto y se abstenga de hacerlo a través de sentencia, porque
de hacerlo en esta ultima forma invadiria la 6rbita de una jurisdiccién distinta,
con flagrante vulneracion al debido proceso y con clara extralimitacion de
funciones publicas.

En realidad, el fallo que no se pronuncia sobre el fondo del asunto por ausencia
de un presupuesto procesal, es una sentencia inhibitoria, las cuales en el
actual ordenamiento constitucional —salvo excepcionalisimos casos- no tienen
cabida (...)

Aqui y ahora, necesario es precisar que lo dicho no se opone al deber del juez
de decretar la falta de jurisdiccibn cuando advierta que la controversia es
totalmente ajena al contrato de trabajo —y por ende exclusiva de los empleados
publicos-, y adoptar las conductas procesales atrds indicadas, esto es,
proceder con el rechazo de la demanda o el decreto de la nulidad
correspondiente, y, en ambos casos, enviar las diligencias a la jurisdiccion que
considere competente.

No se condenara en costas al surtirse el grado jurisdiccional de consulta que
opera de pleno derecho.

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 de Colombia y por autoridad de la ley,

VIl. RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la FALTA DE JURISDICCION de la justicia del
trabajo para resolver la presente controversia y en virtud de ello, NULITAR la
sentencia consultada proferida por el Juzgado Unico Laboral del Circuito de
Ocaifia, el dia 11 de febrero de 2021, conforme a lo dispuesto en el articulo
16 del CGP.
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SEGUNDO: ORDENAR que, por la secretaria de esta Sala de decisiéon, se
remita el expediente a los Jueces Administrativos del Circuito de Ocafa
Cacuta, provocandole el conflicto negativo, en el evento de no asumir el
conocimiento del asunto, de conformidad con el articulo 139 del C.G. del P.

TERCERO: DEJAR a salvo las pruebas recaudadas en el presente proceso
en los términos del art. 138 del C. G. del P.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia por surtirse el grado
jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE.

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELV NJ

(SALVAMENTO DE VOTO)
MAGISTRADO

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA.

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretario



PROCESO ORDINARIO LABORAL

JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE OCANA
Rad. Juzgado: 54-498-31-05-001-2019-00288-00

Partida Tribunal: 19220

Demandante: ALVARO FONSECA

Demandada (0): MUNICIPIO DE OCANA

Tema: CONTRATO DE TRABAJO

Ref.: CONSULTA

Opcden de Canrbi
Tll-‘ll SUPERIDR BE COCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

Ordinario: 54498-31-05-001-2019-00288-00
Demandante: Alvaro Fonseca

Demandando: Municipio de Ocafia.

Con el debido respeto me aparto de la decision mayoritaria de la Sala, en
la medida que considero que la alzada debid resolverse de fondo. Asi, al
pretender el demandante se declare la existencia de un contrato con la
pasiva, en calidad de trabajador oficial, es claro que la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral, si es la competente para conocer el

asunto.

Notese que como la activa esgrime que las labores desempefiadas en tal
municipalidad fueron propiamente las de un trabajador oficial en tanto
se encargaba de construccion, mantenimiento y sostenimiento de obras
publicas, el asunto se enmarca dentro de la clausula general de
competencia contenida en el articulo 2° del CPTSS, amén de que la Ley
1437 de 2011 incluye como asunto ajeno al conocimiento de la
jurisdiccion contencioso administrativa, los conflictos de caracter laboral
surgidos entre entidades publicas y trabajadores oficiales. Ademas, como
lo ha sostenido la jurisprudencia del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion,
la atirmacioén de la existencia de un contrato de trabajo basta para que el
juez laboral asuma la competencia en un juicio contra una entidad de
derecho publico. Al respecto ver sentencia con radicado 21.486 del 30

de septiembre de 2003.



PROCESO ORDINARIO LABORAL

JUZGADO UNICO LABORAL DEL CIRCUITO DE OCANA
Rad. Juzgado: 54-498-31-05-001-2019-00288-00

Partida Tribunal: 19220

Demandante: ALVARO FONSECA

Demandada (0): MUNICIPIO DE OCANA

Tema: CONTRATO DE TRABAJO

Ref.: CONSULTA

De esta manera, lo que en derecho correspondia no era otra cosa que
resolver de fondo el recurso de alzada formulado por la activa contra la
sentencia del 11 de febrero de 2021, proferida por el Juzgado Unico
Laboral del Circuito de Ocafia, antes que declarar la falta de jurisdiccion

y nulitar la providencia en mencién, como decidié la mayoria de la sala.

Con toda consideracion,

ELV NJ

Magistrado.



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Proceso ordinario - Rad. 54-498-31-05-001-2020-00073-01
Demandante: Olga Lucia Rincén Bermudez
Demandados: Luis Ernesto Rozo Jaime y Yamile Esther Rozo

Jaime

Cucuta, dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022)

1°. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto contra el auto proferido el
11 de octubre de 2021 por el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia

— Norte de Santander.

2°. ANTECEDENTES

Depreca la activa se declare la existencia de un contrato de trabajo con la
pasiva desde el 19 de julio de 2009 hasta el 28 de febrero de 2019,
consecuencia de ello se condene al pago de los salarios dejados de percibir,
horas extras, prestaciones sociales, aportes a seguridad social insolutos, la
indemnizacion del articulo 65 del CST, la del 99 de la Ley 50 de 1990,
intereses moratorios, indexacion y costas. Para acreditar su dicho, en el
acapite de pruebas, solicita testimonios e Interrogatorios de parte,
peticiono al juez el decreto de inspeccion judicial a la cabana de recreo
propiedad de los demandados, lugar donde presté sus servicios

(Consecutivo 001 DemandayAnexos.pdf).
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Al emitir pronunciamiento frente al escrito seminal, Luis Ernesto Rozo
Jaime y Yamile Esther Rozo Jaime, negaron la existencia de una relacion
laboral con la demandante, arguyeron que suscribieron un contrato de
comodato precario del cual no se pueden desprender los elementos
integrantes del contrato laboral. Para acreditar su dicho, en el acapite de
pruebas, ademas de enlistar la documental adjuntada como tal, solicitar
testimonios e interrogatorios de parte, Luis Ernesto Rozo Jaime peticiond
al juez el decreto de “inspeccion judicial con intervencion de perito” en la finca de
recreo donde aduce la demandante se presto el servicio personal con la

finalidad de determinarse las caracteristicas y condiciones de dicho predio.

(Consecutivos 14, 17, 18)

PROVIDENCIA APETLADA: En la etapa de decreto de pruebas de la

audiencia celebrada el 11 de octubre de 2021, el A g#o negd la inspeccidon
judicial perseguida por Olga Lucia Rincon Bermudez. Argumenta que en
la etapa procesal cursante no encuentra la necesidad de decretarla. Aduce
que no se cumplen las condiciones del articulo 55 del CPTSS. Igualmente,
manifestd que si en el desarrollo procesal surgen graves y fundados
motivos o dudas de los hechos se decretara y practicara dicha prueba.

(Consecutivo 031)

APELACION: Ia activa recurre tal determinacion a través del recurso de

reposicion y en subsidio el de alzada. Solicita la revocaciéon de la
providencia y en su lugar, se decrete y practique la prueba. Alega que la
misma es conducente y pertinente para determinar las particularidades del
predio en que se prestaron los servicios. Dice que la verificacién ocular
(sic) del predio, puede brindar los elementos de juicio pertinentes para

estimar la realidad de los hechos.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Ia convocante a juicio replico los

argumentos expuestos en su apelacion.

3°. CONSIDERACIONES
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De entrada se advierte, no es factible decidir el recurso impetrado frente a
la negativa de decreto de la inspeccion judicial, porque en realidad, ningun
medio de impugnacion es procedente, siendo diafano de conformidad con
el inciso final del articulo 236 del CGP, aplicable al rito laboral por analogia
dispuesta en el 145 del CPTSS, “E/juez podra negarse a decretar la inspeccion si
considera que es innecesaria en virtud de otras pruebas que existen en el proceso o que
para la verificacion de los hechos es suficiente el dictamen de peritos, caso en el cual
otorgard a la parte interesada el término para presentarlo. Contra estas decisiones del

Juez no procede recurso”.

Habiendo el @ guo sehalado la innecesaridad de decretarla por cuanto no
existen graves y fundados motivos o hechos dudosos que deban ser
aclarados, acotando también a partir de lo establecido en el articulo 55 del
CPTSS, que si en el tramite del proceso surgen tales incertidumbres
decretara y practicara dicha prueba, es limpido, diafano, contundente y sin
lugar a dubitaciones que el togado si analiz6 los requisitos generales del
medio de conviccion (pertinencia, necesidad y conducencia), v,

justamente, por no hallarlos acreditados, determiné desechatlo.

En otras palabras, el actuar del juez se acomodé a la legalidad porque
considera innecesaria la prueba en tanto no existen graves y fundados
motivos o hechos dudosos que ameriten ser aclarados a través del medio
de conviccién negado. Postura que de acuerdo con la norma citada del
CGP, no es factible cuestionar a través de recurso alguno. Por esto, se
declarara improcedente el medio de impugnacién, dejando sin valor ni
efecto alguno el apartado respectivo del proveido recurrido que concedid

la alzada como del auto que la admitié.

No se condenara en costas.

4°, DECISION
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal

Superior de Cucuta, Resuelve:

Primero: Declarar improcedente el recurso de apelacion interpuesto
por Olga Lucia Rincén Bermuidez contra la providencia del 11 de octubre
de 2021 del Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia — Norte de

Santander, de cara a la negativa de decreto de inspeccion judicial

Segundo: Dejar sin valor ni efecto el apartado del auto del 11 de octubre
de 2021 del a quo que concedi6 la alzada y del proveido del 29 de

noviembre de 2021 que admiti6 la apelacion.

En firme, devuélvase el expediente al juzgado de origen para los efectos

pertinentes, previas las anotaciones del caso.
NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

EL NJ
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Nidiam Belén Quintero Gelves
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José Andrés Serrano Mendoza

JoaquinP

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 007, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 03 de
febrero de 2022.

Secretatio
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