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Republica de Cofombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra, LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radieacion N°  11-001-31-05-009-2015-00789:02. Proceso
;ﬂrdmarm de.

Iy Caw qfide Castaneda eontra Iy Nacién -
Mimsﬁariu d& Relaczones Extenores {Apeiacién Sentenma)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por la
partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado 9° Laboral del

Circuito de Bogots, el 30 de julio de 2018.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, se declare que la demandada incumplio el contrato de trabajo a
término indefinido, en cuanto no respeté la opcidn pactada de efectuar los
aportes a seguridad social en Colombia y como consecuencia de lo
anterior, se condene a la expedicién del acto administrativo mediante el

cual se liquide y pague a la administradora Porvenir el valor de las
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cotizaciones que debié efectuar a partir del 7 de diciembre de 2009 y
hasta la terminacién del vinculo laboral, junto con los rendimientos
legales a que hubiere lugar, tales como sancién moratoria, calculo
actuarial y demds , tomando el IBC en moneda extranjera, debidamente
incrementado en el IPC, junto con los aumentos salariales a partir de
2012, asi como al pago de las prestaciones sociales que tiene derecho el
trabajador colombiano tales como cesantias, primas de servicio y

vacaciones y las costas del proceso.

Para respaldar las stplicas, en sintesis sefialé que fue servidora piblica
con vinculacion legal y reglamentaria adscrita al consulado de Colombia
en Santiago de Chile por el periodo comprendido entre el 18 de
noviembre de 2004 y el 6 de diciembre de 2009, cotizando a Porvenir, no
obstante, se produjo novacién de la relacion laboral, al suscribirse
contrato de trabajo a término indefinido, no obstante, la demandada cesd
el pago de los aportes pensionales a Porvenir. incumpliendo con lo
pactado en la cldusula décimo quinta del contrato de trabajo suscrito el 7
de diciembre de 2009, en la que se pacté la posibilidad de efectuar
aportes en el régimen de seguridad social colombiano o chileno,
escogiendo ¢l Sistema General de Pensiones Colombiano en Porvenir
mediante carta de fecha 14 de diciembre de 2009, pactando percibir su -
salario en délares americanos el 30 de noviembre de 2011; que se genero
un congelamiento salarial, ya que durante el afio 2010 y 2011 se pago la
suma de 1.500 dolares, concediendo la suma de $1.034.700 pesos
chilenos, salario que tiene repercusiones en los aportes a seguridad
social; que la demandante es Colombiana, sin que ostente doble
nacionalidad y le pagan su salario del presupuesto nacional; que el
Ministerio de Relaciones Exteriores ha omitido pagar las prestaciones
sociales reconocidas en las leyes colombianas, no obstante la cldusula

décimo segunda dispone que se somete al régimen laboral Chileno en
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materia de contratos; que se elevo la reclamacién administrativa, la que

fue negada por el empleador.

La aquo declar6 que la demandada desconocié la clausula décimo
segundo del contrato de trabajo a término indefinido suscrito el 7 de
diciembre de 2009, no obstanfe, ordend que la Nacién — Ministerio de

“en el

Relaciones Exteriores proceda a efectuar el apories dedosZppte

)

Sistema General de Pensiones en la AFP ngenir, teniendo en cuenta el
salario realmente devengado y absolvié de las demds peticiones de la
demanda. Lo anterior, por cuanto si bien se incumpli6é la cldusula del
contrato de trabajo, también lo es, que existe el convenio entre Colombia
y Chile que permite el cémputo de tiempos cotizados entre los dos paises,

por lo que no quedaria desamparado el derecho a la seguridad social.

Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las partes
interpusieron: recursos de apelacién, los que fueron otorgados de forma

oportuna por la falladora de primer grado.

El apoderado de la parte actora interpuso recurso en lo desfavorable de la
decisién y solicit6 se confirme en lo demds la sentencia. Lo anterior, por
cuanto existe una contradiccion en el fallo proferido, ya que si bien se
encontrd la vulneracién del contrato de trabajo, asi como que la
dermandante acogi6 el Sistema General de Pensiones Colombiano, no
obstante, manifesté que habria un doble pago de conformidad con lo
manifestado por el articulo 128 de la Constitucién Politica, sin embargo
pasé por alto que la palabra decisoria es la simultaneidad de pago o
ingreso, ya que no se generaria el pago al trabajador, sino a un tercero
que es el Sistema de Pensiones Chileno, por lo que no se genera el doble
pago, aunado, con que el Estado Colombiano puede recuperar las

cotizaciones efectuadas, vulnerandose el principio internacional de
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libertad de escogencia, consagrado en la Ley 100 de 1993. De igual
forma, manifesté que se vulnerd la libertad de escogencia, aunado, con
que la actora puede ver postergado su derecho pensional, con ocasién de
la conmutacién de las cotizaciones efectuadas en ambos paises, para lo
cual se debe revocar la decision de primer grado, en el sentid de disponer

el pago de los aportes no desde el afio 2018, sino desde el 2009.

Por su parte, la apoderada de la demandada también interpuso recurso de
apelacion en lo desfavorable y frente a la imposibilidad juridica de dar
cumplimiento a la decisién, ya que no se puede cotizar en Colombia tan
solo el tema pensional, pues se deben pagar la cotizacién en bloque,
situacion que ocurre en igual sentido en Chile, por lo que se advierte el
doble pago de las mismas prestaciones en Colombia y Chile, situacién
que mitig6 el convenio entre los paises, enfatizando, que la fecha la
actora no cumple requisitos en ninguno de los paises, aunado, con que si
bien existe una cldusula exorbitante o imposible de cumplir en su
numeral, décimo quinto, ello no quiere decir que se pueda dar aplicacién
al mismo, bajo el entendido que la demandante se encuentra domiciliada
en ¢l pais de Chile, por lo que seria ilégico cotizar en Colombia, cuando
los riesgos para salud, pensiones y riesgos laborales deben ser cubiertos
en el pais donde desempeiia sus funciones, lo que generaria que ante
cualquier padecimiento de salud, se llegara al extremo de tener que
trasladarse la actora hasta Colombia para que le sea prestado el servicio.
Finalmente, refiere que no se puede imponer condena en costas en su
contra, por cuanto siempre ha actuado de buena fe, aunado con que se
probé las excepciones de cobro, pago de lo no debido e inexistencia de la

obligacién.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no hubo controversia alguna en lo referente
con la existencia de la relacién laboral, asi como el extremo inicial y que
la misma se encuentra vigente; el problema juridico a resolver se
circunscribe en determinar si hay lugar a ordenar a la encartada proceder
con el pago de los aportes al Sistema General de Pensiones en la AFP
Porvenir o si por el contrario, con los aportes efectuados en el pais

Santiago de Chile se satisficieron los mismos.

Al respecto, debe indicarse que la parte actora solicita se ordene el pago
de las cotizaciones en pensiones con destino a la AFP Porvenir, teniendo
en cuenta lo dispuesto en la cldusula décima quinta, pretensién a la que se
opone la parte encartada, bajo el sustento que no es posible proceder con
dicho, pago teniendo en cuenta que se encuentra domiciliada en la ciudad
de Santiago de Chile, lugar en el cual se efectian los aportes

correspondientes, ya que no es posible fraccionar o dividir los riesgos

derivados de la relacién laboral.

En ese orden de ideas, se encuentra que el contrato de trabajo suscrito
entre la demandante y el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia, de fecha 7 de diciembre de 2009, establecié en sus clausulas

décima segunda y décima quinta, lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA.- DOMICILIO ¥ LEY APLICABLE
Las partes quedan sujetas en su relacién laboral, al régimen laboral vigente en
Chile para esta clase de contratos. Para todos los cfectos de este confrato, las
partes fijan como domicilio en la ciudad v comuna de Santiago y se someten a

la competencia de sus tribunales de justicia,
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CLAUSULA DECIMA QUINTA.- En virtud de lo dispuesto en el Convenio
Bilateral de Seguridad Social suscrito el 9 de diciembre de 2003 entre la
Republica de Colombia y el Estado de Chile, aprobado mediante la Ley 1139
de junio de 2007, EL TRABAJADOR podrd opiar dentro de los 3 meses
siguientes a las suscripcion del presente contrato, enire lu aplicacion en
materia de seguridad social, de la legislacién del Estado Colombiano o el

Estado Chileno, respectivamente.

En caso de que no se efecttie la opcidn dentro de dicho plazo, se considera que
el TRABAJADOR opta por acogerse a la legislucion del pals donde desarrolla

su actividad. ",

En uso de la cldusula décima quinta, la demandante radicé escrito ante el
Consulado General en Colombia en Santiago de Chile, de fecha 14 de

diciembre de 2009, en la que indicé:

.. estoy interesada en seguir cotizando mi pension en Colombia a
través de PORVENIR S.A., Entidad en la cual llevo cotizando mds

de 25 afios .

De lo anterior se advierte, que en efecto 1a sefiora Caicedo de Castafieda
realizé la manifestacion correspondiente escogiendo el Sistema General
de Pensiones Colombiano, de conformidad con la clausula de su contrato
de trabajo que asi lo permitia, para lo cual escogio la AFP Porvenir S.A.,
por lo que de acuerdo con el contrato que es Ley para las partes, en
principio se advierte el incumplimiento del Ministerio de Relaciones

Exteriores de las clausulas pactadas en el contrato de trabajo.

No obstante lo anterior, se hace necesario advertir que no ha sido objeto

de controversia que en efecto se han realizado aportes en pensiones por

' Cfr. FL 32.



parte de la demandada en el Sistema General de Pensiones, conforme lo
expuso la misma parte actora, en el sentido que manifestd que la
Republica de Colombia puede solicitar el reembolso de los aportes ante
la administradora de pensiones en la que se han realizado las
cotizaciones, por lo que se hace necesario traer a estudio lo dispuesto en
los articulos 2°, 3°y 5° cie la Ley 1139 de 1997, que aprobd el “Convenio
de Seguridad Social entre la Repiiblica de Colombia v la Repiiblica de

Chile”, en los que se dispuso:

“ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION MATERIAL
1. El presente Convenio se aplicard:
A) Respecto de Chile, a la legislacién sobre:

a) El Sistema de Pensiones de vejez, invalidez v sobrevivencia, busado en la
capitalizacion individual,

b) Los regimenes de pensiones de vejez, invulidez y sobrevivencia,
‘administrados por el Instituto de Normalizacion Previsional, y

¢) Los regimenes de prestaciones de salud, solo para efectos de lo dispuesto en

el articulo 21 del presente Convenio;
B) Respecto de Colombia, a lua legisiacién sobre:

a) Las prestaciones econdmicus dispuestas en el Sistema Generul de Pensiones
-Prima Media con Prestacion Definida y de Ahorro Individual con Solidaridad,
en cuanto a vejez, invalidez y sobrevivientes, de origen contiin,

b) Las prestaciones de salud, solo para efectos de lo dispuesto en ¢l
articulo 19 del presente Canvenio.

2. El presente Convenio se aplicard igualmente a lus disposiciones legules que
en el futuro complementen o modifiguen las sefiuladas en el nimero

precedente, siempre que la Autoridad Competente dv uno de los Estados
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Contratantes no comunique objecion alguna deniro de los seis meses siguientes
a la notificacion a la que se refiere la letra d) del articulo 27 del presente

Convenio.

3. La aplicacion de lus normas del presente Convenio excluird las
disposiciones contenidas en otros Convenios bilaterales o multilaterales
celebrados por uno de los Estados Contratantes, en relucion con la legislacion

que se indica en el numero 1 de este articulo.
ARTICULO 30. AMBITO DE APLICACION PERSONAL

El presente Convenio se aplicard a las personas que estén o havan estado
sometidas a la legislacién mencionada en el urticulo 20 de uno o ambos

Estados Contratantes y a sus beneficiarios:
ARTICULO 4o. IGUALDAD DE TRATO.

Las personas mencionadas en el articulo 30 que residun en el territorio de uno
de los Estados Contratantes, tendrén las mismas obligaciones y derechos

establecidos en la legislucién de ese Estado Contratante para sus nacionales.
ARTICULO 50. EXPORTACION DE PENSIONES.

1. Las pensiones que se puguen de acuerdo con la legislacion de un Estado
Contratante, no podrdn estar sujetas a reduccion, modificacion, suspension o
refencion por el hecho de que el titular de la pension se encuentre o resida en

el territorio del otro Estado.

2. Las pensiones que deban pagarse por uno de los Estados Contratantes a los
nacionales del otro Estado, que residan en el territorio de un tercer Estado, se
hardn efectivas cumpliendo las mismas condiciones y con igual extension que o

los propios nacionales que residan en ese tercer Estado.

Teniendo en cuenta [as normas anteriores, se advierte que existe

Convenio Pensional entre la Republica de Colombia y la Republica de
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Chile, con ¢l que se amparan las contingencias de la invalidez, vejez v
muerte, para lo cual se trasladarén las semanas cotizadas en uno u otro
pais y para lo cual se aplicara condiciones de igualdad, como si se tratara

de connacionales.

En ese orden de ideas, si bien existe una vulneracién por parte de la
encartada en las condiciones pactadas en el contrato de trabajo, esto por
cuanto se efectuaron cotizaciones en la Repiiblica de Chile, siendo que la
demandante escogié el Sistema General de Pensiones Colombiano,
también lo es, que de procederse en la forma como lo solicita la parte
actora, en efecto existiria un doble pago, yendo en contra de la
prohibicién expresa contenida en el articulo 128 de la Constitucién
Politica?, ya que se efectuaria un doble pago por los aportes de pensiones,
asi como de salud, los que ya fueron cubiertos en la Republica de Chile y
se deberia destinar una nueva asignacién del tesoro publico para
cancelarlos en Colombia. los que no pueden ser pagados de forma
individual, ya que conforme con la Ley 100 de 1993, cuando existe la
relacién laboral, se deben pagar de forma conjunta los apotres en Salud,
Pensiones y Riesgos Laborales, situacién que implica una imposibilidad
por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores en pagar las
cotizaciones tanto anteriores, como posteriores de la demandants mientas
preste sus servicio en la Republica de Chile, ya que deberia cancelar los

emolumentos que conformen el Sistema Integral de Seguridad Social

TARNICOL) 138 Nadie podrd desempehiar simultdneamente mds de wn emplea piblico ni recibir
mds de una asignacion que provenga del tesorc publico, o de empresas o de institucicnes en s e
fenga parte mayoritaria el Estado, salve los casos expresamente determinados por laev.

Entiéndese por tesoro miblico o de la Nacidn, el de las ontidudes recritoriules v ool de lus
descentralizadas.
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tanto en el lugar de prestacion de servicios, como en Colombia, lo que

también implicaria un doble gasto por una misma prestacién del servicio.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que tal como se ha hecho referencia,
en el presente caso no se pierden las cotizaciones efectuadas en el Estado
- Chileno si desea solicitar la pensién en Colombia o las del Estado
Colombiano si desea solicitar la prestacién en la Republica de Chile, ya
que lo que indistintamente el sitio donde se solicite, la totalidad de las
cotizaciones serviran para la financiacién del derecho pensional, que es
en Ultimas lo que pretende la demandante, asegurar las contingencias de

Invalidez, Vejez y Muerte.

De igual forma, debe indicarse que la cldusula décima segunda del
contrato de trabajo establecié “Las partes quedan sujetas en su relacion
laboral, al régimen laboral vigente en Chile para esta cluse de contratos.”, lo
que advierte que en efecto, también se le puede aplicar la normatividad

consagrada en Chile a la relacién laboral.

Asi mismo, es necesario advertir, que en efecto le asiste razén a la pasiva
en cuanto al no poder fraccionar el pago de los riesgos derivados del
contrato de trabajo, se llegaria al punto que al efectuarse el pago de
Salud, Pensién y Riesgos Profesionales, se entraria en una mixtura de
normatividades, ya que se deberfa determinar las coberturas en salud y
riesgos profesionales Colombianas, respecto de las que contiene la
Repuiblica de Chile y de esta forma, establecerse la garantia al trabajador,
situacién que no puede estimarse en dicha forma, fundamentos por los
cuales se ha de revocar la decision de primer grado y en su lugar se
absolverd de los pedimentos de la demanda, sin que sea necesaria la
declaratoria del incumplimiento del contrato de trabajo y que en efecto se

advierte en las diligencias, como quiera que el fin ultimo perseguido con
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el litigio, es que se proceda con el pago de los aportes en el Sistema
General de Pensiones Colombiano por intermedio de la AFP Porvenir,
situacién que se reitera, no es posible dado el doble pago que se generaria

por tales conceptos en favor de la demandante.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin Costas en las instancias, dado que

les asiste razon de forma parcial razon tanto a la parte demandante, como
demandada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la sentencia proferida el 30 de julio de 2018 por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogot4, para en su lugar, ABSOLVER 3
la demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta
decisién. SEGUNDO: SIN COSTAS en las instancias. NOTIFIQUESE
y CUMPLASE.

L STE
%L\ 6 ’ fQL
LILLY /& OLANDA VEGA BI:
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




