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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL ]
Demandante: ESPERANZA TRIVINO RODRIGUEZ
Demandada: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 15-2020-00290-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "2or e/ cuar
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco de/

Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
en los términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Esperanza Triviio Rodriguez instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el proposito de que se declare la nulidad del traslado
de la demandante del RPMPD al RAIS y, en consecuencia, se condene a la AFP Porvenir
S.A. a restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de la vinculacion como
cotizaciones, bonos pensionales y todos los rendimientos que se hubieren causado; se
ordene a Colpensiones a recibir a la demandante como afiliada asi como los valores
obtenidos mientras estuvo vinculada al RAIS y a contabilizar para efectos de la pensidn
las semanas cotizadas en este régimen; lo que resulte probado ultra y extra petita y costas
del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que estuvo afiliada al ISS desde
el aho 1987 al 2000 y que al momento del traslado no fue asesorada o informada de
manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta
respecto de las diferencias entre uno y otro régimen de pensiones, ni frente al régimen
que mas le convenia analizando las particularidades del caso, a pesar de que la AFP
demandada tenia a su cargo una responsabilidad de caracter profesional. (Expediente electrénico,
PDF 01Demanda)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 18CorreoNotificacionDemanda); Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la demanda

3.1 Colpensiones. Presentd contestacion con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones sefialando que la demandante se encuentra validamente afiliada al fondo
privado y que ha actuado ajustada a derecho. En su defensa propuso las excepciones de
fondo que denomind prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y genérica.
(Expediente electrénico, PDF 12EscritoContestacionColpensiones)

3.2 AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones arguyendo que la afiliacion se dio de manera libre, espontanea, sin presiones
0 enganos, ademas, que fue amplia y oportunamente asesorada e informada, ya que le
garantizd el derecho de retracto. Expuso que los vicios del consentimiento derivan en
nulidad relativa susceptible de saneamiento mediante ratificacion y que no procede la
aplicacion del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el cual opera frente a los actos que
impidan o atenten contra el derecho de afiliacion al sistema, es decir conductas dolosas.

Agreg6 que la SIF en concepto con radicacion N° 20191522169-003-000 del 17 de enero
de 2020 indicé que en los eventos de proceder la nulidad o ineficacia del traslado, las
Unicas sumas a retornar son los aportes y rendimientos de la cuenta individual del afiliado,
sin que proceda la devolucion de la prima de seguro provisional, ni tampoco la comisién
de administracion; razén por la cual se configuraria un enriquecimiento ilicito a favor de
Colpensiones en la medida que no existe norma que disponga tal devolucion. Propuso
como excepciones de fondo las que denomind prescripcidn, buena fe, inexistencia de la
oingacién, CompensaCién Yy genérica. (Expediente electrénico, PDF 10ContestacionPorvenir)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 20 de septiembre
de 2021, en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia de la afiliacion o
traslado del RPMPD al RAIS realizado por la demandante a través de la AFP Porvenir S.A.
y en consecuencia ordend a esta entidad trasladar los recursos que obran en la cuenta de
ahorro individual de la actora como aportes y rendimientos a Colpensiones. Finalmente,
no impuso condena en costas.

La decision del Juez tuvo sustento en las sentencias SL 31898 de 2008, 31314 de 2008,
33083 de 2011, 12136 de 2014, 19447 de 2017, 4989 de 2018, 1421 de 2019, 1452 de
2019, 1689 de 2019, 373 de 2021, 1197 de 2021, 1715 de 2021 y 1309 de 2021 senalando
que el consentimiento vertido en el formulario es insuficiente para dar por demostrado el
cumplimiento del deber de informacidn. Aludié a que la carga de la prueba se invierte a
favor del afiliado y, por tanto, corresponde a la AFP demostrar que cumplié con el deber
de informacion. Asi, aseveré que Porvenir no cumplié con la carga de la prueba, ya que
solo se evidencio una practica comercial al realizar afiliaciones. Dijo que debid brindar
informacion a la afiliada acerca de las ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por la AFP Porvenir
S.A., aduciendo que se le esta imponiendo una carga imposible de cumplir ya que para
esa data de la afiliacién el Unico requisito para probar tanto la existencia como la validez
era la suscripcion del formulario en los términos del articulo 11 del Decreto 692. Esbozd
gue no se configura ningln error o vicio en el consentimiento, ademas, que el efecto de
la ineficacia es retrotraer las cosas a su estado anterior por lo que la demandante es quien
debe responder por la pérdida de los intereses generados.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. En su escrito indicd que no existe prueba alguna que condujera
a verificar que la AFP Porvenir S.A., hubiese brindado la asesoria e informacion necesaria
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completa, eficiente eficaz, cierta y oportuna al realizar el traslado de régimen pensional,
ni le advirtid de las implicaciones que con llevaba las pensiones dentro del régimen de
prima media con prestacion definida y en el régimen de Ahorro individual con solidaridad
como tampoco de la forma de pensiones que tiene el RAIS.

6.2. AFP Porvenir S.A. Alegd en su favor que no le asiste razén al fallador de primera
instancia, por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del
consentimiento con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alego y
menos probd ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil, lo
que conduce a que el acto juridico de vinculacién sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.

6.3. Colpensiones. Refirid que no es procedente declarar que el contrato de afiliacidn
suscrito entre la demandante y la AFP Porvenir S.A. es nulo, toda vez que obran dentro
del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales conllevan a
determinar que el traslado efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro Individual,
se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
privado, suministré la totalidad de la informacién clara y precisa, respecto de los efectos
juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima media administrado por el
Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de Ahorro Individual.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. se estudiara de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia,
esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos
por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo que le sea
desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladé de régimen?; (ii) {La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada esta obligada a
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion del demandante? y (v) éLa accidn para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien es
cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al momento
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en que la demandante se traslad6 al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora Esperanza Trivifio Rodriguez, se afilid al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 14 de agosto de 1987, con cotizaciones hasta marzo
del afio 2000, conforme aparece en la historia laboral allegada al plenario (expediente electrénico,
14AnexoCorre020210506ExpAdmicC51720888); que suscribié formulario de afiliacion con AFP Porvenir
S.A. con fecha 28 de marzo de 2003 (expediente electronico, PDF 10ContestacionPorvenir), donde se
encuentra actualmente, segun historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en la demandante, en primer lugar, porque la omision
en torno al deber de informacidn expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de
una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art.
167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi
como la obligacidon legal de brindar informacidon se encuentra en cabeza del fondo,
conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal
b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de
dicha carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacién
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.
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Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 2000- la CSJ ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
gue la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las AFP al considerar desde la optica de los vicios del consentimiento que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que
ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidn estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier
circunstancia puesto que esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via
se despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo
Se le debe indicar a la AFP respecto a la declaratoria de saneamiento de la ineficacia

generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la
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demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud
de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrié la AFP
inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el
afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,
si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacién.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacién con COLPENSIONES qued6 incélume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tépico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion y comisiones, como acertadamente lo indic6 el A quoen
sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: "../as hechas por la
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Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
gue se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacidon necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, se adicionara el fallo apelado en tal sentido.
Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por el A
quo, al momento de la devolucion se realicen debidamente indexados, tal como lo ha
sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26
de junio del 2021.

Excepcion de prescripcion

La accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion
de un derecho pensional, el cual ain no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible
y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los
gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer
parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a favor de la parte demandante, por no haber
prosperado el recurso de apelacion impetrado.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral primero de la sentencia proferida el 20 de
septiembre de 2021, por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, y, en
consecuencia, ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones los
porcentajes destinado a seguros previsionales, gastos de administracion y a constituir el
Fondo de Garantia de Pensién Minima que en su momento descontaron de la cuenta de
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ahorro individual de la actora, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas
ordenados por el A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de apelacion y consulta.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a favor del actor y a cargo de AFP
Porvenir S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes m,édiante edicto,
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DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante

y a cargo de AFP Porvenir S.A., el equwalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de
$1.000.000, a cargo de cada una

DIANA MARCELA CAMACfHO()z(léQ(I&‘l@i-&%IgldxzL

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: QRDINARIO LABORAL

Demandante: ALVARO TRUJILLO BUITRAGO
Demandada: COLPENSIONES y AFP PROTECCION S.A.
Radicado No.: 39-2020-00115-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Alvaro Trujillo Buitrago instauré demanda ordinaria contra Colpensiones
y AFP Proteccion S.A. con el propdsito de que se declare la anulacion por ineficacia de
la afiliacion y del traslado que realizd el demandante del RPMPD al RAIS vy, en
consecuencia, se ordene el traslado a Colpensiones como si nunca se hubiese
trasladado de régimen pensional; a la devolucion a Colpensiones de todos los dineros
que recibié con motivo de la afiliacion del actor como cotizaciones y bonos pensionales
junto con los rendimientos que se hubiesen causado, gastos de administracion o
cualquier otro; se condene a la AFP Proteccién S.A. a seguir pagando la mesada
pensional en caso de haberse otorgado previamente hasta que se dé el traslado de los
emolumentos a Colpensiones; lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del
proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que se vinculd con el ISS a
partir del 26 de septiembre de 1985, trasladandose de régimen pensional con la
afiliacion del 11 de septiembre de 1998. Refirid que el asesor de la AFP solo se limitd
a llenar un formato preestablecido sin entregarle informacién completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta sobre las ventajas y desventajas de pertenecer a este
régimen. (Expediente electrdénico, PDF 01ExpedienteDigitalFolios1a186, pags. 3 a 36)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 09NotificacionAgencia20210804); Sin €mbargo, no
se hizo presente, ni realizé ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacién con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda sefialando que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error o
que se esté en presencia de algin vicio del consentimiento. Esgrimié que no se
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evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacidon alguna que permita
inferir con probabilidad de certeza que hubo inconformidad por parte del demandante,
razon por la cual las documentales se encuentran sujetas a derecho. Indicd que no
cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010 y se encuentra inmerso en
la prohibicion de la Ley 797 de 2003, para efectuar el traslado. En su defensa propuso
las excepciones que denomind errdnea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
cddigo civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada y no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden pL'JbliCO. (Expediente electrénico, PDF 02Contestacién)

3.2 AFP Proteccion S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que el acto de traslado es un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, ademas, por cuanto a
que dicho acto se realizd en forma libre y espontanea. Indicé que el formulario tiene la
naturaleza de un verdadero contrato por lo que se adquieren derechos y obligaciones
para ambas partes, aunado a que la firma del formulario es una sefial de aceptacion y
constituye una manifestacion inequivoca de la voluntad de trasladarse.

Refirid que no se puede devolver los conceptos de pago al fondo de garantia de pensién
minima ya que este pago se realiza mes a mes y esto son utilizados a favor de terceros
que no cumplieron con los requisitos minimos para generar el derecho a la pension en
el RAIS, de manera que no es posible ordenar que se traslade concepto diferente al
dinero que se encuentre en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos.

Propuso las excepciones de fondo que denominé inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: inexistencias de la obligacidon de devolver la comisidn de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe e innominada. (expediente electrénico, PDF 02ContestaciénDemanda

1))

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 27 de
septiembre de 2021, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia del
traslado que realizd el demandante del RPMPD al RAIS con la AFP Proteccién S.A. y por
ende, debe entenderse que aquel jamas se separd del RPMPD. Asi las cosas, condend
a la AFP Proteccion S.A. a trasladar al RPMPD todas las sumas de dinero que obren en
la cuenta de ahorro individual del actor, junto con rendimientos, comisiones por
administracion debidamente indexadas durante el tiempo de permanencia, sin
descontar sumas por seguros de invalidez y sobrevivientes o sumas destinadas a la
garantia de pensidon minima; ordend a Colpensiones a recibir el dineros y a reactivar la
afiliacion del demandante al RPMPD sin solucién de continuidad; finalmente, condend
a la AFP Proteccidn S.A. al pago de costas.

La decision de la Juez tuvo sustento en la Ley 100 de 1993 en sus articulos 13, 271y
272 y las sentencias SL 989 de 2008; 4964 de 2018, 1452 de 2019, 1688 de 2019, 985
de 2020, 2611 de 2020, 1333 de 2021, 145 de 2021, 4025 de 2021 y 4033 de 2021;
sefalando que las AFPs estan obligadas a brindar la debida informacién desde la
expedicidn de la citada ley y a actuar bajo el principio de transparencia. Expuso que la
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AFP debe dar a conocer con un lenguaje claro, simple y comprensible los elementos
definitorios y condiciones de ambos regimenes, de manera que debe brindar
informacion objetiva, las posibles consecuencias y principales caracteristicas del
régimen. Indicd que la carga de la prueba corresponde a la AFP Proteccion, por ende,
de la lectura del formulario no se evidencia cual fue la informacién que se le suministrd
al demandante y que exigirle al afiliado que vaya y corrobore la informacion con otro
asesor es una carga adicional y no respeta el principio de buena fe.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisién fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 Colpensiones: Recurrio la decision proferida para que se revoque en su totalidad
y se absuelva de todas las condenas impuestas sefalando que el actor hizo uso de su
derecho de traslado de régimen pensional sin que se haya ejercido presién o coaccion
alguna; que el demandante no realizd ninguna accion tendiente a conocer o profundizar
mas sobre su derecho pensional y que desde el Decreto 2241 de 2010 los afiliados
debian concurrir ilustrados sobre la escogencia del régimen, sin embargo, solo hasta el
2019 el actor presento solicitud de ineficacia cuando ya se encontraba en la prohibicion
de la Ley 797 de 2003, siendo por tanto la afiliacién al RAIS valida y ratificada.

5.2. AFP Proteccion S.A.: Recurrid la decision de manera parcial frente al numeral
segundo y quinto sefialando que los descuentos ordenados a retornar se realizaron con
facultad de la Ley 100 de 1993; que debe darse aplicacion al articulo 1746 y finalmente
que se esta generando una pérdida ya que las sumas por seguro previsional fueron
pagadas a un tercero de buena fe.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. Alegé en su favor que al momento de la afiliacion, el
representante de la AFP Proteccion S.A., solamente se limitd a llenar un formato
preestablecido y no le dio informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta,
respecto a las prestaciones econdmicas que obtendria en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) y los beneficios asi como las consecuencias negativas
y especificas de abandonar el Régimen de Prima Media con Prestacidén Definida y en
general sobre las implicaciones que debia tener en cuenta para tomar la decision del
cambio de régimen pensional.

6.2. Colpensiones. Indicd que, al momento de la solicitud del retorno al RPM, afio
2019 el demandante contaba con 59 afos, pues nacid el 7 de octubre de 1959,
encontrandose en una prohibicion legal descrita en el 2 de la Ley 797 de 2003. Refirid
que dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre que este en presencia
de un vicio de consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Cddigo Civil, ademas,
gue un punto de derecho no tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica
del acto juridico celebrado entre el demandante y AFP Proteccién S.A. por no tratarse
de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencial, afecta la validez
del acto y lo condena a su anulacion o rescision judicial.

6.3. AFP Proteccion S.A. Refirid que no procede en este caso concreto la devolucion
de la comisién de administracion y prima del seguro provisional, teniendo en cuenta
que son descuentos autorizados en la Ley que faculta o autoriza a las AFP para realizar
la deduccion del 3% sobre el 16% de los aportes realizados por los afiliados al Sistema
General de Pensiones.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas se estudiaran de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacidon al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (i) ¢La
falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)éLa AFP privada esta
obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (v) éLa accidon para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de
afiliaciéon se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior Alvaro Trujillo Buitrago se afilié al otrora ISS,
hoy COLPENSIONES desde el 26 de septiembre de 1985, con cotizaciones hasta el 30
de noviembre de 1997, conforme aparece en la historia laboral expedida por la citada
entidad (Expediente electrénico, PDF 01ExpedienteDigitalFolios1a186, pags. 37 a 41) Y qUE suscribidé formulario
de afiliacién con la AFP Proteccion S.A. con fecha del 11 de septiembre de 1998 (expediente
electrénico, PDF 01ExpedienteDigitalFolios1a186, pag.s6),donde se encuentra actualmente, segun historia
laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP y no en el demandante, en primer lugar, porque la
omisidon en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
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en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —ano 1998- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se trasladé al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefalé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
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informacion; éste Ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidén que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CS], que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisidén estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancia pues esto no releva a la
entidad de su obligacion legal, y por esa via se despacha negativamente la alzada en
este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos o menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se les debe indicar respecto a la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada
por la falta de informacidén por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurri6
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno,
es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad.
Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incdlume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera



. Radicacién: 11001-31050-39-2020-00115-01
Ordinario: Alvaro Trujillo Buitrago Vs Colpensiones y otra.
Sentencia Decisién: Confirma

integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-
2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Proteccion
S.A., pues es claro procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionalesy a
constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima, como acertadamente lo indico el A
quo en sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el cardcter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion
del fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos,
pues lo que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacion necesaria al
demandante al momento en que se efectio el traslado al ISS, ya que la devolucion de
los rendimientos, gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension
Minima y demas conceptos es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal
de brindar la asesoria pertinente a sus futuros afiliados, de alli que se siga confirmar la
sentencia de primer grado.

Excepcion de prescripcion
La accidn de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en

materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual alin no se ha causado y, por tanto, resulta
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imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre
otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a
la devolucion de los gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia
del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala
considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondra costas a cargo de AFP Proteccidn S.A. y Colpensiones
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2021, por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Proteccion S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
f N

i O |
DIANA MARCELA CAMAdH(‘)bI{gR@Q% 4 Ih;y

Magistrada

{/ﬁ/z/&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385
de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de cada una de las demandadas AFP Proteccion S.A. y
Colpensiones el equivalente a un (1) SMMLV, esgfé es, la suma de $1.000.000.

AN
; " IJ | O ﬂ
DIANA MARCELA CAMAC/HO‘bFI(EJRNQ A \[hg
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: NYDIA LINARES CORREDOR
Demandada: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 20-2019-00663-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "2or e/ cuar
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del

Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. SIMON ENRIQUE ANGARITA VILLAMIZAR, identificado en legal forma,
como apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
en los términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nydia Linares Corredor instauré demanda ordinaria contra Colpensiones y
AFP Porvenir S.A. con el fin de que se declare la ineficacia de la afiliacién que se realizd
con la AFP demandada y, en consecuencia, se ordene a esta realizar los tramites
pertinentes para el retorno de la demandante al RPMPD incluyendo aportes, rendimientos,
bonos pensionales si hubiere lugar y cualquier ingreso que haya recibido derivado de la
afiliacion de la actora como las cuotas de administracién. Asi mismo, pidié que se ordene
a Colpensiones realizar todos los tramites tendientes a su retorno, pago de perjuicios
morales, lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacid el 28 de enero de 1961,
por lo que a la expedicién de la Ley 100 de 1993 contaba con 33 anos, encontrandose
afiliada al extinto ISS. Refirid que el 1 de septiembre de 1994 se afilid a AFP Porvenir S.A.
y que aquella no le brindé informacion suficiente al momento del traslado. (expediente electrénico,
PDF 01 2019-663 FL. 238, pags. 3 a 16)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 01 2019-663 FL. 238, pag. 115); SiN €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda
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3.1. Colpensiones. Presentd contestacion de la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones senalando que no se observa dentro del expediente prueba
alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error por
parte de la AFP o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento; que no
se evidencia solicitudes, notas de protesto o anotacion alguna que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la demandante y por
ende las documentales se encuentran sujetas a derecho. Expuso que dicho traslado se
hizo de manera libre y voluntaria y que la demandante no cumple con los requisitos de la
sentencia SU 062 de 2010. En su defensa propuso las excepciones que denomind
descapitalizacidn del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico y genérica. (expediente electronico, PDF 01 2019-663 FL. 238, pags. 143 a 174)

3.2 AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones argumentando que la afiliacion de la demandante fue producto de una
decision libre de presiones y enganos, encontrandose inmersa en la restriccion de la Ley
797 de 2003. Propuso las excepciones de fondo que denomind prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion y genérica. (Expediente electronico, PDF 01 2019-663 FL. 238, pags. 171 a 226)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 9 de septiembre
de 2021, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia de la afiliacion o
traslado del RPMPD al RAIS efectuado por la demandante con la AFP Porvenir; declard
como aseguradora de la actora a Colpensiones, en consecuencia, ordend a la AFP Porvenir
a devolver la totalidad de aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones junto
con los rendimientos y bonos pensionales si los hubiese con destino a Colpensiones.
Condeno en costas a las demandadas.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 271, 272 y 13 literal b de la Ley 100 de
1993; articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993; articulo 167 del CGP; articulo 1604
del Cddigo Civil y en las sentencias SL 31989, 31314, 1989 de 2019, 9464 de 2019, 1452
de 2019, 1688 de 2019 y 373 de 2021 sefalando que cuando no hay libertad informada
la consecuencia es la declaratoria de la ineficacia. Adujo que no suministrar informacion
suficiente, necesaria y completa sobre las circunstancias del traslado del régimen es una
transgresion a la afiliacion libre; que la asimetria de la informacion es la situacion en la
cual dos sujetos pretenden celebrar un negocio o acto juridico y uno de ellos tiene toda
la informacién sobre las consecuencias reales de la celebracion del mismo, pero solo
suministra parcialmente lo que a él le conviene; que la ineficacia se da por falta de
informacion; que deben constar las ventajas y desventajas de la afiliacion; que la carga
de la prueba corresponde a la demandada que efectud el traslado; que la AFP debe
trasladar las cotizaciones, rendimientos y bonos pensionales y finalmente que no se puede
aplicar la prescripcion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones: Interpuso recurso de apelacion sefalando que la demandante
estaba inmersa en la prohibicion del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; que dentro del
expediente no obra prueba alguna que demuestre la existencia de un vicio del
consentimiento, ademas, que existié ratificacion expresa o tacita frente a su afiliacion. En
lo que hace a la condena en costas solicitd sea absuelta debido a que la falta de
informacion no se dio por parte de la Entidad.
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5.2. AFP Porvenir S.A.: Interpuso recurso de apelacion sefialando que no se valord que
el consentimiento informado fue materializado con la suscripcién de la solicitud de
afiliacion que no fue tachada de falsa. Indicé que se presume que la actora era una
persona capaz al momento de firmar la solicitud de afiliacién, ademas, que siempre le
garantizd el derecho al retracto. Esgrimié que se desconoce el principio de la autonomia
de la voluntad privada y que se debe tener presente la sentencia C 341 de 2006.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. Alegd en su favor que no le asiste razén al fondo opositor
afirmar que se brindo toda la informacion y que su voluntad al momento de la afiliacion
se encontraba plenamente consciente y satisfecha.

6.2. AFP Porvenir S.A. Indicd que no le asiste razdn al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacién sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.

6.3. Colpensiones. Refirid6 que, al momento de la solicitud del retorno al RPM, la
demandante contaba con 58 afios, encontrandose en una prohibicién legal descrita en el
2 de la Ley 797 de 2003. Indicd que dentro del expediente no obra prueba alguna que
demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento consagrado en el articulo
1740 del Cddigo Civil, ademas, que un punto de derecho no tiene fuerza legal para
repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico celebrado entre el demandante y AFP
Porvenir S.A. por no tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por
esencial, afecta la validez del acto y lo condena a su anulacidn o rescision judicial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas se estudiaran de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo
que le sea desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliaciéon que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladé de régimen?; (ii) {La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada esta obligada a
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
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comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion de la demandante? y (v) éLa accién para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente,
entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 20109.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora Nydia Linares Corredor, se afilid al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 8 de agosto de 1984, con cotizaciones hasta el 4 de junio de
1992, conforme aparece en la historia laboral expedida por la citada entidad (expediente
electrénico, PDF 01 2019-663 FL. 238, pags. 54 y 55) ; que suscribid formulario de afiliacién con la AFP
Porvenir el 16 de agosto de 1994 (expediente electrénico, PDF 01 2019-663 FL. 238, pag. 227), donde se
encuentra actualmente, segun historia laboral de cotizaciones.

Conforme con lo anterior, en el presente asunto ha de tenerse en cuenta que su Ultima
cotizacion en el régimen de prima media con prestacion definida lo fue el 4 de junio de
1992, sin que se presenten aportes en ese régimen con posterioridad al 1 de abril de
1994, sin embargo, ello no es dbice para mantener la calidad de afiliada al régimen de
prima media con prestacién definida, siendo su vinculacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por AFP PORVENIR S.A., acaecida el 16 de agosto de 1994,
un traslado, conforme pasa a exponerse:

La sala mayoritaria no desconoce que de conformidad con el articulo 3° del Decreto 692
de 1994, reglamentario de la ley 100 de 1993, se establece que a partir del 1° de abril de
1994 los afiliados al Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los dos
régimen pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima media con prestacion
definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad, no obstante, dicha obligacion
esta dirigida a los nuevos afiliados al sistema general de pensiones que entrd a regir al 1°
de abril de 1994, pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos
regimenes de pensiones excluyentes, deber estatuido también con la finalidad de prevenir
casos de multiafiliacion.

De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo sistema general de pensiones
requirieran vincularse al sistema general de pensiones debian escoger entre uno y otro
régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 1 de abril de 1994 se encontraban
afiliados al otrora ISS, hoy COLPENSIONES, ya que es el mismo Decreto el que establece
a renglén seguido en el articulo 4° que seguiran vinculados al régimen de prima media
con prestacion definida, entre otros “/os trabajadores del sector privado y los afiliados
voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media con prestacion definida deberan
vincularse al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o continuar vinculados a éste si ya lo
estan”, (Negrilla fuera del texto), circunstancia esta Ultima que acontece en el sub
examine, pues la actora a pesar de no haber sufragado cotizaciones al ISS con

4
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posterioridad al 1 de abril de 1994, venia afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida a través del ISS desde el 8 de agosto de 1984, y de ninguna manera
puede considerarse que la falta de cotizaciones le haga perder tal condicidn, pues ello
seria tanto como desconocer su vinculacion y cotizaciones al sistema pensional antes de
1994, maxime cuando la afiliacion al régimen pensional es Unica, permanente vy vitalicia,
como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia desde vieja data, en los anteriores
términos:

"La afiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la Seguridad Social, y
brinda una pertenencia permanente al Sistema, se da mediante una primera y
unica inscripcion vitalicia, y en ningin momento la afiliacion al Sistema de
seguridad social en pensiones se suspende o se pierde porque se dejen de
causar cotizaciones o no se paguen éstas” (Radicacion No 34240 del 21 de
octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que quienes antes del 1
de abril de 1994 venian afiliados al ISS, Caja, fondo o entidad del sector publico no
requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para entenderse incorporados
al régimen de prima media con prestacion definida, y asi se consagra en los siguientes
términos:

"Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al 1SS, pueden
continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del
formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento
se aplicara a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o
entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En estos casos, no
es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el
articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier
momento la opcion de traslado. (Negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior, de manera cristalina se logra establecer que la falta de
cotizaciones al 1 de abril de 1994 en el régimen de prima media con prestacion definida
no implica que se pierda tal calidad, ni tampoco que debiera diligenciar un nuevo
formulario de afiliacién a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues en
aquellos eventos, como acaecid en el sub examine, venia afiliada al ISS desde el 8 de
agosto de 1984, y sin necesidad de nuevo formulario o afiliacion al ISS, se trasladd de
régimen pensional el 16 de agosto de 1994 a AFP PORVENIR S.A.

De igual manera, vale la pena traer a colacion lo discurrido en sentencia SL1419-2018, en
la que la Corte le ha dado vocacién de permanencia a la afiliacién al sistema pensional,
independiente de si se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacion data de antes de
abril de 1994, veamos:

"Por lo anterior, debia darsele el trato de un afiliado inactivo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992, segun el cual la afiliacion al
sistema de pensiones tiene un caracter permanente y «...no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la categoria de
afiliados inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones.» Asi
también lo ha reconocido esta sala de la Corte en sentencias como la CSJ SL2138-
2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ SL738-20108, entre muchas otras, en las que ha
recalcado que la afiliacion al sistema de pensiones es libre y voluntaria, ademas de
que tiene naturalmente una vocacion de permanencia.

(-.)

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro régimen
de pensiones y haber permanecido como afiliado inactivo en la demandada,
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el actor debia entenderse inscrito de manera necesaria en el régimen de
prima media con prestacion definida’.

De esta manera se reitera que la afiliacion al régimen pensional es Unica y vitalicia, y no
se pierde o suspende por falta de cotizaciones, motivo por el cual, quienes a 1° de abril
de 1994 estuvieren afiliados al régimen de prima media con prestacion definida,
independientemente de que tengan o no cotizaciones con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, y se afilian al RAIS, realizan un traslado de régimen
pensional, y en ese orden es procedente estudiar si procede o no su ineficacia.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la omisién en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una
negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art
11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicidon de dicha carga
a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran
en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacién contractual, quien
en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacidn.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdénoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafno no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1994- la CSJ ha
seflalado que las AFP debian hacer una descripcidén de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
gue la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 senala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
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previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidon- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacidén de proporcionar a la demandante
una informacidén completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a
desanimarla de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las AFP al considerar desde la optica de los vicios del consentimiento que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que
ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ] entre otras en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la
demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud
de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP
inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el
afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,
si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacion.
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Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incélume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion y comisiones, como acertadamente lo indic6 el A quoen
sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el cardcter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestién del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
gue se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacidon necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
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gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, se adicionara el fallo apelado en tal sentido.
Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por el A
quo, al momento de la devolucion se realicen debidamente indexados, tal como lo ha
sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26
de junio del 2021.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccidon de un derecho pensional, el cual aiin no se ha causado
y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema
de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de
2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una consecuencia
de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes del afiliado,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas en primera instancia a cargo de Colpensiones

Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte
vencida en el proceso, de manera que es procedente imponer costas de primera instancia
en contra Colpensiones, tal y como lo sefiald el a quo, no siendo procedente su revocatoria
como lo pretende su apoderado en el recurso de apelacién, menos aun cuando se opuso
a todas las pretensiones de la demanda, como se puede observar de su contestacion.

Costas en segunda instancia

En segunda instancia se impondran costas a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colpensiones y, a favor de la parte demandante,
por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral tercero de la sentencia proferida el 9 de septiembre
de 2021, por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotd, y, en consecuencia,
ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones los gastos de
administracion, el porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de
Garantia de Pension Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro
individual de la actora, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas ordenados
por el A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de apelacion y consulta.
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TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a favor del actor y a cargo de AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mﬁdiante edicto,

DIANA MARCELA CAMA&HO IQ%%&@%
Magistrada

EDUA RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
(salva voto)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones el equivalente
a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000./"

ﬂ
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: JAIME PARRA SANCHEZ

Demandada: COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.

Radicado No.: 05-2019-00003-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — MODIFICA-ADICIONA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "2or e/ cuar
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del

Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. JHON FERNEY PATINO HERNANDEZ, identificado en legal forma, como
apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Jaime Parra Sanchez instauré demanda ordinaria contra Colpensiones y
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, con el
proposito de que se declare la nulidad del traslado y en consecuencia se ordene a las AFP
Porvenir trasladar todos los aportes, junto con sus rendimientos a Colpensiones y esta
ultima a recibir el traslado de todos los aportes y activar la afiliacién del demandante en
el RPMPD. Asi mismo, lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que nacio el 12 de mayo de 1955y
estuvo afiliado desde el 23 de octubre de 1991 al RPMPD administrado por el ISS hoy
Colpensiones. Indicd que se traslado a la AFP Porvenir el 30 de julio de 1998, pero al
momento de la afiliacion no se le brindd la informacion adecuada y completa para
proceder al cambio de régimen. Sostuvo, que solo se le informo sobre las ventajas y del
traslado de régimen pensional. (expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pags. 1 a 15, subsand
pags. 50 a 52).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pag. 59); SiN eémbargo,
no se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Tramite procesal. En auto del 16 de octubre del 2020, el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogota ordend integrar el contradictorio por pasiva con el Fondo de Pensiones
y Cesantias Proteccion S.A. (Expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pég. 149)
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4. Contestacion de la demanda.

4.1 Colpensiones. Presentd contestacion oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias sefialando que el actor no tiene
derecho a la nulidad solicitada toda vez que la afiliacion fue de manera libre, voluntaria y
espontanea. Indicd que no obra soporte alguno en el expediente que demuestre el vicio
del consentimiento alegado, ademas, que el demandante no redne los requisitos para un
posible traslado y por lo tanto la afiliacion en el RAIS es valida. Como medios exceptivos
propuso las de validez de la afiliacion al RAIS, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcién, buena fe, inexistencia de
intereses moratorios e indexacidon, compensacion y la innominada o genérica. (expediente
digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pags. 61 a 71)

4.2 AFP Porvenir S.A. En respuesta a la demanda se opuso a la totalidad de
pretensiones de esta argumentando que el traslado fue precedido de informacién clara,
precisa, de fondo, veraz, oportuna y suficiente. Igualmente, sefialé que no existe vicio
alguno en el consentimiento expresado por el actor al momento del traslado de régimen.
Propuso como excepciones de fondo las que denomind prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, inexistencia de la
obligacién de devolver la comision de cuotas de administracién cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la obligacion, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, la innominada o genérica, inexistencia de algun vicio del consentimiento al haber
tramitado el demandante formulario de vinculaciéon al fondo de pensiones y la debida
asesoria del fondo. (expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pégs. 93 a 107)

4.3 AFP Proteccion S.A. En su escrito de intervencidn se opuso a la prosperidad de las
prestaciones aduciendo que el actuar de la AFP siempre ha sido conforme a la ley y la
voluntad del demandante. Refirid que no hay causal que faculte la devoluciéon de capital
de la cuenta de ahorro individual del demandante, ademas, que no existe vicio del
consentimiento en la afiliacidon y la misma es valida. Propuso como medios exceptivos las
que denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP: inexistencia de la
obligacién de devolver la comision de administracién cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la
prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y finalmente la
innominada o geneérica. (Expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pégs. 153 a 170)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 21 de junio de
2021, en la que el fallador de primera instancia declaré la nulidad del traslado del
demandante del RPMPD al RAIS y, en consecuencia, ordend a la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones el valor de las
cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e intereses y a Colpensiones a
recibir los aportes del demandante procediendo a actualizar su historia laboral. Absolvio
a Proteccidn S.A. de todas y cada una de las pretensiones de la demanda. Por ultimo,
gravé en costas a la AFP Porvenir S.A.

La decision del juez tuvo sustento en la sentencia C 345 de 2017, SL 1421 de 2019, 1688
de 2019 y el articulo 48 de la Constitucion Politica. Indicd que el despacho se separa de
la teoria de la ineficacia y se mantiene en la postura de la nulidad, que la misma es
saneable siempre y cuando se demuestre por parte de las AFP la informacion amplia, clara
y suficiente que se le brind6 al afiliado Igualmente, aclaré que ninguno de los actos
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posteriores a la afiliacion inicial tiene la aptitud de convalidar la ineficacia, ademas. Afirmd
que en el RPMPD el actor tenia 720 semanas y que no se acreditd que le hubiesen
advertido las caracteristicas, ventajas o desventajas del traslado del régimen. Asi las
cosas, concluyd que debia declarar la nulidad de tal afiliacion y la AFP Porvenir debe
trasladar a Colpensiones los aportes y rendimientos de la cuenta individual del
demandante.

6. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

6.1 Colpensiones: Interpuso recurso de apelacion senalando que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicién legal de la ley 797 de 2003. Indic que se encuentra
validamente afiliado al RAIS y dicho traslado se realiz6 de manera libre y voluntaria,
ademas, que el error de derecho no vicia el consentimiento. Igualmente, sostuvo que
Colpensiones no tuvo injerencia en el contrato suscrito por las partes, toda vez que el
actor realiz6 su traslado conforme a lo estipulado en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994. Puso de presente la sentencia C 086 de 2016, en la cual refiere que la carga de la
prueba debe ser asumida por quien se le han vulnerado expectativas legitimas.
Finalmente, arguye que al declarar el retorno al RPMPD se estaria yendo en contravia del
articulo 48 de la Constitucion Politica, ademas, que se estaria descapitalizando el sistema
de seguridad social.

6.2 Porvenir S.A.: En su alzada senalé que al promotor del litigio se le brindd una
informacion totalmente clara y transparente. Igualmente, indicd que no es beneficiario
del régimen de transicién, ademas de que nunca hizo ningun tipo de solicitud para generar
un cambio de régimen. Senalo, que el @ guo no tuvo en consideracion los articulos 1742
y 1743 que prevén el saneamiento por el paso del tiempo por ratificacion ya que el actor
ha permanecido al RAIS durante 22 afios permitiendo dichos descuentos, los cuales son
prueba suficiente para determinar su voluntad de pertenecer al RAIS. Refirid que el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicion legal que establece la Ley 797 de
2003.

Finalmente, manifestd que el desconocimiento de la ley no es excusa, maxime con las
capacidades profesionales del demandante quien es economista y no puede indicar que
20 afos después fue engafiado por un asesor, ademas de que él mismo refirid realizar
traslados horizontales. Arguye, que si bien es cierto se genera una inversion en la carga
de la prueba, el articulo 167 del CGP incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
que alega, sin embargo, no se logré probar ningun tipo de vicio de consentimiento para
declarar la nulidad, ademas de que el actor no cumplié sus deberes como consumidor
financiero.

7. Alegatos de conclusion

7.1. Parte demandante. Refirid6 que las demandadas no lograron demostrar que se
otorgd informacién clara y completa, respecto de las desventajas y ventajas que el
traslado le reportaria al actor, pues como se evidencia el Unico documento que se aportd
fue la copia del formulario de afiliacién, quedando asi, demostrado que las
administradoras de fondos de pensiones demandadas faltaron al deber legal impuesto en
el literal d del articulo 60 de la Ley 100 de 1993 y en el articulo 12 del Decreto 720 de
1994.

7.2. Colpensiones. Refirid que no se puede recibir al demandante ante el régimen del
RPM pues se estaria afectando la estabilidad financiera del sistema, pues la declaratoria
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de la nulidad que se busca es para que Colpensiones al momento de recibirla, esta se le
sea reconocida y pagada una pension de vejez que le sea financiada por las personas
que, si han contribuido al régimen comun y quienes han permanecido dentro del mismo,
contrariando asi el articulo 48 de la Constitucion Politica De Colombia.

7.3. AFP Porvenir S.A. Indicd que no le asiste razén al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacion sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccién del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacién interpuestos por AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiard en consulta en
favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Quién tiene la carga
probatoria en este tipo de procesos? (ii) ¢Es suficiente para declarar la ineficacia de la
afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de informaciéon al momento en
que el accionante se traslad6 de régimen?; (iii) ¢Se debe probar la existencia de un vicio
del consentimiento para que proceda la declaratoria de ineficacia del traslado? (iv) éPara
poder declarar la ineficacia del traslado es necesario que el accionante fuera beneficiario
del régimen de transicidn, o tuviera un derecho adquirido o una expectativa legitima; (v)
¢La falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (vi) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacién a dicho régimen? (vii) ¢{La AFP privada esta
obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones y rendimientos?; (viii) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacién del demandante? y (ix) ¢La accion para reclamar la ineficacia
del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien el
Juzgado declaré la nulidad por falta de informacion al momento en que el demandante se
trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en
la transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no
desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle a el afiliado la
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acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido
de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de
manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del
2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de
noviembre del 2019

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior Jaime Parra Sanchez, se afilio al ISS, hoy
COLPENSIONES desde el 1 de enero de 1995, con cotizaciones hasta el 31 de julio de
1998, conforme aparece en la historia laboral expedida por COLPENSIONES (expediente
administrativo); que suscribidé formulario de afiliacion con Porvenir el 30 de julio de 1998.
(Expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pags. 108) Y posteriormente formulario de afiliacion
con la AFP Santander S.A. hoy Proteccion S.A. con fecha 12 de noviembre de 2003
(Expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019 00003 00 pags. 185). Finalmente, suscribidé formulario de
afiliacion con Porvenir S.A. del 30 de junio de 2005 (expediente digital PDF 001. 11001 31 05 005 2019
00003 00 pags. 190) donde se encuentra actualmente, segun historia laboral consolidada.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la omision en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una
negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art
11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga
a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran
en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacién contractual, quien
en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.
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Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 1998- la CSJ ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a
desanimarlo de tomar una opcioén que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de la AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento que en
el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como
quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas
constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisién estuviera precedida de un
consentimiento informado.

Siendo claro ademas que el hecho de que el seior Jaime Parra Sanchez fuera profesional
en economia no releva a la AFP privada de su obligacion de brindarle la informacién
exigida al momento del traslado, pues ésta se debe brindar independientemente del grado
de escolaridad con que cuente, sin que por ese solo hecho se pueda dar por sentado que
conozca el tema pensional, discernimiento que en efecto si tiene la entidad financiera,
quien cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccién se presenta en el
interrogatorio de parte, pues el actor fue consistente en manifestar que solo dio cuenta
de generalidades y los beneficios del RAIS, situacion que llevaba a la AFP a demostrar
que en efecto brindé la informacion de manera particular e integral al actor, presentandole
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todas las aristas de aquella decision, pero nada de eso se encuentra acreditado, razon
por la cual, se reafirma aun mas la ineficacia por falta al deber de informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a la AFP respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la
ineficacia generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que
conforme lo tiene adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-2019, el hecho
de que el demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad
o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurri6
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia
el futuro. Desde este punto de vista, un dato sdélo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a
ausencia de informacion.

Siendo claro conforme se ha explicado, que no era el demandante como lo pretende el
apoderado de la AFP Porvenir, quien debia buscar asesoria, sino que era obligacion de la
AFP privada haber brindado la informacion necesaria al momento del traslado.

Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional

Respecto del temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente la
declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que nuestra CSJ
tiene sentado, entre otras,en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la
ineficacia deprecada no se exige que al tiempodeltrasladoel usuario cuente
conunderecho consolidado, un beneficiotransicional o que esté proximo a
pensionarse, sefialando que ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo el
ofrecimientoal actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la
informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada por
la falta de informacion

Para establecer si existe saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion
cuando se produce el traslado del afiliado entre diferentes AFP del RAIS, debe sehalarse,
conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, que el
hecho de que el demandante dentro del RAIS se hubiese trasladado a diferentes AFP, ni
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el transcurso del tiempo, tienen la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de
la obligacidon de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda
vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad, pues como se vio, el afiliado requiere para tomar
decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del
demandante es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd incélume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidon de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a COLPENSIONES,
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién y comisiones por parte de Proteccion S.A. y Porvenir S.A. (durante el
tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino a COLPENSIONES.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.
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Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacidon necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, en el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no se hizo extensiva
la condena a PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., asimismo, no congloba de manera
expresa los conceptos de gastos de administracion, comisiones y demas aspecto y, por
ende, habra de adicionarse en la sentencia en este item.

Excepcion de prescripcion

La accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién
de un derecho pensional, el cual ain no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible
y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los
gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer
parte de la cuenta individual de aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de AFP PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia proferida
el 21 de junio de 2021, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogotad, en el sentido
de declarar la INEFICACIA del traslado al RAIS y no su nulidad, conforme a lo expuesto
en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: ADICIONAR a la sentencia apelada ORDENAR a AFP PROTECCION S.A.
y AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones los gastos de administracion,
comisiones, rendimientos, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pensidén Minima que en su momento descontaron de la cuenta de
ahorro individual del actor, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas
ordenados por el A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de apelacion y consulta.
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CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a favor del actor y a cargo de AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante

y a cargo de cada una de las demandadas AFP PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el
equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000.

| |
DIANA MARCELA CAMA({HO()FER[Igl(%lg}%hqgL
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUIS ABDUL SAMACA CHAVARRIAGA
Demandada: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 22-2020-00077-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "2or e/ cuar
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco de/

Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. SANDRA PATRICIA VARGAS BOADA, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
en los términos y para los efectos del poder conferido.

De la misma forma, se reconoce personeria para actuar a la Dra. JOHANA ALEXANDRA
DUARTE HERRERA, identificada en legal forma, como apoderada sustituta de AFP Porvenir
S.A., en los términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luis Abdul Samacd Chavarriaga instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el propdsito de que se declare la ineficacia de la
afiliacion y traslado de régimen pensional y, en consecuencia, se ordene a Colpensiones
a recibir y afiliar al demandante nuevamente al RPMPD como si hunca se hubiese
trasladado en virtud del regreso automatico; se condene a la AFP Porvenir S.A. y a
Colpensiones reconocer y pagar los intereses generados por la demora injustificada en la
no autorizacion del traslado del demandante; indexacion, lo que resulte probado ultra y
extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que se afilié al ISS el 9 de marzo
de 1987 hasta el 30 de septiembre de 1996, ya que a partir del 1 de octubre de 1996
asesores comerciales de la AFP Porvenir S.A. le indujeron mediante enganos y omitiendo
informacion relevante del traslado de régimen a trasladarse de régimen. Esgrimié que le
manifestaron que podria llegar a obtener una mesada pensional superior a la que podria
obtener con el ISS, en un tiempo mucho menos sin interferir con el monto de la mesada
pensional. Refirié que no le informaron que al realizar el traslado perderia los beneficios



Radicacién: 11001-31050-22-2020-00077-01

Ordinario: Luis Abdul Samacé Chavarriaga Vs Colpensiones y otra.

Sentencia Decisién: Adiciona

que le ofrecia el RPMPD, de esta manera suscribiendo el formulario de afiliacion bajo

engafo y falta de informacidn. (expediente electrénico, PDF 2020-077, pags. 6 a 40, 93 y 94)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 2020-077, pag. 97); Sin embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Contestd la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias sefialando que dentro del expediente
no obra prueba alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir
en error por parte de la AFP o de que se estd en presencia de algun vicio del
consentimiento. Ademas, dijo que no se evidencia dentro de las solicitudes nota de
protesto o anotacidn alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una
inconformidad por parte del demandante y, por tanto, las documentales se encuentran
sujetas a derecho.

Esgrimié que el demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010
y tampoco procede el traslado de conformidad con la ley 797 de 2003. En su defensa
propuso como excepciones de fondo las que denomind errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del cddigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y genérica. (Expediente electrénico, PDF 2020-077, pags. 130 a 167).

3.2 AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones esgrimiendo que el traslado efectuado goza de completa validez, dado que
se le proporciond al actor informacion clara, veraz y oportuna, pretendiendo el actor una
carga adicional que para la fecha del traslado entre regimenes no estaba a cargo de las
AFP. Indic6 que ordenar la devolucion de los rendimientos financieros obtenidos desborda
los efectos de la ineficacia, ya que los rendimientos financieros son privativos del RIAS
por lo que devolverlos pondria al promotor del proceso en una condicidon diferente a la
gue se encontraba. Propuso como excepciones las que denomind prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacidon y buena fe. (Expediente electrénico, PDF 2020-077, pags. 101 a 128).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 6 de junio de
2021, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia del traslado del
RPMPD al RAIS. Ordend a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los valores
correspondientes a cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
quien esta en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional;
declaré no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y finalmente
condend en costas a las demandadas.

La decision del Juez tuvo sustento en las sentencias SL 33083 de 2011 y 46292 de 2014
sefialando que las AFP desde su creacion tienen el deber de brindar una informacion clara,
transparente y comparada, no siendo suficiente lo vertido en el formulario y su firma en
tanto que aquello solo demuestra que se firmd de manera libre y voluntaria, pero no que
se le haya brindado la informacidon de manera correcta al potencial afiliado. Sefald que
ninguna de las pruebas demostré que el demandante hubiese recibido la informacion
debida al momento del traslado.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones: Interpuso recurso de apelacion manifestando que se debe tener en
cuenta que el demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010,
ademas, que no procede el traslado de régimen se conformidad con la ley 797 de 2003,
por lo que solicita se revoque el fallo de primera instancia.

5.2. AFP Porvenir S.A.: En su alzada adujo que cumplid con los requisitos previstos por
la normatividad vigente para la época, asi mismo su deber de informar de manera clara,
veraz y oportuna las condiciones, ventajas, beneficios y desventajas que componian el
RAIS. Indicd que durante todo el tiempo de permanencia aquel no hizo o ejecutd alguna
accion que pudiese dar claridad frente a la omision de la informacion brindada, de manera
que la decision del actor se hizo de forma consciente y espontanea ademas de encontrarse
plenamente capaz.

Expuso que el promotor del litigio contaba con todos los elementos de juicio y con la
capacidad de entender lo dispuesto en la normativa, aunado a que no puede predicarse
debilidad negocial del afiliado o posicidn dominante de la administradora. Refirid que en
caso de confirmarse la decisién del A quo no es viable que se ordene el traslado de los
gastos de administracion y primas de seguro previsional, ya que estas deducciones han
sido establecidas por la normatividad, ademas, implicaria un detrimento patrimonial
injustificado ya que estas sumas ya fueron pagadas y utilizadas.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. Aleg6 en su favor que el fondo privado no aportd prueba
alguna que demostrara que le suministraron informacion completa, veraz y oportuna
acerca de las diferencias, beneficios, ventajas y desventajas de uno y otro régimen, asi
como de las consecuencias que traeria su cambio de régimen, como de manera acertada
asi lo interpretd el A quo.

6.2. Colpensiones. Indicé que el demandante no hizo efectivo uno de los derechos que
poseen los afiliados, este es, el retracto, el cual le permite al afiliado la posibilidad de
dejar sin efecto alguno la eleccidn realizada, tanto de una administradora de cualquiera
de los regimenes o de un plan o fondo de pensiones en un término de 5 dias habiles
siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente
seleccion. Refirié que el actor no cumplié con los presupuestos del articulo 2 de la Ley
797 de 2003, la cual, modifico el literal E del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, por tanto,
la afiliacion al régimen de ahorro individual tiene plena validez, teniendo en cuenta que
no se probd la falta del deber de informacion por parte de las administradoras del régimen
de ahorro individual con solidaridad.

6.3. AFP Porvenir S.A. Refirié que el traslado de régimen pensional del RPM al RAIS
efectuado por el actor se realizd de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se
expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por
la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de afiliacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas se estudiaran de acuerdo con

las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
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expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo
que le sea desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (ii) {La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada esta obligada a
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion del actor? y (v) éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacién
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente,
entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior Luis Abdul Samaca Chavarriaga se afilié al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 9 de marzo de 1987, con cotizaciones hasta el 30 de
septiembre de 1995, conforme aparece en la historia laboral expedida por la citada
entidad (Expediente electrénico, PDF 2020-077, pags. 61 a 67) Y que suscribid formulario de afiliacion con
la AFP Porvenir S.A. con fecha 16 de octubre de 1996 (Expediente electrénico, PDF 2020-077, pag. 71),
donde se encuentra actualmente, segun historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en el demandante, en primer lugar, porque la omision
en torno al deber de informacidn expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de
una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art.
167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi
como la obligacion legal de brindar informacién se encuentra en cabeza del fondo,
conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal
b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de
dicha carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacién
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
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decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente

verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcidén de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefalan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacidon de proporcionar al demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de la AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento que en
el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como
quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas
constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debidé garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado.
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Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar que respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud
de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP
inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el
afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,
si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacion.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliaciéon al RAIS del
demandante es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd incélume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidon de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a COLPENSIONES,
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tépico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9
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sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019,
CSJSL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del
porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de
Pensidn Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion y comisiones, como acertadamente lo indic6 el A quoen
sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracién, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, se adicionara el fallo apelado en tal sentido.
Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por el A
quo, al momento de la devolucion se realicen debidamente indexados, tal como lo ha
sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26
de junio del 2021.

Excepcion de prescripcion

La accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion
de un derecho pensional, el cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible
y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los
gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer
parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de la Sociedad Administradora de Fondo
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colpensiones y, a favor de la parte demandante,
por no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado. Las de primera instancia se
confirman.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral tercero de la sentencia proferida el 6 de junio de
2021, por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia,
ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones los porcentajes
destinados a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual del actor, ordenando
que dichos conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de apelacién y consulta.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a favor del actor y a cargo de AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMA HO FERNANDE
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones el equivalente

a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000./
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO,LABORAL

Demandante: CARLOS RAUL SARMIENTO FANDINO
Demandada: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 12-2020-00183-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Carlos Raul Sarmiento Fandifio instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el propodsito de que se declare ineficaz la afiliacion
al RAIS efectuada y que por ende nunca se traslado al RAIS por lo que se encuentra
validamente afiliado al RPMPD. En consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a
registrar en su sistema de informacion que su afiliacion es ineficaz; a Colpensiones a
activar la afiliacién; a la citada AFP a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
de la cuenta de ahorro individual incluidos rendimientos, bonos y/o titulos pensionales
a los que hubiere lugar, gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, sin aplicar ningun descuento; a Colpensiones a recibir la totalidad de los
aportes y demas sumas; lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé en sintesis que realizd aportes
a pension en el RPMPD a partir del 20 de noviembre de 1978, cotizando un total de
497.57 semanas; que la AFP Porvenir S.A. administra sus aportes, sin embargo, la
entonces AFP Colpatria ni la hoy AFP Porvenir desplegaron actividad de asesoramiento
responsable y transparente tendiente a brindarle informacidon veraz. Sostuvo que le
resulta mas favorable la mesada pensional que obtendria en el RPMPD que en el RAIS
y finalmente que el 5 de noviembre de 2019 radicé ante Colpensiones se procediera
con la activacion de su afiliacién a Colpensiones y esta indico que no era procedente
acceder a lo solicitado. (Expediente electrénico, 001.DEMANDA Y ANEXOS folio 1 a 78 fl, pags. 2 a 12)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
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notificada en debida forma (expediente electrénico, 006.TRAMITE NOTIFICACION (FLS103A113)); SiN
embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente
proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones senalando que se atiene a lo que resulte probado dentro del
proceso, ya que el demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS. Propuso
como excepciones de fondo las que denomind prescripcidon y caducidad, cobro de lo no
debido, buena fe y geneérica. (expediente electrénico, 008.CONTESTACION COLPENSIONES folio (246A276))

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones esgrimiendo que la vinculacion del actor fue producto de su voluntad y
de su decision libre e informada, razon por la cual no es procedente declarar la nulidad
por cuanto no existieron vicios del consentimiento. Sefialé que se encuentra inmerso
en la prohibicion de la Ley 797 de 2003 y que de proceder la ineficacia de acuerdo con
el articulo 113, literal b de la Ley 100 de 1993 cuando haya un traslado de régimen se
transferira solo el saldo de la cuenta individual, incluidos los rendimientos de acuerdo
con el SBC.

Refirid que los gastos de administracion de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 también en el RPMPD se destina un 3% para financiar gastos de administracion,
razén por la cual dichos gastos no forman parte integral de la pensién de vejez y por
ello estan sujetos a prescripcion. Indicd que de ordenar la devolucién de las sumas
adicionales de la aseguradora se debe ordenar a la parte actora la restitucion de los
frutos financieros que le fueron consignados. En su defensa propuso como excepciones
de fondo las denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacién Y genérica. (Expediente electrénico, 007.CONTESTACION PORVENIR (FLS114A245))

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de julio de
2021, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia de la afiliacion
realizada por el actor al RAIS y, por ende, validamente vinculado al RPMPD. Asi las
cosas, condend a la AFP Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado y los costos
cobrados por concepto de administracion durante el tiempo de permanencia del
demandante en este. Finalmente, condend a la AFP Porvenir S.A. en costas.

La decisién del Juez tuvo sustento en el articulo 48, 53 y 230 de la Constitucion Politica;
en los articulos 13, 36, 59, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993; Decreto 663 de 1993;
Decreto 692 de 1994; Decreto 720 de 1994; los articulos 164 y 167 del CGP; sentencias
SL 373 de 2021, 1452 de 2019, 1688 de 2019, 1689 de 2019, 12133 de 2014, 4496 de
2019 y 4360 de 2019 senalando que es necesario y obligatorio por parte de las AFP
brindar una adecuada asesoria a sus potenciales afiliados, pues de ello depende la
escogencia del régimen de cada uno, siendo insuficiente el formulario de afiliacion para
determinar que se haya cumplido con el deber de informacién. Agregd que al
demandante no se le entregd ningun plan pensional; reglamento del RAIS, ni los
modelos pensionales que regian el RAIS, un comparativo para mostrarle al afiliado las
diferentes modalidades de pensién en ambos regimenes; tampoco se le ofrecieron
medios suficientes para tomar la decision.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisién fue recurrida por la AFP
Porvenir S.A. esgrimiendo que la norma aplicada para declarar la ineficacia habla de
impedir o atentar contra la afiliacién del trabajador, aspecto que no quedd probado
dentro del proceso. Refirid que se le dio una opcional adicional gracias a la grave crisis
que estaba pasando el ISS y por esa razdn, haciendo uso de la libertad de escogencia,
este escogio a la AFP Colpatria S.A.

Explicd que el promotor del litigio recibid informacién totalmente completa, clara y
comprensible a la luz de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, ademas, que el formulario
de afiliacion es un documento valido y publico que se presumen auténticos. Reitero
que los gastos de administracion no financian la pensién de vejez por lo que, si le es
aplicable el fenémeno de la prescripcion, aunado a que la SIF indica que cuando se
genere nulidad o ineficacia del traslado los Unicos dineros a enviar son los que reposan
en la cuenta de ahorro individual sin que proceda la devolucién de la prima provisional
de seguros.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. Alegd en su favor que el fondo que tuvo a su cargo el
traslado de régimen pensional del demandante no aporto ninglin medio probatorio que
sirviera de fundamento para su afirmaciéon de haber dado un debido cumplimiento al
deber de informacion frente al accionante durante la etapa precontractual.

6.2. Colpensiones. Indico que no es procedente declarar que el contrato de afiliacion
suscrito entre el demandante y la AFP Porvenir S.A. es nulo, toda vez que obran dentro
del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales conllevan
a determinar que el traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual, se llevd a cabo
de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de los efectos
juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima media administrado por
el Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de Ahorro Individual.

6.3. AFP Porvenir S.A. Refirid que que no le asiste razon al fallador de primera
instancia, por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del
consentimiento con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y
menos probd ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil, lo
gue conduce a que el acto juridico de vinculacién sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccién del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara
sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera
por aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto
goce de plena validez.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
El recurso de apelacién interpuesto por la AFP PORVENIR S.A. se estudiara de acuerdo

con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
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inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiard en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacion al momento en que el actor se traslad6 de régimen?; (i) éLa
falta de informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacidon a dicho régimen? (iv) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior Carlos Raul Sarmiento Fandino, se afilié al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 20 de noviembre de 1978, con cotizaciones hasta el
30 de junio de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (expediente electronico, 001.DEMANDA Y ANEXOS folio 1 a 78 fl, pags. 2 a 12); qu€ suscribid
formulario con la AFP Colpatria el 7 de junio de 1996 (expediente electrénico, 001.DEMANDA Y ANEXOS
folio 1 a 78 fi, pag. 68) Y finalmente suscribié formulario de afiliacién con la AFP Porvenir S.A.
con fecha de 30 de septiembre de 1997 (expediente electrénico, 001.DEMANDA Y ANEXOS folio 1 a 78 fl, pag.
28), donde se encuentra actualmente, segun historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omisidon en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
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de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1996- la CS] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisidon estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacidn se encuentre exenta por cualquier situacion, pues esto no releva a la entidad
de su obligacion legal, y por esa via se despacha negativamente la alzada en este
aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 anos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno,
es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad.
Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por
los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen’”.

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrio la AFP COLPATRIA S.A. en el afio 1996, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y comprensible al
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potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 7 de junio de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad
a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CS] SL1421-2019,
CSJSL1688-2019, CSJISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que igualmente es
aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

“Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional”.



Radicacién: 11001-31050-12-2020-00183-01
Ordinario: Carlos Raul Sarmiento Fandifio Vs Colpensiones y otra.
Sentencia Decisién: Adiciona

(...) Por ello, es gue todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de COLPATRIA S.A. y PORVENIR S.A.
(durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino a
COLPENSIONES.

De tal manera, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion y comisiones, como acertadamente lo indicO el A quoen
sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ desde vieja data: “...las hechas por
la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los
jueces” (Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo
113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado
de régimen sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta
Sala acoge en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion
del fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos,
pues lo que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacion necesaria al
demandante al momento en que se efectuo el traslado al ISS, ya que la devolucion de
los rendimientos, gastos de administracién, comisiones, asi como el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
y demas conceptos es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar
la asesoria pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin
embargo, esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas
descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones
mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que
se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer
devolucion no solo de los rendimientos sino también de las sumas descontadas por
gastos de administracion y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993
permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacién.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a
constituir el Fondo de Garantia de Pensidn Minima, se adicionara el fallo apelado en tal
sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados
por el A quo, al momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados, tal como
lo ha sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ], entre otras, en sentencia SL 3321
del 26 de junio del 2021.
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Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de AFP PORVENIR S.A. y a favor de
la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado. Las
de primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral 3 de la sentencia proferida el 23 de julio de 2021
por el Juzgado Doce laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia, ORDENAR a
la AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones los porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima que en su momento
descontaron de la cuenta de ahorro individual del actor por el citado fondo, asi como
por la AFP COLPATRIA S.A., con cargo a su propio patrimonio, ordenando que dichos
conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se devuelvan debidamente
indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia confutada, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP PORVENIR S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes q‘iediante edicto,
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385
de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de AFP PORVENIR S.A., el equivalente a un (1) SMMLV, esto es,
la suma de $1.000.000. ﬁ

i

DIANA MARCELA CAMAdHO F/E Q&
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: MARTHA ROCIO OLMOS TOBAR

Demandada: COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
Radicado No.: 17-2019-00624-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder conferido.

De la misma forma, se reconoce personeria para actuar al Dr. NICOLAS EDUARDO
RAMOS RAMOS, identificada en legal forma, como apoderado sustituto de AFP Porvenir
S.A., en los términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Martha Rocié Olmos Tobar instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, Porvenir S.A. y Colfondos S.A. con el propdsito de que se declare la
nulidad del traslado con Colfondos S.A toda vez que en la etapa precontractual no se
le brindd informacidon veraz, completa y oportuna. En consecuencia, se condene la
nulidad del traslado efectuado con Porvenir S.A.; se retrotraigan las cosas a su estado
anterior y se tenga entre sus afiliados a la demandante en el RPMPD como si hunca se
hubiese trasladado; que en virtud del regreso automatico se traslade la totalidad de
aportes realizados, rendimientos financieros actualizados, al igual que el bono
pensional, lo que hubiese obtenido, al igual que la actualizacion de la historia laboral;
lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialdé que se trasladé del RPMPD al
fondo privado Colfondos S.A. el 14 de noviembre de 1995, sin que el asesor le haya
brindd informacién clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas
que se otorgaban en el RPMPD vy el RAIS; tampoco se hizo un estudio de su situacion
particular, sino que Unicamente se le ilustrd sobre los beneficios que podria obtener al
cambiarse de régimen. Agrego que se trasladd de la AFP Colfondos a AFP Porvenir S.A.



Radicacién: 11001-31050-17-2019-00624-01
Ordinario: Martha Rocio Olmos Tobar Vs Colpensiones y otra.
Sentencia Decisién: Adiciona

el 26 de mayo de 1997, quienes tienen la carga de la prueba para demostrar que
cumplieron con el deber de ofrecer la informacién pertinente, veraz, oportuna y
suficiente respecto al cambio de régimen pensional. (Expediente electrénico, 2019-624 OK ACTA- CON
FALLO- CON RECURSO, pag. 138)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, 2019-624 OK ACTA- CON FALLO- CON RECURSO, pags. 4 a 11);
sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente
proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Contestd la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias sefialando que la demandante se
encuentra validamente afiliada al RAIS, ya que se no probd error, fuerza o dolo en la
afiliacion a la administradora privada. Informo que el traslado de régimen pensional se
realizo con plena voluntad de la cotizante, cumpliéndose con los requisitos establecidos
en la sentencia C 1024 de 2004, por tanto, no es posible que se dé el traslado de
régimen de la demandante por estar inmersa en la prohibicion de la Ley 797 de 2003.
En su defensa propuso como excepciones de fondo las que denomind inexistencia del
derecho y de la obligacion, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas y genérica. (Expediente electrénico, 2019-624 OK ACTA- CON FALLO- CON RECURSO, pags. 148 a 165)

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones esgrimiendo que le compete a la demandante acreditar los supuestos en
lo que funda sus pretensiones, no logrando evidenciar soporte alguno que permita
acreditar la existencia de error, fuerza o dolo, ademas, por cuanto al momento de
suscribir el formulario lo hizo de forma libre y espontanea y, brindd informacion
suficiente y necesaria. Propuso las excepciones de fondo que denomind prescripcion,
prescripcion de la accidén de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion y buena fe (expediente electrénico, 2019-624 OK ACTA- CON FALLO- CON
RECURSO, pégs. 227 a 245)

3.3. Colfondos S.A. Contestd la demanda sin oposicion a la prosperidad de las
declaraciones y condenas en las que se encuentra involucrado senalando que no se
opone al traslado al RPMPD vy se procedera a trasladar los aportes registrados en la
cuenta individual con los respectivos rendimientos siempre y cuando no implique algin
tipo de responsabilidad y se absuelva de cualquier pretensidén accesoria como la
condena en costas. Indicd que solo cuenta con los aportes a pensién obligatoria y sus
respectivos rendimientos ya que no existen valores adicionales por concepto de bonos
pensionales.

Esgrimié que no es procedente la devolucidn de los aportes y rendimientos si no hay
una administradora que los reciba, por lo que hasta que Colpensiones no apruebe el
traslado esta no puede hacer efectiva la devolucién; que las costas dependen de la
prosperidad de las pretensiones y siempre ha actuado con buena fe. En su defensa
propuso las excepciones que denomind buena fe, innominada, compensacion y pago.
(Expediente electrénico, 2019-624 OK ACTA- CON FALLO- CON RECURSO, péags. 307 a 313)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de
septiembre de 2021, en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia del
traslado que realizd la demandante del RPMPD al RAIS administrado por Colfondos S.A.
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y por ende se encuentra validamente afiliada al RPMPD administrado por Colpensiones,
entidad que tiene obligacién legal de validar su vinculacién, sin solucién de continuidad.

Asi las cosas, ordend a la AFP Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la vinculacién de la demandante tales como
cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, traslados de
dinero que hubiesen efectuado otras administradoras de fondos de pensiones,
rendimientos e intereses, sin autorizar a efectuar descuento alguno, ni siquiera a titulo
de gastos de administracion, los cuales deben ser asumidos de su propio patrimonio.

Condend a Colfondos S.A. a devolver los gastos o comisiones de administracion que en
su momento fueron descontados; ordend a Colpensiones a recibir el traslado de fondos
que efectien las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colfondos S.A. y convalidarlos en la
historia laboral de la demandante. Finalmente, gravo en costas a las demandadas.

La decisidon del Juez tuvo sustento en la Ley 100 de 1993; Decreto 663 de 1993; Ley
1328 y la sentencia SL 3349 argumentando que la informacion en el formulario es de
caracter general correspondiente a la informacidon persona de la demandante y por
tanto no se puede establecer que el asesor o representante de Colfondos haya
cumplido con brindar una informacidon clara y suficiente, debiendo procurar por
establecer las condiciones particulares para determinar la conveniencia o no del
traslado de régimen pensional. Aludié a que la AFP no cumplid en estricto sentido con
brindar la informacion para obtener el consentimiento informado, dado que la simple
firma en el formulario es insuficiente para demostrar el cumplimiento del deber de
informacion. Agregd que se confirma que no se le brindd la informacién suficiente
puesto que Colfondos no presentd oposicion a la declaratoria de ineficacia del traslado.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacién sefialando que se desconoci6 que
el deber de informacién ha tenido varias etapas y por ende este deber debe ser
analizado bajo la normatividad para dicha data. Refiri6 que no es razonable ni
juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado,
razén por la cual, de acuerdo con el articulo 29 de la Constitucién Politica debe ajustarse
a las normas preexistentes al acto que se juzga. Reiterd que la actora se encuentra
dentro de la prohibicién que establece la norma y que el traslado fue de manera libre
y voluntaria, ya que al permanecer en el RAIS esta decision se convalido y se ratifico.

5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada arguyé que la vinculacion de la actora fue valida
y eficaz y que el deber de informacion para 1995 estaba en su primera fase donde este
no era tan exigente y este estaba dirigido a impedir la coaccion de la libre escogencia
del régimen pensional. Refirid que las comparaciones o la cuantificacion de la pension
en proyecciones pensional nacen posteriormente y que el formulario es prueba
suficiente del cumplimiento de las exigencias para dicho momento.

Frente a los gastos de administracion y sumas adicionales aduce que al dejar sin efectos
el acto juridico de traslado no tendria derecho a retornar con los rendimientos que se
generaron realizados por las gestiones de este fondo; que se desconoce la igualdad y
los efectos de la declaratoria; que al realizar deducciones por gastos o sumas
adicionales lo hizo amparado por la ley y en cumplimiento de presupuestos legales por
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lo que solicita se revoque el fallo de primera instancia y en caso de confirmarse se
absuelva de la devolucion de gastos de administracion y sumas adicionales.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. Alegd en su favor a que se le declare la ineficacia y/o nulidad
del traslado efectuado el 14 de noviembre de 1995 con la Sociedad Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., toda vez que en la etapa precontractual
no se le brindd informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como
de las desventajas de uno y otro sistema de pensiones y en especial de la situacion
personal y concreta, y como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dichos
traslados, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a
tener al demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida como si
nunca me hubiera trasladado en virtud del regreso automatico.

6.2. Colpensiones. Indico que no es procedente declarar que el contrato de afiliacion
suscrito entre el demandante y las AFP Colfondos y Porvenir S.A. es nulo, toda vez que
obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los
cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado al Régimen de Ahorro
Individual, se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo
asesor del fondo privado, suministro la totalidad de la informacién clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima
media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de
Ahorro Individual.

6.3. AFP Porvenir S.A. Refirid que el traslado de régimen pensional del RPM al RAIS
efectuado por el actor se realizd de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se
expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada
por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de afiliacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por AFP PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor de la entidad en lo que le sea desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo
cual se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢{Los aportes
o cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de la afiliacion? (i) ¢Es suficiente
para declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber
de informacién al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado
entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) iLa AFP
privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (v) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado
y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la ineficacia
del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado
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Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliaciéon se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente, entre otras, en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefora Martha Rocio Olmos Tobar , se afilio al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 31 de julio de 1984, con cotizaciones hasta el 8 de
abril de 1985, conforme aparece en la historia laboral expedida por dicha entidad
(Expediente electronico, 2019-624 OK ACTA- CON FALLO- CON RECURSO, pégs. 42 a 45); que suscribié formulario
de afiliacion con Colfondos S.A. el 14 de noviembre de 1995 (expediente electrénico, 2019-624 OK
ACTA- CON FALLO- CON RECURSO, pag. 398) Y que suscribié formulario de afiliacién con la AFP
Porvenir con fecha 26 de mayo de 1997 (Expediente electrénico, 2019-624 OK ACTA- CON FALLO- CON
RECURSO, pag. 274), donde se encuentra actualmente, segun historia laboral de cotizaciones.

Conforme con lo anterior, en el presente asunto ha de tenerse en cuenta que su Ultima
cotizacion en el régimen de prima media con prestacion definida lo fue el 8 de abril de
1985, sin que se presenten aportes en ese régimen con posterioridad al 1 de abril de
1994, sin embargo, ello no es dbice para mantener la calidad de afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida, siendo su vinculacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A., que tuvo ocurrencia el
14 de noviembre de 1995, un traslado, conforme pasa a exponerse:

La sala mayoritaria no desconoce que de conformidad con el articulo 3° del Decreto
692 de 1994, reglamentario de la ley 100 de 1993, se establece que a partir del 01° de
abril de 1994 los afiliados al Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno
de los dos régimen pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima media con
prestacién definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad, no obstante,
dicha obligacion esta dirigida a los nuevos afiliados al sistema general de pensiones
que entrd a regir al 1° de abril de 1994, pues sdlo a partir de la expedicion de la Ley
100 de 1993 coexisten dos regimenes de pensiones excluyentes, deber estatuido
también con la finalidad de prevenir casos de multiafiliacion.

De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo sistema general de pensiones
requeriran vincularse al sistema general de pensiones debian escoger entre uno y otro
régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 01 de abril de 1994 se
encontraban afiliados al otrora ISS, hoy COLPENSIONES, ya que es el mismo Decreto
el que establece a rengldn seguido en el articulo 4° que seguiran vinculados al régimen
de prima media con prestacion definida, entre otros “/os trabajadores del sector privado
y los afiliados voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media con prestacion
definida deberan vincularse al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o continuar vinculados
a éste si ya lo estan”, (Negrilla fuera del texto), circunstancia esta Ultima que acontece
en el sub examine, pues la actora a pesar de no haber sufragado cotizaciones al ISS
con posterioridad al 01 de abril de 1994, venia afiliada al régimen de prima media con
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prestacion definida a través del ISS desde el 31 de julio de 1984, y de ninguna manera
puede considerarse que la falta de cotizaciones le haga perder tal condicién, pues ello
seria tanto como desconocer su vinculacion y cotizaciones al sistema pensional antes
de 1994, maxime cuando la afiliacién al régimen pensional es Unica, permanente y
vitalicia, pues asi lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia desde vieja data, en
los anteriores términos:

"La afiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la Seguridad Social, y
brinda una pertenencia permanente al Sistema,; se da mediante una primera y
unica inscripcion vitalicia, y en ningun momento la afiliacion al Sistema
de seguridad social en pensiones se suspende o se pierde porque se
dejen de causar cotizaciones o no se paguen éstas”(Radicacion No 34240
del 21 de octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que quienes antes del
01 de abril de 1994 venian afiliados al ISS, Caja, fondo o entidad del sector publico no
requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para entenderse incorporados
al régimen de prima media con prestacion definida, y asi se consagra en los siguientes
términos:

"Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden
continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del
formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicara a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una
caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios
a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Negrilla fuera del
texto)

De lo anterior, de manera cristalina se logra establecer que la falta de cotizaciones al
01 de abril de 1994 no implica que el afiliado al régimen de prima media con prestacién
definida pierda la calidad de afiliado a ese régimen, ni tampoco que deba diligenciar
un nuevo formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos, como acaecié en el sub
examine, venia afiliado al ISS desde el 31 de julio de 1984, y sin necesidad de nuevo
formulario o afiliacién al ISS, se trasladd de régimen pensional el 14 de noviembre de
1995 a COLFONDOQS S.A.

De igual manera, valga la pena traer a colacién lo discurrido en sentencia SL1419-2018,
en la que la Corte le ha dado vocacién de permanencia a la afiliacion al sistema
pensional, independiente de si se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacion data
de antes de abril de 1994, veamos:

"Por lo anterior, debia darsele el trato de un afiliado inactivo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992, segun el cual la afiliacion al
sistema de pensiones tiene un cardcter permanente y «...no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la categoria
de afiliados inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pago de
cotizaciones.» Asi también lo ha reconocido esta sala de la Corte en sentencias
como la CSJ SL2138-2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ SL738-20108, entre muchas
otras, en las que ha recalcado que la afiliacion al sistema de pensiones es libre y
voluntaria, ademds de que tiene naturalmente una vocacion de
permanencia.

()
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En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro régimen
de pensiones y haber permanecido como afiliado inactivo en la
demandada, el actor debia entenderse inscrito de manera necesaria en
el régimen de prima media con prestacion definida’.

De esta manera se reitera que la afiliacion al régimen pensional es Unica y vitalicia, y
no se pierde o suspende por falta de cotizaciones, motivo por el cual, quienes a 1° de
abril de 1994 estuvieren afiliados al régimen de prima media con prestacion definida,
independientemente de que tengan o no cotizaciones con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, y se afilian al RAIS, realizan un traslado de régimen
pensional, y en ese orden es procedente estudiar si procede o0 no su ineficacia.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidn informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafo no soélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1995- la CS] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.
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La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
COLFONDOS S.A. y AFP PORVENIR S.A. pues no existe ninguna prueba dentro del
expediente que permita inferir que para el momento del traslado se le dio explicacion
a la sefiora Martha Rocio Olmos Tobar acerca de las diferentes modalidades de pension,
su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento podria tener su ahorro, la
redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para gastos de
administracién y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion de
aportes, las variables que podia tener la prestacién con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Igualmente, la Corte en reciente pronunciamiento vertido en sentencia SL 3685 de
2020, sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculaciéon a una Administradora
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la afiliacion, con
independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos aportes no
constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la Corte al reiterar
la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son un requisito
de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal del
compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos

()

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, las AFP si estaban en la obligacion de proporcionar a la demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion
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En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “la actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen”.

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié la AFP COLFONDOS S.A. en el afio 1995, ademas de que
ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 2 de abril de 1997, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos.

Frente al topico encaminado a determinar si las AFPs privadas estan obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
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sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-
2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

“la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional”.

(...) Por €llo, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.
(durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino a
COLPENSIONES.

De tal manera, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion y comisiones, como acertadamente lo indic6 el A quoen
sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ desde vieja data: “...las hechas por
la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los
jueces” (Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo
113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado
de régimen sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta
Sala acoge en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion
del fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos,
pues lo que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacién necesaria al
demandante al momento en que se efectio el traslado al ISS, ya que la devolucion de
los rendimientos, gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
y demas conceptos es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar
la asesoria pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracién, sin
embargo, esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas
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descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones
mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que
se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer
devolucién no solo de los rendimientos sino también de las sumas descontadas por
gastos de administracion y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993
permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacién.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a las AFPs a transferir a Colpensiones las sumas descontadas
por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo
de Garantia de Pension Minima, se adicionara el fallo apelado en tal sentido.
Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por el A
quo, al momento de la devolucién se realicen debidamente indexados, tal como lo ha
sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del
26 de junio del 2021.

Excepcion de prescripcion

La accion de ineficacia del traslado no estd sometida al término trienal que rige en
materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta
imprescriptible y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre
otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a
la devolucidn de los gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia
del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala
considera que es igualmente imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de la Sociedad Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colpensiones y, a favor de la parte
demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacidon impetrado. Las de primera
instancia se confirman. ]

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR los numerales tercero y cuarto de la sentencia proferida el
29 de septiembre de 2021, por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogot3, v,
en consecuencia, ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
devolver a Colpensiones los porcentajes destinados a seguros previsionales y a
constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima que en su momento descontaron de
la cuenta de ahorro individual del actor, ordenando que dichos conceptos, asi como los
demas ordenados por el A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo
motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de apelacion y
consulta.
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TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a favor del actor y a cargo de AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACi'IO FER X gy

Magistrada

EDUKIiDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

(salva voto)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385
de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y
Colpensiones el equivalente a un (1) SMMLV, es;{b es, la suma de $1.000.000.

f N

[

DIANA MARCELA CAMAdHO FE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: SONIA ESTHER MUNOZ HERRERA

Demandada: MULTIGRAFICOS LTDA Y OTRAS

Radicado No.: 22-2021-00167-01

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DEMANDANTE -
CONFIRMA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sonia Esther Mufioz Herrera instaurd demanda ordinaria contra
Multigraficos Ltda, InteractUa Servicios Administrativos SAS y Bedoya de Brigard
Inversiones LTDA, con el propdsito de que se declare que entre las partes existié una
relacion laboral, la cual fue terminada sin justa causa y que las demandadas son
solidariamente responsables de las acreencias laborales emanadas de dicho nexo
contractual. En consecuencia, solicita que se disponga a su favor el pago de indemnizacién
por despido sin justa causa, indemnizacion moratoria y sancién por la no consignacién de
cesantias. En subsidio de las anteriores pretensiones de orden condenatorio pide que se
condene a las demandadas “a/ mismo cargo que venia desempefando al momento de su
despido o a uno de mejores condiciones’; al pago de salarios, prestaciones sociales y aportes
al sistema integral de seguridad social dejados de percibir, desde la fecha en que fue
despedida y hasta que sea efectivamente reintegrada. En todo caso peticiona lo que
resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que suscribid contrato
individual de trabajo por el término de duracién de realizacidn de la obra, labor o servicio
con la empresa Interactlia Servicios Administrativos SAS el 24 de noviembre de 2014,
para desempenar el cargo de auxiliar en la empresa usuaria Multigraficos Ltda, mismo
gue termind el 10 de octubre de 2015. Adujo que el 16 de noviembre de 2015 fue
nuevamente contratada por la citada empresa a través de la modalidad contractual
sefalada, para desempefiar el mismo cargo en Multigraficos Ltda. Asi, dijo que dicho
vinculo contractual se mantuvo hasta el afio 2016, siendo contratada nuevamente dada
la celebracion de un vinculo laboral el 16 de noviembre de 2016.

Refirid que el 16 de noviembre de 2017 celebrd contrato de trabajo a término indefinido,
para desempenar el cargo de directora administrativa, no obstante, sus labores se
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restringieron a las de auxiliar de mensajeria, llevando a cabo tareas que su jefe inmediato

le imponia. Indicé que el 22 de diciembre de 2019 presento carta de renuncia motivada,

dada la presion ejercida por la empresa usuaria en cabeza de su jefe directo. Expuso que

nuevamente el 13 de enero de 2020 fue contratada laboralmente por Interactia Servicios

Administrativos SAS, por el término que dure la realizacion de la obra o labor contratada,

de lo que colige falsedad de la renuncia presentada y presiéon para que se terminara la
relacion laboral, con el objeto de obtener el cambio en la modalidad contractual.

Sostuvo que la citada relacion laboral terminé el 8 de mayo de 2020 de manera unilateral
y sin justificacion alguna. Aludié a que la empresa usuaria es responsable conforme a lo
estipulado en el articulo 34 del CST y pese a que hubo multiples contratos de trabajo,
existié una sola relacion laboral. (Expediente digital, carpeta MEMORIALES, archivo RV_ Subsanacién demanda. 2021-
167).

2. Contestacion de la demanda

2.1. Interactia Servicios Administrativos SAS y Multigraficos Ltda. Las
demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones arguyendo que no son
solidariamente responsables por ninguna acreencia laboral ya que Interactia Servicios
Administrativos SAS pag0 a la actora todas y cada una de las sumas correspondientes al
contrato a término indefinido celebrado el 2017, mismo que termind de manera voluntaria
y unilateral el 22 de diciembre de 2019, por renuncia de la empleada. Asi mismo,
sefalaron que a la gestora del litigio se le cancelaron todas las sumas correspondientes
al contrato por obra o labor celebrado el 13 de enero de 2020 vy finalizado el 15 de abril
de 2020 al término de la labor contratada.

Frente a los supuestos facticos sostuvieron que Interactia Servicios Administrativos SAS
celebré con la actora los siguientes contratos de trabajo:

CLASE DE
CONTRATO TIEMPO DE SERVICIOS CARGO
OBRA O LABOR 24/11/2014 AL 15/11/2015 MENSAJERA
OBRA O LABOR 16/11/2015 AL 15/11/2016 AUXILIAR
OBRA O LABOR 16/11/2016 AL 15/11/2017 MENSAJERO COBRADOR
INDEFINIDO 16/11/2017 AL 22/11/2019 MENSAJERA
OBRA O LABOR 13/01/2020 AL 15/04/22020 AUXILIAR

Adujeron que la relacidn laboral bajo la modalidad a término indefinido era en beneficio
de la empresa usuaria Multigraficos, la cual fue terminada ante la renuncia que la actora
presentd, misma que fue libre y espontanea, sin que mediara presion. Indicaron que
posteriormente y a instancia de la misma sociedad citada, Interactia Servicios
Administrativos SAS vinculd a la trabajadora mediante un contrato de trabajo de obra o
labor contratada, que finalizd el 15 de abril del 2020 por terminacion de la obra, dado que
la empresa usuaria entrd en proceso de liquidacién con motivo de la pandemia por lo que
dio por terminados todos los contratos de trabajo al cesar sus operaciones.

En su defensa propusieron las excepciones de pago, inexistencia del contrato realidad,
inexistencia de terminacion injusta del contrato de trabajo, inexistencia de la obligacion
de indemnizacién por el no pago de las cesantias, inexistencia de la obligacion de
indemnizacion por falta de pago y prescripCiOn. (expediente digital, carpeta MEMORIALES, archivo
CONTESTACION DEMANDA INTERACTUA y 11001310502220210016700).

2.2. Bedoya de Brigard Inversiones LTDA. Al momento de descorrer el término de
traslado se opuso a la prosperidad de las pretensiones aduciendo que no existié contrato
o relacion laboral alguna con la demandante. Frente a los supuestos facticos hizo saber
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gue no le constaba ninguno y propuso las excepciones que denomino falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia del contrato realidad y prescripcion. (expediente digital,

carpeta MEMORIALES, archivo CONTESTACION BEDOYA DE BRIGARD INVERSIONES SAS).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 16 de noviembre
del 2021, en la que la falladora declaré que entre Multigraficos LTDA y la actora existieron
dos contratos a término indefinido; el primero del 24 de noviembre de 2014 al 22 de
diciembre de 2019 y el segundo entre 13 de enero al 15 de abril de 2020, dentro de los
cuales Interactua Servicios Administrativos S.A.S. fungid como simple intermediaria. Asi,
condend a la primera de las sociedades citadas al pago del auxilio de cesantia y sus
intereses, primas, vacaciones, indemnizacidon moratoria, sancidén por la no consignacion
de cesantias, indemnizacion por despido sin justa causa y aportes al subsistema de
seguridad social en pension. Mientras que a la segunda de las enjuiciadas a la solidaridad
en el pago de los citados emolumentos e indemnizaciones de las cuales fue objeto de
condena la primera de estas.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién propuestos, en primer término, indicd
que debia proponerse verificar la existencia de la relacion laboral que aduce la parte
demandante en el escrito de demanda. Con tal propdsito, tras hacer alusion a los articulos
71, 73, 77 de la Ley 50 de 1990, al precedente jurisprudencial de la Sala de Casacion de
la Corte Suprema de Justicia, asi como a los medios de conviccion allegados al plenario,
sostuvo que la vinculacién de la demandante no tuvo como origen las causas sefaladas
en el articulo 77 de la citada disposicion, dado que los contratos de trabajo no ilustran el
cargo ejercido por la actora y si este fue ocasional o transitorio.

Bajo ese norte, indicd que aquella fue contratada de forma permanente por cuatro afios
ininterrumpidos hasta el afio 2019. Asi las cosas, refirid que hubo un uso indebido del
servicio temporal y se desbordd los limites establecidos en la Ley 50 de 1990, debiéndose
por tanto declarar que su verdadero empleador fue Multigraficos LTDA y que la empresa
de servicio temporal actiio como simple intermediaria, la cual esta obligada a responder
solidariamente por las acreencias laborales de la trabajadora.

Asi las cosas, emprendid el estudio de las pretensiones de orden condenatorio y sobre
este aspecto esgrimid que frente a las prestaciones sociales y vacaciones se demostro su
pago parcial y, por tanto, se adeudaba de la siguiente forma, teniendo en cuenta para el
efecto la excepcién de prescripcion propuesta:

CONTRATO DE TRABAJO VIGENTE 24 DE NOVIEMBRE DE 2014 AL 22 DE DICIEMBRE DE 2019
PAGO EFECTUADO

ACREENCIA LABORAL PRESCRIPCION VALOR POR EL SALDO INSOLUTO
EMPLEADOR
CESANTIA NO $ 4.158.825 $ 3.011.060 $ 1.147.765
INTERESES A LAS CESANTIAS 31/12/2016 $ 310.792 $ 177.793 $ 132.999
PRIMA DE SERVICIOS 1/07/2017 $ 2.192.181 $ 326.833 $ 1.865.348
VACACIONES 1/01/2016 $ 1.512.515 $ 1.019.701 $ 492.814

CONTRATO DE TRABAJO VIGENTE 13 DE ENERO AL 15 DE ABRIL DE 2020
PAGO EFECTUADO

ACREENCIA LABORAL PRESCRIPCION VALOR POR EL SALDO INSOLUTO
EMPLEADOR
CESANTIA NO $  253.336 $ 228.861 $ 24.475
INTERESES A LAS CESANTIAS NO $ 7.853 $ 6.180 $ 1.673
PRIMA DE SERVICIOS NO $  253.336 $ 233.589 $ 19.747
VACACIONES NO $ 113.383 $ 97429 $ 15.954

En lo atinente a los aportes pensionales indicd que una vez declarada la relacion laboral
y no habiéndose demostrado el pago efectivo de estos, siendo una obligacion del
empleador, segun lo previsto en la Ley 100 de 1993, debia condenar a Multigraficos LTDA
a SU Pago. (Expediente digital, carpeta VIDEOS Y ACTAS, enlace 16 de noviembre).
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4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Interactua Servicios Administrativos SAS y Multigraficos Ltda. Inconforme
con la anterior decision formularon recurso de apelacidon indicando que soportd
debidamente los pagos de la liquidacion de los diferentes contratos de trabajo suscritos
con la demandante, conforme a los comprobantes que se anexaron en la contestacion de
demanda, mismos que dan cuenta que cancelé vacaciones, primas legales, auxilio de
cesantia y sus intereses y, aportes pensionales a favor de aquella. (expediente digital, carpeta VIDEOS
Y ACTAS, enlace 16 de noviembre).

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. Alegd en su favor que quedd totalmente demostrado la
existencia de la solidaridad por las acreencias laborales en cabeza las empresas vencidas
y a favor de la actora, en los términos de la Ley 50 de 1990. Refirié que no es posible
llegar a determinar como asi lo quiso achacar la parte accionada, que sélo a una empresa
de las dos le corresponde el pago de las acreencias en seguridad social que acertadamente
el a quo reconocid a su favor; si en gracia de discusion se permitiera, resultaria ildgico
desde el punto de vista juridico que, de existir solidaridad, solo se haga responsable a
una de las codemandadas.

5.2. Interactua Servicios Administrativos SAS y Multigraficos Ltda. Refirieron que
durante la vigencia de la relacion laboral suscrita con la actora e InteractUa Servicios
Administrativos SAS se le pagaron salarios y prestaciones que por ley le corresponde,
siendo afiliada al sistema de seguridad social integral; vinculo laboral que terminé el 22
de diciembre de 2019 por renuncia libre y voluntaria presentada por la trabajadora, razén
por la cual, a partir de dicha data no existié nexo contractual.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por Interactla Servicios Administrativos SAS y
Multigraficos Ltda se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico: ¢Se
equivoco la juez de primer grado al tener por no probado el pago de las acreencias
laborales condenadas, pese a la existencia de documentales que evidencian que no le
quedd adeudando suma alguna a la actora?

Contrato de trabajo, sus extremos, cargo y salario

Para resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso sefalar
que las partes no cuestionan las reflexiones de la Juez primigenia en torno a que
Multigraficos Ltda es la verdadera empleadora de la aqui demandante y que Interactta
Servicios Administrativos SAS actliio como simple intermediaria, la cual estd obligada a
responder solidariamente por las acreencias laborales de la trabajadora. En tal virtud,
tampoco es objeto de controversia la existencia de dos contratos de trabajo vigentes entre
el 24 de noviembre de 2014 al 22 de diciembre de 2019 y del 13 de enero al 15 de abril
de 2020, su modalidad y salario devengado; ni que operd de forma parcial la excepcion
de prescripcidon propuesta por la demandada sobre las prestaciones sociales y vacaciones
derivadas de la relacion laboral y que si bien en libelo demandatorio no fueron solicitadas
tales emolumentos, si fueron objeto de pronunciamiento y condena. Puntos sobre los
cuales, se reitera, no hubo reparo alguno.



Radicacién: 11001-31050-22-2021-00167-01
Ordinario: Sonia Esther Mufioz Herrera Vs Multigréficos Ltda y otras
Sentencia Decisién: Confirma

Pago de acreencias laborales

Ello significa que, lo que se cuestiona en rigor es el pago de prestaciones sociales,
compensacion de las vacaciones y aportes pensionales, pues considera las apelantes que
de haberse apreciado en debida forma los documentos allegados por las demandadas y
que daban cuenta de la liquidacion de prestaciones sociales y vacaciones, el A quo habria
podido colegir que las enjuiciadas no le quedaron adeudando suma alguna por dicho
concepto.

Ahora, debe recordar que la juzgadora de primer grado dedujo que se hallaba pendiente
el pago de algunas obligaciones causadas en vigencia de la relacion laboral, pues si bien
evidencia un pago de estas dada la vinculacion laboral de la actora con la enjuiciada
Interactia Servicios Administrativos SAS, no obstante, existia un saldo insoluto que debian
asumir.

Siendo asi, en carpeta “memoriales’ reposa en el archivo titulado “CONTESTACION
DEMANDA INTERACTUA" los siguientes documentos:

- Aparece documento en el que se evidencia la liquidacion definitiva de contrato de
trabajo vigente entre 1 de enero al 15 de abril de 2020, detallando que, por
concepto de cesantia e intereses a las mismas, prima de servicios y vacaciones, la
actora devengaba $580.323, sin embargo, le fue deducido $97.429 por “Vacac.
Compens.”, para un total de $482.894 como valor a pagar. Alli no aparece que tal
documento hubiera sido suscrito por la trabajadora o el empleador. (g 13012020
15042020)

- Obra documento titulado “LJQUJDAC[éN DEFINITIVA DE CONTRATO DE TRABAJO',
mismo en el que se detalla que por concepto de prestaciones sociales y vacaciones
del contrato de trabajo comprendido entre el 16 de noviembre de 2016 al 15 de
noviembre de 2017, devengd la suma de $1.483.710. En tal documental no aparece
que haya sido suscrito por las partes. (LqQ 15112016 _15112017)

- Reposa “LIQUIDACION DEFINITIVA DE CONTRATO DE TRABAJO" en el que se aduce
que la promotora del litigio devengaba la suma de $1.358.062, por concepto de
prestaciones sociales y vacaciones derivadas del contrato de trabajo con vigencia
entre 16 de noviembre de 2015 al 15 de noviembre de 2016. Alli no aparece que
tal documento hubiera sido suscrito por las partes. (L1q 16112015_15112016)

- Se allegé documento titulado “L[QU]DAC[éN DEFINITIVA DE CONTRATO DE TRABAJO'
con vigencia entre el 16 de noviembre de 2017 al 22 de diciembre de 2019, en el
cual se aduce que la actora recibié por concepto de vacaciones compensadas la
suma de $334.359; $106.799 por cesantia; $106.799. Alli, se sefiala que le fue
deducido por concepto de prima legal el valor de $36.105, ademas, se evidencia la
suscripcion del documento por la demandante. (g 16112017 22122019)

- Finalmente, obra “LIQU[DAC[ON DEFINITIVA DE CONTRATO DE TRABAJO' del
contrato de trabajo con vigencia entre el 24 de noviembre de 2014 al 15 de
noviembre de 2015, mismo en el que se dice que la trabajadora devengaba un
total de $1.354.709 por concepto de prestaciones sociales y vacaciones. Alli no
aparece que tal documento hubiera sido suscrito por la trabajadora.

En los citados documentos se dejé mencionado “qgue con el pago de la citada suma de dinero
que hace referencia la presente liquidacion, queda transada cualquier diferencia relativa al
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contrato de trabajo que ha quedado terminado”, declarando a paz y salvo por los conceptos

expresados a la enjuiciada Interactia Servicios Administrativos SAS.

En ese sentido, en criterio de esta Sala, aun cuando adujo la demandadas la existencia
de prueba sobre el pago de prestaciones sociales y vacaciones, es evidente que no arrimé
medio de conviccidn que permitiera concluir con certeza que lo dicho acontecid, pues no
existe prueba alguna con la que se demuestre que la actora recibié el monto en que se
aduce en las liquidaciones, de ahi que no sean de recibo por parte de este colegiado los
argumentos de la censura, cuando estima que los documentos prueban su pago, ya que
los mismos solo evidencian uUnicamente el valor adeudado por concepto de las citadas
prestaciones.

En ese hilo conductor y habiendo sefialado la demandante que no recibié el pago de las
citadas acreencias laborales, le significaba entonces a su empleador probar lo contrario,
es decir, presentar medio de conviccion que permitiera colegir que realmente realizd su
desembolso, no siendo suficiente con allegar los documentos titulados “LIQUIDACION
DEFINITIVA DE CONTRATO DE TRABAJO", dado que solo evidencian el concepto adeudado.
Ademas, porque dicha exigencia solamente les compete a las sociedades enjuiciadas,
pudiendo facilmente cumplir con la carga que le corresponden, en procura de enervar las
obligaciones que se le atribuyen.

En ese sentido, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL 1638 del 5 de mayo del 2021, precisé al respecto:

"Tampoco se aleja de la razon el argumento del Tribunal segun el cual, por haber
negado el actor haber recibido e/ monto de dicha liguidacion, correspondia a la
demandada allegar prueba como comprobante de pago o registro contable como era su
obligacion, para demostrar efectivamente el cumplimiento del deber de cubrir la
liquidacion final de prestaciones sociales, pues es claro que si en verdad el dinero a que
alude el documento se hubiera entregado efectivamente al actor, era incuestionable que
la empresa tuviera registro de tal egreso en su archivos y obviamente el comprobante
contable de lo pagado, pero ello no fue asi pues ninguna constancia aparece en el
proceso. (...)

De conformidad con lo que se acaba de indicar, de tiempo atras la jurisprudencia ha
sostenido que el hecho de que el trabajador firme paz y salvos a su empleador no
traduce, necesariamente, que las obligaciones a cargo de éste hubieren sido
efectivamente solucionadas, por la potisima razon de que, fuera de que la situacion de
subordinacion del trabajador respecto de su empleador permite predicar una natural
sujecion reverencial a lo dispuesto por éste, entre ellos la suscripcion de este tipo de
documentos, lo cierto es que siendo €l pago efectivo la prestacion de lo que se debe
(articulo 1626 Codigo Givil), y en términos probatorios una afirmacion definida que
requiere ser probada.”

De cara al referente jurisprudencial, las citadas probanzas no tienen el alcance probatorio
argliido por la censura, consistente en la solucién de prestaciones sociales y compensacién
de vacaciones. Ahora, pese a lo anterior considera la Sala que debe mantenerse incélume
la sentencia de primer grado si se tiene en cuenta que tales documentales sirvieron para
que la A quo escatimara un pago parcial frente a las prestaciones sociales y vacaciones,
como se dejé anotado en los antecedentes de esta sentencia, punto sobre el cual la
demandante no tuvo reparo alguno.

Asi las cosas, como quiera que no se arrimd ningin medio de prueba mas que las
documentales atras expuestas, las demandadas deberan correr con las consecuencias de
su inactividad probatoria, esto es, la ratificacion sobre la decision que tomé el A quo. Igual
suerte correra la condena en lo atinente a los aportes al subsistema de seguridad social
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en pensiones, pues sobre el pago de tal aspecto, tampoco se adosd medio de conviccion
tendiente a demostrar su solucion.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de Interactia Servicios Administrativos
SAS y Multigraficos Ltda y a favor de la actora, por no haber prosperado el recurso de
apelacion impetrado. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de noviembre del 2021, por el
Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandante y
a cargo de las demandadas Interactia Servicios Administrativos SAS y Multigraficos Ltda
Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mﬁdiante edicto,
i N

| MUO (K

oy
DIANA MARCELA CAMAd HO FERN Nlh
Magistrada

e sl
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas Inter/actt]a Servicios Administrativos SAS y
Multigraficos Ltda en la suma de $500.000.

"
f“ -

Ut
W01 ing
DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LINDSAY VIVIANA SANCHEZ ARANZALEZ

Demandada: INDEPENDENCE DRILLING S.A.

Radicacion: 37-2020-00171-01-02

Tema: MEDIDA CAUTELAR- ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA-
APELACION DEMANDADA- CONFIRMA

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en as
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
AUTO Y SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Lindsay Viviana Sanchez Aranzalez, instauré6 demanda ordinaria contra
Independence Drilling S.A., con el propdsito de que se declare la nulidad del proceso
disciplinario adelantado en su contra, debido a la omisién integral de los articulos 111 del
CST y 26 de la Ley 361 de 1997, en consecuencia, se ordene el reintegro al cargo que
venia ocupando, pago de salarios insolutos, indemnizacion por perjuicios morales,
indemnizacion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que el 8 de abril de 2021
(SIC) se vinculd a la sociedad accionada mediante un contrato de trabajo a término
indefinido, para desempenar el cargo de coordinadora H.S.E.Q., siendo trasladada el 14
de febrero de 2020 hacia la ciudad de Barrancabermeja — Santander. Indicd que el 18 de
marzo del 2020 fue notificada de forma personal respecto de la apertura de un proceso
disciplinario laboral en su contra, debido a la omisidn de cumplimiento en el traslado a su
nuevo puesto de trabajo.

Sostuvo que el 19 de marzo de 2020 fue practicada audiencia de descargos y el 13 de
abril del mismo ano fue notificada de la decisién adoptada, esto es, sobre la terminacién
de la relacién laboral; frente a lo cual interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto
de forma negativa. Aludid a que padece de enfermedades diagnosticadas como fobias
especificadas aisladas (f402), trastorno de panico (f410) y trastorno de estrés post
traumatico, razon por la cual y luego de haber interpuesto accion de tutela, el Juzgado
14 Penal con Funcién de Conocimiento de Bogot3d, la reintegro en atencion a su fuero de
salud. (Expediente digital, PDF 01.DemandayAnexos, pags. 3 a 19).

2. Contestacion de demanda. En su respuesta se opuso a la totalidad de las
pretensiones de la demandada argumentando que dio cumplimiento a lo dispuesto en la
Ley y reglamento interno de trabajo, respecto del proceso disciplinario adelantado en
contra de la promotora del proceso, por lo que pretender declarar la nulidad de éste
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carece de fundamento factico y legal. Indicd que no hay lugar a declarar fuero de salud,

ya que la terminacion del contrato de trabajo obedecid a una justa causa plenamente
comprobada e imputable a la actora.

Frente a los supuestos facticos aceptd los enlistados en los numerales 1°, 4°y 11.1°y
frente a los demas sefiald no ser ciertos. En su defensa, argumentd que entre las partes
se suscribid un contrato de trabajo bajo la modalidad de indefinido, para personal de
direccién, confianza y manejo, desempefiando el cargo de jefe HSEQ, el cual termind por
justa causa plenamente comprobada el 13 de abril de 2020. Narrd que la actora incumplié
con la orden emitida y dada por la empresa, consistente en que debia estar presente en
su nueva sede de trabajo en la ciudad de Barrancabermeja. Propuso como excepciones
de fondo las que denomind prescripcion, inexistencia de las obligaciones a cargo del
demandado, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion y genérica. (expediente digital, POF

14.SubsanacionContestacionDemanda, pags. 2 a 23).

3. Solicitud de medidas cautelares. Mediante memorial radicado el 1 de marzo del
2021, el apoderado judicial de la demandante solicité medida cautelar innominada
consistente en que se ordene a la demandada el reintegro de la actora a su lugar de
trabajo, en el cargo que ocupaba y conforme a las condiciones salariales al momento del
despido y sus condiciones de su salud. Peticiona, ademas, que la demandada cancele los
aportes al sistema de seguridad social integral. Sefiald la peticionaria como fundamento
de su solicitud que, se encuentra bajo fuero de salud y se encuentra retirada de su puesto
de trabajo, razdn por la cual y de conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
da lugar a que se decrete la medida cautelar peticionada. (expediente digital, PDF
15.SolicitudMedidaCautelar).

4. Auto apelado. En audiencia especial de que trata articulo 85 A del CPT y SS, celebrada
el 14 de septiembre del 2021, el Juzgado se dispuso a negar la medida cautelar
peticionada en tanto considerd que la parte actora no indicd la configuracion de los
presupuestos facticos que den lugar al instrumento de cautela rogado, pues no advirtié
circunstancias o actos que demuestren que la empresa enjuiciada pretende insolventarse,
a impedir la efectividad o que se presenten graves y serias dificultades, para el
cumplimiento de la sentencia. Contrario a lo que dicho por la demandante verificd que la
solicitud de reintegro fue cumplida por la accionada, por manera que no existieron actos
que lleven a concluir actuaciones tendientes a insolventarse para evitar la prosperidad de
las pretensiones que eventualmente puedan ser reconocidas dentro de las diligencias.
(Expediente digital, carpeta 30.GrabaciéonAudiencia, audio 2020-171 (1))

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decision, el apoderado de
la actora formuld recurso de apelacion sefalando que de conformidad con las sentencias
C-816 y SU-018-20196 de la Corte Constitucional, los precedentes de las altas cortes
constituyen un factor vinculante, tanto en sede judicial como en sede administrativa,
ademas, indicd que el precedente de la citada corporacién prevalece sobre el de las demas
cortes.

En tal contexto, cito la sentencia C-043-21 y bajo dicho referente jurisprudencial manifestd
que el A quo omite el sentido de la providencia en mencion ya que “pese a qgue /a norma
de forma taxativa sefala que en materia laboral la unica medida cautelar procedente es de la
caucion, precisamente tendiente a garantizar el cumplimiento de la sentencia, en el evento que
estd fuera positiva a las pretensiones de la parte demandante, omite establecer que esta
declaratoria de exequibilidad condicionada de la norma ahora relacionada, permita a su seforia,
no solamente aplicar esa norma, sino, adicionalmente aplicar las medidas cautelares del literal C
del articulo 590 del CGP, tendientes precisamente a garantizar la proteccion del derecho objeto
de litigio (...).” Agregd que el A quo desconocid el precedente jurisprudencial y la
razonabilidad de las medidas cautelares que se esgrimid en la peticion, de cara a la prueba
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sobreviniente allegada, es decir, el dictamen de pérdida de capacidad laboral de la actora.

(Expediente digital, carpeta 30.GrabacionAudiencia, audio 2020-171 (1))

6. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 15 de septiembre
del 2021, en la que el fallador declard la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido en el periodo comprendido entre el 8 de abril de 2011 al 13 de abril de 2020 y
la ineficacia de la terminacién del contrato de trabajo por ser la actora beneficiaria del
fuero de estabilidad laboral reforzada en los términos del articulo 26 de la Ley 361 de
1997. Asi las cosas, condend al empleador a reintegrar a la demandante al cargo ocupado,
0 a uno de mejor categoria, junto con el reconocimiento de auxilio de cesantia e intereses
sobre las mismas, aportes al sistema de seguridad social integral, indemnizaciéon de que
trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y costas procesales.

Para los fines que interesan al recurso de apelacion el sentenciador de primer grado se
propuso verificar, entre otras cosas, si los efectos que se pueden derivar del desistimiento
presentado por la actora ante el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota irradian en las
pretensiones de este proceso e impide asumir el estudio de fondo de estas dado a los
efectos de cosa juzgada. De no ser asi, aludid a que debia dilucidar si para el momento
de finalizacidn del trabajo se encontraba la actora amparada por el fuero de estabilidad
laboral reforzada por salud, en los términos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Con tal propdsito, afirmd que esta debidamente acreditado que las partes suscribieron un
contrato laboral a término indefinido el cual tuvo como fecha de inicio el 8 de abril del
ano 2011 y finaliz6 el 13 de abril del 2020, periodo en el cual la actora ejercié el cargo de
jefe HSEQ. Asi mismo, que una primera oportunidad la relacion laboral finiquitd el 16 de
marzo del afio 2015, sin embargo, dada a la orden de tutela proferida por el Juzgado 14
Penal Municipal de Bogotd, se dispuso su reintegro de manera transitoria, razén por la
cual fue instaurado proceso ordinario laboral ante el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito
de Bogota.

Asi, dijo que en armonia a la orden de reintegro por accidn de tutela se exigia a la actora
acudir al juez natural, para que este se pronunciara sobre los efectos definitivos de tal
disposicién. De esta manera sefald que la parte demandante presentd demanda ante el
Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogotd, sin embargo, desistid de la misma, actuacion
aceptada por dicha autoridad judicial, aspecto que producia los mismos efectos de una
sentencia absolutoria.

No obstante, adujo que la empresa demandada en forma previa a dicha decisién judicial
ya habia suspendido los efectos de la sentencia de tutela, pues antes de que se admitiera
la solicitud de desistimiento despidio a la demandante, con una antelacion de mas de un
ano al acto juridico respecto del cual pretende que se declare sus efectos procesales.
Advirtié que con su decisidn hizo cesar los efectos transitorios de la orden constitucional
desde el momento del despido, hecho que no se puso en conocimiento del Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, por lo que la consecuencia del desistimiento no
afecta a este proceso.

Sentado lo anterior, entrd a dilucidar lo referente a la estabilidad laboral reforzada
pregonada e hizo alusién a lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, al
referente jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
y Corte Constitucional y, a las pruebas allegadas al plenario, para significar que dada las
patologias sufridas la actora disminuyd sus funciones, entendidas desde el grado de
afectacion que representan en su cuerpo y sobre todo en su salud mental. Adiciona, que
aquella ostentd distintas patologias a lo largo de la relacion laboral que le permiten
verificar que esta en tratamiento constante con psiquiatria y psicologia desde el afio 2011
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hasta el afo 2020, con medicacion para controlar las ansiedades, fobias y traumatismos.

Evidencié que no existe una recuperacion satisfactoria de dichas patologias al punto que
le fue determinado un porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

Agregd que las patologias afectan el desarrollo normal de las funciones que ejercia en la
empresa demandada, pues tal como lo sefald la actora, hubo un cambio drastico en las
labores que realizaba, hecho que concuerda con la informacién reflejada en su historia
clinica, en especial en los reportes de abril de 2018 y 11 de julio de 2019. Coligié que la
actora es sujeto de especial proteccion constitucional a la luz de lo dispuesto por la Corte
Constitucional y, por ende, al amparo del fuero de estabilidad laboral reforzada.

Acotd, que la empresa tenia conocimiento de dichas patologias, ademas, que si bien la
enjuiciada cuenta con la facultad para modificar literalmente aspectos del contrato de
trabajo como es el traslado, ello en virtud de la facultad ius variandi, razén por la cual la
sociedad invoca como causal objetiva el incumplimiento a esa orden, lo cierto es que la
justeza no se configura en los términos expuestos por la empresa. En efecto, se alegd el
incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin embargo, la misma empleadora era
conocedora del estado de salud de la demandante, situacion ademas que fue advertida
por ella antes de la terminacién del vinculo de trabajo, sumado al hecho de la disminucién
de las funciones progresivas que fueron dadas por su enfermedad.

Concluyd que la conducta de la actora no fue caprichosa o inclinadas a incumplir con sus
obligaciones contraidas, dado a su estado de salud, ademas, que la demandada no
acreditd imposibilidad de trasladar a otra persona que no contara con las capacidades o
experiencia de la demandante, por manera que, al nho demostrarse justa causa en el
despido, tampoco se desvirtud la presuncion legal que operé en el proceso, debiendo por
tanto declarar ineficaz la finalizacion del vinculo laboral. (expediente digital, carpeta
30.GrabacionAudiencia, audio AUDIENCIA PROCESO ORDINARIO 2020-171-20210915_160925-Grabacion de la reunion)

7. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision la
sociedad demandada formuld recurso de apelacion indicando que los efectos del
desistimiento en el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota surtieron efectos frente a
este proceso, dado que la terminacion del contrato de trabajo fue en el afo 2015,
presentando la actora una accidén de tutela que ordena su reintegro transitorio a la
sociedad enjuiciada. Sostuvo que en vigencia de la citada relacion le fue finalizado el
vinculo laboral, razén por la cual la promotora del litigio presenté demanda que hoy ataie
el estudio donde pide nuevamente que se le declare la estabilidad laboral reforzada,
ademas, que el finiquito del nexo contractual no esta ajustado a derecho.

Advirtié que el A quo decidié estudiar la posibilidad de acumulacién de procesos, dado
que en su entender el uno podia ser consecuencia del otro, lo cual, era légico en tanto
que siempre se dependia de esa declaratoria de estabilidad laboral reforzada de la
demandante. Apuntd a que, si el proceso hubiera continuado en el Juzgado 26 Laboral
del Circuito de Bogotd, todos sus actos y efectos afectan en este proceso, por lo que el
desistimiento también lo hacia.

De otro lado y en lo que hace a la estabilidad laboral reforzada sefialé que no existe
ninguna prueba que al mes de marzo del 2020 la demandante tuviera recomendaciones
laborales médicas vigentes y, por el contrario, todo el recuento probatorio data del afio
2015. Refirid que a la actora fue trasladada a la ciudad de Barrancabermeja y no a un
campo petrolero, de manera que la empresa dio por terminada la relacién laboral con
justa causa, la cual fue calificada por las partes en el contrato de trabajo como una falta
grave, ya que como empleador podia trasladar a la actora a cualquier lugar a prestar sus
servicios, garantizando la adecuada supervivencia y los medios necesarios para su
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traslado, razon por la cual, el incumplimiento a esa orden era falta grave y justa causa

para el desahucio laboral.

Considerd que el contrato de trabajo termind con justa causa en el afo 2015 por una
decision de la compafiia y posteriormente en el afio 2020 ante el incumplimiento de la
trabajadora, sin que contara con una restriccion médica vigente. Agrego que el A quo errd
al soportar la decision bajo lo dicho en el interrogatorio de parte por la accionante. Asi las
cosas, luego de hacer referencia a la posicion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, sostuvo que demostrd una justa causa en la terminacién del contrato
de trabajo, ademas, advirtié que la demandante utiliza indebidamente la justicia, pues ha
presentado multiples acciones de tutelas y tres demandas ordinarias. (expediente digital, carpeta
30.GrabacionAudiencia, audio AUDIENCIA PROCESO ORDINARIO 2020-171-20210915_160925-Grabacién de la reunién)

8. Alegatos de conclusion - apelacion auto

8.1. Parte demandante. Expuso que las medidas cautelares innominadas consagradas
en el literal C del art. 590 de la ley 1564 de 2012, son aplicables al proceso ordinario
laboral, de manera que no existen razones para que no proceda la cautela solicitada.

8.2. Parte demandada. En su escrito sefiald que no se cumplen con las condiciones y
presupuestos para que sea decretada la medida cautelar solicitada, como quiera que no
se evidencia que las acreencias laborales que pretende la demandante se encuentren en
grave riesgo de no ser pagadas, ya que el vinculo laboral se mantuvo vigente, se cumplié
con el pago de todos sus derechos laborales y no adeuda nada a la misma como
consecuencia, tampoco existe eventual riesgo de liquidacién de la empresa o que la misma
se pueda sustraer de los pagos en caso de que hipotéticamente las condenas impuestas
sean confirmadas.

9. Alegatos de conclusion - apelacion sentencia

9.1. Parte demandante. Alegé en su favor que no es posible que los efectos del
desistimiento apliquen en el diligenciamiento, tampoco es posible predicar que los
procesos presentan identidad en sus lineas de tiempo y la materia aplicada es la misma,
razdn por la cual los argumentos esbozados por la parte demandada al interior de su
recurso de apelacidn constituyen argumentos inconsultos y falaces.

9.2. parte demandada. Refirié que frente a la decisién adoptada por el A quo, respecto
de la interpretacion que dio a los efectos que generd el escrito de desistimiento
presentado por la actora dentro del proceso bajo radicado 2015-769, existié una indebida
y errada interpretacién de los efectos que produce dicha decisidon, toda vez que de
ninguna manera la determinacién notificada a la demandante por parte del empleador
sobre terminar el contrato de trabajo por justa causa, implica la suspension de los efectos
transitorios otorgados mediante tutela a la demandante como mal lo entendié el A quo.

Indicd que al haber desistido del proceso que adelantaba en contra de la enjuiciada en el
Juzgado 26 laboral del Circuito de Bogotd, los efectos incidian dentro de este proceso y
por tanto frente a la pretension de reintegro hizo transito a cosa juzgada. De otro lado
esgrimié que no existid discriminacidon alguna hacia la actora, toda vez que el tema de
salud alegado en este proceso ya habia sido objeto de discusidon dentro del proceso que
cursaba en el Juzgado 26 laboral de Bogota y del cual la demandante desistid, por lo que
no habia lugar a efectuar analisis alguno frente al estado de salud alegado por la
demandante y la presunta discriminacién que el Juez encontré acreditada.
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Resaltd que la actora no tenia incapacidades vigentes, tampoco restricciones o

recomendaciones vigentes, ni contaba con calificacién alguna de pérdida de capacidad

laboral, ademas, que la justa causa de terminacion del contrato de trabajo quedd

plenamente demostrada, dado que la demandante incurrid en un incumplimiento a lo

pactado en el contrato de trabajo, en tanto que no acatd una orden e instruccién que le
habia dado su empleador.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la demandante respecto el auto que nego la
medida cautelar y por la demandada frente a la sentencia, se estudiaran de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes.

Medida cautelar innominada

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar en primer lugar el siguiente problema
juridico:

(i) ¢Acredita la parte actora que en efecto la enjuiciada se encuentra en las
condiciones previstas en el articulo 85A del Estatuto Procesal Laboral, para
imponer en su contra medida cautelar innominada, solicitada para garantizar
las resultas del proceso?

Sea lo primero indicar que el auto que deniegue medidas cautelares es apelable en los
términos del numeral 7° del articulo 65 del CPT y de la SS.

Para decidir sobre la legalidad de la providencia impugnada, cumple recordar que las
medidas cautelares deben entenderse como aquellos instrumentos con los cuales el
ordenamiento juridico protege, de manera provisional y mientras dura el proceso, la
integridad de uno o varios derechos que se controvierte en ese mismo proceso, con el fin
de garantizar que la decision adoptada sea materialmente ejecutada, por lo tanto, estas
medidas de proteccion buscan asegurar el cumplimiento de la decisién que se adopte,
porque los fallos serian ilusorios si la ley no estableciera mecanismos para asegurar sus
resultados, impidiendo la destruccién o afectacién del derecho controvertido. Dichas
medidas no implican una decision respecto de la existencia del derecho pretendido, sino
por el contrario constituyen disposiciones judiciales tendientes a materializar el
cumplimiento del derecho que eventualmente sea reconocido, asi lo ha entendido la H.
Corte Constitucional en sentencia C — 379 de 27 de abril de 2004, mediante la cual se
declard exequible el articulo 37 A de la Ley 712 de 2001, que adiciona el articulo 85 A del
C.P.delT.ydelaS.S.

En este orden de ideas, dentro del Procedimiento Laboral, estas vias legales coadyuvan a
evitar la insolvencia de quien podria ser condenado e incumplir las obligaciones que le
imponga el correspondiente fallo judicial, pero para la aplicacién de las mismas, existen
presupuestos necesarios y obligatorios que debe cumplir la parte que las solicita, que se
encuentran estipulados en el articulo 85 A del C. P. del T. y de la S. S., pues aquellas no
pueden ser impuestas de manera arbitraria y sin la observancia de la ley por parte del
operador judicial, ya que se pueden generar perjuicios innecesarios a quien es objeto de
éstas.

En este entendido, el Estatuto Procesal Laboral ha establecido unos requisitos sine qua
non que el solicitante debe acreditar cuando pretende el decreto y practica de dichas
medidas, que se encuentran previstos en el multicitado articulo 85 A, segun los cuales
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procede la cautela cuando el demandado: a) estda efectuando actos tendientes a

insolventarse; b) lleva a cabo actos inclinados a impedir el cumplimiento de la sentencia;

0, C) se encuentra en graves y serias dificultades para el cumplimiento oportuno de sus

obligaciones. Asi las cosas, no es viable que en este tipo de medida cautelar sea impuesta

teniendo sélo como fundamento la simple solicitud de parte, puesto que es indispensable

que el interesado aporte al juzgador “/as pruebas acerca de la situacion alegadd’, a través de

las cuales se demuestre la necesidad de imposicion del gravamen que se solicita, tal y
como se sostiene en la sentencia C-379 de 2004, a la que ya se ha hecho referencia.

Ahora, es preciso aclarar que, en los juicios ordinarios laborales, la medida cautelar
aplicable en principié correspondié Unicamente a la imposicion de una caucidon, misma
gue segun las voces del articulo 65 del Cdédigo Civil concierne a una “obligacion que se
contrae para la sequridad de otra obligacion propia o ajena’, es decir, tiene como finalidad el
asegurar el cumplimiento de la sentencia. No obstante, tal y como lo advirtio el recurrente,
el articulo 85 A fue objeto de revision por la Corte Constitucional, corporacion que a través
de sentencia C-043 de 2021 resolvié declarar su exequibilidad de forma condicionada,
bajo el entendimiento de que “en /a jurisdiccion ordinaria laboral pueden invocarse medidas
cautelares innominadas, previstas en el literal "c" del numeral 1° del articulo 590 del CGP."

Asi, la ratio decidendi de la citada sentencia de constitucionalidad sefiala que la medida
cautelar innominada correspondera a “cualquier otra medida que el juez encuentre razonable
para la proteccion del derecho objeto de litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir dafos, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la
efectividad de la pretension.”, empero para que el instrumento de cautela proceda se
requiere necesariamente, “entre otras situaciones, la legitimacion o interés para actuar de las
partes y la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho.”

En tal sentido, se podra pedir cualquier medida cautelar en el proceso ordinario laboral,
con el fin de asegurar, entre otras cosas, la efectividad de las pretensiones elevadas, no
obstante, como se advierte, se mantienen las tres hipdtesis que se hizo alusion atras por
esta Corporacidn, requiriendo para tal efecto una carga probatoria que evidencie, de
manera suficiente, que estan ocurriendo tales hechos o que la situacién financiera del
demandado es insostenible y por tanto altamente probable que no pueda cumplirse una
eventual sentencia de condena, siendo forzoso impedir tal situacidn, garantizando por lo
menos parte de las pretensiones demandadas, carga probatoria que ciertamente recae
en cabeza de la parte interesada en que se imponga la medida cautelar.

De cara lo anterior, se observa en el caso en concreto, que la parte actora no arrima
medio de conviccion tendiente a demostrar los actos de insolvencia, asi como las
dificultades de la enjuiciada que impedirian la efectividad de sentencia a su favor, ni
siquiera expone en forma clara y precisa las conductas actuales y ciertas del empleador
en torno a defraudar a la trabajadora o que conlleven a pensar en el incumplimiento de
sus obligaciones.

En ese orden de ideas, no puede entonces quedar la medida cautelar apoyada en simples
especulaciones o posibilidades, como lo pretende la recurrente, pues de aceptarse ello,
en todos y cada uno de los procesos ordinarios se deberia imponer, si se tiene en cuenta
gue es natural que las personas o empleadores, se puedan encontrar en algin momento
en situaciones econdmicas dificiles. De esta manera la medida cautelar que aqui nos
ocupa no se encuentra encaminada a exponer hechos concretos y comprobables, donde
se pueda verificar que efectivamente, tales dificultades o esas actuaciones de insolvencia
estan teniendo ocurrencia o que estén altamente probable de que se puedan presentar
y, de alli que no se pueda fijar las medidas pretendidas que sirvan para prevenir tal
situacion propendiendo por garantizar el pago a la trabajadora.
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En consecuencia, el A quo no se equivocd al negar la solicitud de medida cautelar

peticionada por la parte actora, por lo que habra de confirmarse dicha decisidon por parte
de esta Sala.

Costas. Sin costas en esta instancia judicial.
Cosa Juzgada derivada del desistimiento

Sentado lo anterior, correspondera a esta Corporacidn solucionar el siguiente problema
juridico:

(i)  ¢Operod el fendmeno de la cosa juzgada sobre las pretensiones debatidas en el
presente juicio, ante el desistimiento del proceso que incod la demandante en
el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota?

En torno a la existencia o no de la cosa juzgada, cumple recordar que en términos del
articulo 303 del C.G.P. “La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza
de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma
causa que €l anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes". Sobre dicha
institucion, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia bajo radicado N° 36910 de 7 de
julio del 2005, sefialé que “/a ley procesal protege la definitividad e inmutabilidad que por regla
general se predican de la sentencia por medio de la institucion de la cosa juzgada, que a la vez
que propende por la ejecutoria material de lo resuelto por el juzgador del caso, conjura la
posibilidad de que respecto de unos mismos y particulares hechos se produzcan decisiones
contradictorias.”

Bajo este entendimiento, la cosa juzgada procura que las providencias judiciales
mantengan en forma definitiva el caracter de inmutables, para impedir que la cuestion
principal debatida en un proceso pueda volver a ser objeto de controversia en otro.
Entonces, para que esta institucién se configure deben aparecer los tres elementos que
la estructuran: (i) identidad de partes, entendiéndose que no es la identidad de las
personas sino de partes juridicas, que se debe dar entre quienes actuaron en el primer
proceso y las que intervienen en el que se aduce cosa juzgada; (ii) identidad de la cosa u
objeto, que se presenta cuando en el nuevo proceso se controvierte el mismo bien juridico
e; (iii) identidad de causa, que se da cuando coinciden los fundamentos de hecho en los
varios procesos.

Por consiguiente, de encontrarse demostrada la misma, no habria necesidad de
pronunciarse nuevamente respecto a las pretensiones de la demanda, al haber sido ello
objeto de una decisidon en firme, pues con tal figura procesal se busca precisamente
garantizar el principio de seguridad juridica, quedando imposibilitado el juzgador de
reabrir un debate que ya fue objeto de decision definitiva por parte de la jurisdiccion
laboral.

Ahora debe precisarse que frente al desistimiento de las pretensiones tal efecto corre de
la misma suerte, de conformidad con el inciso del articulo 314 del CGP, en tanto que dicha
figura juridica implica la renuncia de las pretensiones en todos aquellos casos en que la
firmeza de la sentencia absolutoria habria producido los efectos de cosa juzgada.

Siendo asi las cosas, se observa en el plenario que la aqui demandante inicidé proceso
ordinario laboral de primera instancia que cursd ante el Juzgado Veintiséis Laboral del
Circuito de esta ciudad, donde pretendié entre otras cosas “e/ restablecimiento definitivo de
los derecho fundamentales y laborales de la demandante a la salud, a la rehabilitacion,
recuperacion y a la integridad psiquica conexa con una vida digna, segun SENTENCIA DE TUTELA
DE 25 DE MAYO DE 2015 DEL JUZGADO CATORCE PENAL MUNICIPAL DE BOGOTA CON FUNCION
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DE CONOCIMIENTO, CONFIRMADA Y ADICIONADA EL 17 DE JULIO DE 2015 POR EL JUZGADO
CUARENTA Y TRES PENAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA CON FUNCION DE CONOCIMIENTO".

Como fundamento de dicha accion sostuvo la accionante que inicié relacion laboral con la
demandada, mediante un contrato de trabajo celebrado el 8 de abril de 2011 y que dada
la actividad para la cual fue vinculada empezd a sufrir quebrantos de salud, como
“hormigueo en la cabeza, taquicardia, miedo, angustia, dificultad respiratoria”, razdn por
la cual al acudir a su EPS le fue diagnosticado “ataqgues de panico y trastornos de ansiedad’.
Luego de hacer un recuento sobre los servicios médicos recibidos por su EPS para el
tratamiento de su patologia, indicod que el 16 de marzo del 2015 la sociedad Independence
Drilling S.A. le ordend no presentarse a trabajar hasta que recibiera instrucciones de
recursos humanos sobre su liquidacion, por lo que no le fue asignado turnos de trabajo,
tampoco le fue enviada carta de despido. Ante tal situacién, manifestd que incod accion
de tutela, cuyo conocimiento le correspondié al Juzgado Catorce Penal del Municipal de
Bogota con Funcidn de Conocimiento, quien mediante sentencia del 25 de mayo de 2015
ordend su reintegro transitorio, decision que fue confirmada y adicionada por el A quem
mediante fallo de tutela del 17 de julio de 2015.

El proceso ordinario culmind con auto calendado el 9 de julio de 2021, a través del cual
se acepto el desistimiento presentado por la demandante, en los términos del articulo 314
del CGP.

Conforme a lo atras relatado, y a pesar de que en el presente asunto se solicita el reintegro
al cargo que venia desempefiando al momento de su desvinculacién, o a uno de similar
categoria, sin solucién de continuidad, se observa a simple vista entre ambos procesos la
no configuracidon de los elementos de la cosa juzgada, pues si bien existe identidad de
objeto (reintegro por estabilidad laboral reforzada), asi mismo, identidad de partes en
este asunto, lo cierto es que no se funda en la misma causa del primigenio proceso
ordinario laboral que suscitaron las partes y que terminé con el desistimiento presentado
por la demandante, en tanto que no coinciden los fundamentos de hecho, esencialmente
porque alli, el origen de la controversia derivd de la finalizacion del vinculo laboral
realizada el 16 de marzo del 2015 y la orden de reintegro transitorio que resultd de la
accion de tutela impetrada; mientras que aqui, en este preciso asunto, radica
fundamentalmente en el desahucio laboral que realizé la empresa demandada el 13 de
abril de 2020 bajo una justa causa, esto es, el incumplimiento de las obligaciones
contractuales de la activa al no acatar una orden de traslado de su lugar de trabajo.

Bajo esas condiciones, es claro que no operd el fendmeno de la cosa juzgada y, por tanto,
es viable que esta jurisdiccion emita un pronunciamiento de fondo respecto a las
pretensiones solicitadas por la parte actora, tal cual como lo efectud el A quo.

Ahora, si en gracia de discusidon se pasara por alto las consideraciones advertidas en
precedencia que son suficientes para desestimar el reproche alegado y se determinara
que en verdad operd dicha institucion como consecuencia del desistimiento realizado, tal
aspecto tampoco derriba la sentencia confutada, pues es imposible pasar por alto que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia tiene adoctrinado de manera
pacifica y reiterada que la institucidn de la cosa juzgada no es viable respecto de derechos
ciertos e indiscutibles, como se dijo en sentencia SL2503 de 2017.

Asi, debe precisar esta Sala que la consecuencia del desistimiento conforme al art. 314
del Cadigo General del Proceso si bien “implica la renuncia de las pretensiones de la demanda
en todos aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria habria producido efectos de
cosa juzgada...", pero tal institucion de orden procesal no se puede aplicar cuando resulta
manifiestamente contraria a las normas sustanciales del trabajo, entre esas el articulo 14
del CST que expresa la irrenunciabilidad de los derechos y prerrogativas que se conceden
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a los trabajadores por ser disposiciones de orden publico, como lo es la estabilidad laboral
reforzada; ademas, por cuanto el articulo 11 del CGP, como el 228 de la Constitucion
Politica, precisan que el derecho sustancial prevalece sobre el derecho adjetivo o formal.

Ante tal panorama, considera la Sala que al haber culminado el proceso ordinario laboral
del que conocid el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito, por el desistimiento de las
pretensiones solicitadas en ese momento, entre ellas el reintegro por estabilidad laboral,
tal decision no produce efectos ante la transgresion de dichos preceptos legales que rigen
la actuacion judicial. Es mas, ni siquiera la trabajadora a través de una expresion de
voluntad libre, podia renunciar a las garantias minimas a las que tiene derecho, ya que
estas revisten tal envergadura que no podian ser objeto de renuncia.

Por consiguiente, no le queda otro camino que mantener la decision intacta.
Estabilidad laboral reforzada
Finalmente, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢A la fecha de terminacidon del vinculo laboral la accionante se encontraba
amparada por la estabilidad laboral reforzada a causa de su condicion de salud
y, por ende, la finalizacion del contrato se torna ineficaz al no contar con el aval
del Ministerio del Trabajo?

(i)  Para tal fin debera examinarse ¢La terminacion de la relacion laboral obedece
a una causal objetiva y no como consecuencia de sus patologias?

Para resolver los problemas juridicos que concitan la atencion de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacién
laboral, sus extremos temporales, el salario devengado durante su vigencia y modalidad;
ni la labor de jefe HSEQ que ejercid en vigencia de la relacion la accionante; hechos que
no fueron recurridos por las partes y ademas, se aceptaron en la contestacion de la
demanda.

En lo atinente al problema juridico dirigido a establecer si Independence Drilling S.A. actto
de manera discriminatoria frente a la trabajadora al momento de terminar la relacién
laboral, la Sala Decision Laboral debe recordar en primer lugar, que respecto del alcance
de la Ley 361 de 1997, es clara la desaparicion en el sistema juridico de la determinacion
de la discapacidad por grados, segun las limitaciones moderada, severa y profunda, quiere
ello decir que no puede acudirse a estas escalas para determinar el ambito de la
proteccion de la estabilidad laboral reforzada por discapacidad, en atenciéon a que el
Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, en su articulo 61 derogd el Decreto 2463 de 2001,
gue precisamente en su articulo 7° establecia los grados de severidad de la limitacion,
luego no resulta plausible concurrir en este caso en concreto a dichos grados para
determinar la limitacién, maxime cuando se evidencia que la terminacién del vinculo
contractual es posterior a la fecha en que ya habia entrado a regir el Decreto 1352 de
2013 (26-06-2013), pues la finalizaciéon se produjo el 13 de abril de 2020.

Siguiendo este hilo conductor, al perder sustento legal la tesis jurisprudencial que exigia
la determinacion de los grados de moderada, severa y profunda para la proteccién
especial por discapacidad, merced a la derogatoria del articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, por lo menos, desde su derogatoria expresa, estamos ante una circunstancia
normativa que obliga a acudir a otra forma de interpretacién para establecer si la
limitacion en la salud de la trabajadora es o ha sido la causa del finiquito del vinculo
laboral, que no puede ser otra que la definida por la Corte Constitucional en sentencia
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SU-049 de 2017 (M. P. Maria Victoria Calle), en la cual se determind que una vez las

personas contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de

trabajo o enfermedad comun o laboral) una afectacion médica de sus funciones que

les impida o dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores en

condiciones regulares, experimentan una situacion constitucional de debilidad

manifiesta y se exponen a la discriminacion, lo cual se buscé proteger con la expedicidn
de la Ley 361 de 1997.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019, establecié que la
estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de salud
del empleado un deber que se concreta en su reubicacion atribuyéndole otras labores. Si
en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la desvinculacion se fundd
en la condicién del trabajador, y como consecuencia, dicha determinacién se torna
ineficaz.

No obstante, sefiald que el trabajador en condicion de discapacidad o que tiene
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales que le impiden o dificultan sustancialmente el
desarrollo de sus funciones puede ser despedido cuando incurre en una causal
objetiva para la terminacion del contrato; pues de no existir dicha causal el
empleador tiene el deber ineludible de contar con la autorizacion previa del Inspector del
trabajo para dar por culminado el vinculo laboral.

Concluye la Corte que cuando el despido se hace sin previa autorizacién del inspector del
trabajo, la jurisprudencia constitucional ha aplicado "/a presuncion de desvinculacion laboral
discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral se fundd en el deterioro
de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al empleador utilizar los medios
probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar dicha presuncion.

Al respecto en la sentencia T-320 de 2016, se dijo que: “en razon al estado de vulnerabilidad
en que se encuentra un trabajador con alguna discapacidad fisica, sensorial o psiquica esta
Corporacion ha invertido la carga de la prueba de manera que sea el empleador quien deba
demostrar que la terminacion unilateral del contrato tuvo como fundamento motivos distintos a
la discriminacion basada en la discapacidad del trabajador.”

Colofén de lo expuesto, es claro para la Corporacion que el demandante debe acreditar
gue contaba con circunstancias de salud fisica o mental que le impedian o dificultaban
ejecutar la labor de manera trascendental, y que el empleador conocia de ellas
previo al momento de la terminacion del contrato de trabajo, para que entre a
operar el ambito de proteccion de la Ley 361 de 1997. Una vez probada la circunstancia
de salud le corresponde al empleador demostrar la justa causa que tuvo para dar por
terminado el contrato de trabajo y por la cual no era necesario solicitar autorizacion al
Ministerio de Trabajo.

En este orden, se entrard a determinar bajo los anteriores paramentos la procedencia de
la garantia de estabilidad laboral, siendo que, en el caso en concreto, no existe duda que
para el 13 de abril de 2020, fecha en que la encartada termind el contrato de trabajo a la
demandante, su condicion de salud se hallaba comprometida de modo que le impedia
sustancialmente ejecutar la labor de manera trascendental o en sumo en condiciones
regulares o habituales su oficio, ello, en razon a las patologias que fueron calificadas como
"fobias especificadas (aisladas), trastorno de estrés postraumatico, trastorno de panico
(ansiedad paroxistica episodica) y sobre las cuales recibid tratamiento médico desde el
ano 2011, por diferentes especialidades, entre esas, psiquiatria, neurologia y psicologia,
especialidades que ordenaron en multiples ocasiones medicamentos con el fin de alcanzar
un grado de mejoria en su estado de salud, tal y como da cuenta el haz probatorio.
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De hecho, del citado acopio probatorio se evidencia que las patologias antes relacionadas

tuvieron la entidad suficiente para afectar drasticamente su desempefio laboral, en tanto

que se allegd dictamen de pérdida de capacidad laboral proferido por la Junta Regional

de Calificacion de Invalidez, con el que se demuestra que la actora ostento6 para la fecha

del despido una mengua laboral del 28.10%, con fecha de estructuracién el 11 de julio
de 2019, ya que:

Anilisis v conclusiones:

Paciente de 36 afnos. quien consulta a psiquiatria en noviembre de 2011 por cuadro clinico de dos meses de evolucion de
ansiedac sin especificar factores desencadenantes en esta consulta, se hace diagnostico de trastorno de panico, ansiedad
paroxistica episodica. y episudio depresivo no especificado, se inici6 manejo con escitalopram 10mg/d y clonazepam gotas,
con adecuada respuesta terapéutica, hasta mayo de 2012, cuando suspende medicacion. Psiquiatria con Dx de trastorno de
ansiedad reinicia tratamiento con sertralina 100mg/d y clonazepam gotas. En control de abril de 2015, se registra nuevam
reactivacion de sintomas por suspensién del tratamiento, psiquiatria confirma Dx de trastorno de panico, indica manejo con
sertralina 50mg/d, psicoterapia. En valoracion de psiquiatria del 5 de noviembre de 2015, hace referencia que en el 2011 tuvo
"tema con la guerrilla® y que posterior a esto presenta ataques de panico. En control de psiquiatria de agosto de 2017 se
encuentra relatos con detalles no relacionados en ninguna de las consultas previas, hace la psiquiatra diagnostico de
trastorno de estrés postraumatico y episodio depresivo grave sin sintomas psicéticos, cambia antidepresivo a escitalopram,
continua olanzapina y clonazepam. En control de psiquiatria de noviembre de 2017, se registra diagndstico de trastorno de
ansiedad, no especificado. Conceptua mejoria parcial de los sintomas, se recomienda proceso psicoterapéutico estructurado,
indica continuar manejo con sertralina 50mg (1-0-0) y clonazepam gotas (1-1-1). En controles del 2018, relata en su trabajo en
Manzoya, Putumayo, sufrio ataques y amenazas de la guerrilla, hace referencia a matanzas en el 2012 de algunog
comparieros, dice que fue trasladada a Melgar y que por fobia no puede volver a trabajar en campo. Se encuentra en la
historia clinica, segun relato de la paciente, que cuando ocurre el asesinato ya habia sido trasladada. En este contro|
psiquiatria hace diagndstico de fobia especificada, trastorno de panico y trastorno de estrés postraumatico. Indica manejo con

Asi las cosas, los medios probatorios adosados al plenario dan cuenta de la real afectacion
en su estado de salud, situacion que le impedia o dificultaba ejecutar la labor de una
manera regular, los cuales, no pueden ser desestimados o echados de menos, como lo
sugiere el apoderado judicial de la parte demandada, cuando considera que la
demandante al momento de la finalizacion del vinculo laboral no tenia restricciones
médicas o recomendaciones médico laborales, pues es del caso recordar, precisamente
siguiendo los derroteros expuestos por la Sala de Casacién laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que lo que interesa es que padezca de una situacion de discapacidad en un
grado significativo, debidamente conocido por el empleador, para que proceda el fuero
de salud, como se expuso en sentencia SL 2797 de 2020.

Todo lo anterior permite concluir:

(i) al momento de la terminacion del contrato laboral en efecto la demandante se
encontraba en tratamiento médico dada su condicidn de salud, lo cual desencadend que
la actora tuviese una merma laboral del 28.10% y por ende presentara dificultad al
ejecutar su labor; (ii) aquella situacion era de conocimiento de la demandada, en tanto
qgue no fue un hecho desconocido por esta en la contestacién de la demanda; (iii) por
manera que el problema de salud por parte de la trabajadora determiné la finalizacion de
su vinculacién contractual, o pues asi ha de presumirse en razén a que la demandada en
ningln momento desvirtud esta circunstancia ni esgrimié un argumento razonable y
objetivo; (iv) evidenciandose de ello, que no solo no solicitd autorizacidn al Ministerio de
Trabajo para dar por terminado el contrato laboral, sino que como ya se advirti6 en lineas
precedentes, lo fue sin justa causa.

Sobre esto Ultimo, es decir, sobre el argumento que utilizo el recurrente para concluir la
existencia de una justa causa que determind el finiquito del vinculo laboral, basta con
decir que la figura del ius variandi, cuyo alcance han sido delimitados por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia T-682 de 2014, encuentran sus limites en la
medida que " puede tornarse violatoria de derechos fundamentales si se aplica en forma arbitraria
0 Si no se sustentan de manera adecuada los motivos por los cuales se dan los cambios y la
necesidad de los mismos.”

En esa misma direccion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
decisiones, como por ejemplo en sentencias SL 5373-2021, SL16964-2017 y SL, 30 junio
2005, radicado 25103, ha sefalado:

"Con todo y al margen de lo anterior, es pertinente recordar que mientras exista
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nitidamente expuesta la causa del traslado, y el cambio de sitio de trabajo no sea de tal
identidad que afecte o desmejore al empleado en las condiciones de trabajo, en su
situacion personal, social o familiar que han de determinarse para cada caso en
particular, es dable entender que esa variacion respecto a lo que inicialmente se habia
sometido al trabajador, obedecio al poder legitimo o facultad que tiene el empleador
para ejercer €l ius variandi, sin que €ello impligue de ninguna manera una modificacion
del contrato de trabajo ni violacion del mismo y menos violacion de derecho alguno,
donde es el trabajador el que esta sujeto a las conveniencias y necesidades razonables
del patrono, y no el empleador a las comodidades o ventajas de su servidor u operario.”

Bajo tal tesitura, en el caso en concreto, la Sala encuentra que se allegd comunicacién
adiada 14 de febrero de 2020, mediante la cual se le informa a la demandante que
“requiere de sus servicios en el lugar donde funciona la operacion productiva de INDEPENDENCE
en BARRANCABERMEJA a partir del proximo 16 de marzo del afio 2020, por tanto la empresa
haciendo uso de la facultad legal y contractual que le asiste, respaldada ademas en el poder
subordinante que lleva implicito todo contrato de trabajo (IUS VARIANDI) ha decidido trasladario
en forma definitiva para la prestacion de sus servicios en las instalaciones de la empresa ubicadas
en la calle 49 No. 9 — 78, Hotel Elite, Barrancabermeja, Santander”

Sin embargo, ndtese de dicho medio probatorio que la empresa accionada no expuso de
manera clara y precisa cual fue la causa, motivo o necesidad razonable para pretender el
traslado de su trabajadora de la ciudad de Bogota a Barrancabermeja, por manera que
se torna abusivo y caprichoso el cambio lugar de trabajo de la accionante. Al punto que
se advierte afectacion clara, grave y directa de los derechos fundamentales de la actora,
en tanto, que su desplazamiento hacia Barrancabermeja repercutia principalmente en sus
condiciones de salud. Ello es asi, porque si bien la actora como afiliada al subsistema de
seguridad social en salud ostentaba el derecho a la portabilidad del seguro de salud en
todo el territorio nacional, segun las voces del Decreto 1683 de 2013, compilado en el
Decreto 780 de 2016, no obstante, debido a sus patologias de origen mental, tal
desplazamiento requeria de evaluacion médica que determinara su viabilidad, a mas
porque tal situacidn interrumpia la continuidad en su tratamiento médico, por lo menos
mientras que se aseguraba la prestacion efectiva del servicio de salud en la ciudad de
arribo.

De hecho verifica la Sala que las condiciones de salud al momento de requerirse el traslado
se pusieron en conocimiento del empleador con antelacién, inclusive a que la sefora
Sanchez Aranzalez rindiera descargos el 19 de marzo del 2020, mediante derecho de
peticion, tal y como se esgrimid en la carta de terminacién del contrato de trabajo
calendada 13 de abril de 2020; oportunidad en la que solicit6 se evaluaran sus condiciones
médicas y se tuvieran en cuenta, para abstenerse del desplazamiento. Por consiguiente,
ante tal peticion, el empleador previo al despido, debié dejar de un lado su facultad ius
variandi y garantizar a la trabajadora su minimo de derechos laborales y constitucionales,
derivados de las patologias de las cuales tenia conocimiento que venian siendo tratadas
desde el afno 2011.

Cabe anotar, en este punto, que es intrascendente sostener que las partes hayan
calificado como justa causa para el rompimiento del nexo contractual el incumplimiento
de la orden de traslado derivada de su facultad para ejercer el ius variandi, no solo porque
dicho aspecto no encontrd su demostracion en el plenario, pues en el contrato de trabajo
no se esgrimid como causal de terminacién tal conducta, sino, ademas, dada a las
particularidades del caso que imponian un tratamiento diferente de cara a la condicién
médica de la trabajadora, la cual ampliamente era conocida por la enjuiciada y se
antepone a la citada potestad.
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En tal contexto, es claro que la facultad del ius variandi encontraba sus limites, por

manera, que contrario a lo expuesto por la censura, el A quo no se equivoco al colegir la

inexistencia de una justa causa del empleador para dar por terminado el vinculo laboral a

la aqui promotora del proceso, entre otras cosas, porque sus reflexiones recayeron sobre

la totalidad de los medios de persuasion allegados al plenario y no Unicamente frente al

interrogatorio de parte practicado a la demandante, que por demas de manera conjunta

llevaron a su convencimiento sobre la proteccion laboral reforzada de la que es
beneficiaria la actora, aspecto que confirma esta Sala de Decisién Laboral.

Corolario de lo anterior, al constatar que la desvinculacion se produjo sin una justa causa
y sin el aval de la autoridad laboral correspondiente, se debera presumir que la causa de
la terminacion del vinculo fue el estado de salud que aquejaba a la sefora Lindsay Viviana
Sanchez Aranzalez y en tal virtud, como bien lo sefialé el Juez primigenio, corresponde
declarar la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo y, por tanto, disponer que
el contrato de trabajo se restituya al mismo estado en que se hallaria de no haber existido
la ruptura del vinculo.

Surge de lo dicho, que esta Sala habra de confirmar la decisidén de primer grado.
Costas

En esta instancia a cargo de la demandada, por no haber prosperado el recurso de
apelacion. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido en audiencia celebrada el 14 de septiembre
del 2021, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de septiembre del 2021, por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandante y
a cargo de INDEPENDENCE DRILLING S.A. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes- | ediante edicto,

il (O |
U0t s lﬂﬁy
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en primera instancia fijandose como agencias en derecho en favor de LINDSAY
VIVIANA SANCHEZ ARANZALEZ y a cargcf de la demandada en la suma de
$1.000.000. Frﬁ L] ﬂ

1 /] ([ | | I
DIANA MARCELA CAMKdQ(‘)Ggg %%Iq %@

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LAURA CAMILA CASTRO MORENO

Demandadas: TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.

Radicado No.: 23-2020-00451-01 )

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DEMANDADA -
CONFIRMA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Jjusticia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Laura Camila Castro Moreno instauré demanda ordinaria contra Tour
Vacation Hoteles Azul S.A.S., con el propdsito de que se declare que entre las partes
existié un contrato de trabajo “desde e/ 17 de febrero hasta el dia de la sentencia condenatoria
en contra de la empresa demandada”. En consecuencia, se condene al pago del auxilio de
cesantia y sus intereses, prima de servicios, vacaciones, sancién por no consignacion de
cesantias anuales, sancion por el no pago oportuno de intereses a las cesantias, salarios
insolutos, aportes al sistema de seguridad social integral, indemnizacidon por despido sin
justa causa, indemnizacion moratoria por falta de pago de prestaciones sociales y salarios,
indexacidn y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que desempeid labores
a partir del 17 de febrero de 2020, en el cargo de analista de bienestar a favor de la
empresa enjuiciada, devengando un salario de $1.500.000 y mediante un contrato de
trabajo a término indefinido. Sostuvo que el 18 de marzo de 2020 su empleador suspendid
el vinculo laboral, argumentando imposibilidad de seguir con el objeto de este debido a
la emergencia sanitaria derivada del Covid-19. Indicd que el 28 de julio del mismo afio la
demandada dio por terminado sin justa causa el nexo contractual. (cd a fol. 16, PDF SUBSANACION
DE DEMANDA).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado la
llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que, si bien entre
las partes existid un vinculo laboral con fecha de inicio el 17 de febrero de 2020, no
obstante, este finaliz6 el 27 de julio de 2020 de manera unilateral y con justa causa,
conforme a la descripcion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar descritas en la
carta de terminacion de la misma fecha, cancelando las prestaciones sociales causadas.
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En su defensa propuso las excepciones de mérito que denomind falta de causa,

inexistencia de las obligaciones reclamadas, inexistencia de obligaciones indemnizatorias,

improcedencia del reintegro, fuerza mayor, caso fortuito, cobro de lo no debido,

compensacion, pago, buena fe y prescripcion. (cd a fol. 16, PDF 2020-451 Contestacion Laura Camila Moreno
Castro contra TVHA).

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 26 de agosto del
2021, en la que el fallador declaré que entre las partes existié un contrato de trabajo a
término indefinido, el cual estuvo vigente entre el 17 de febrero al 27 de julio de 2020.
En consecuencia, condend a la demandada a pagar a favor de la actora la indemnizacion
por despido sin justa causa debidamente indexada.

Para los fines que interesan a los recursos de apelacion propuestos, manifestd que el
contrato de trabajo a término indefinido existente entre las partes tuvo lugar desde el 17
de febrero al 27 de julio de 2020, vinculo laboral que fue suspendido a partir del 19 de
marzo de 2020 por la enjuiciada, dada la comunicaciéon remitida a la actora y que data
del 18 del mismo mes y afio, lo cual se demostr6 en tanto que se reunieron los requisitos
de imprescindibilidad, irresistibilidad e inimputabilidad contenidos en el nhumeral 1 del
articulo 51 del CST, para la suspension del nexo contractual.

Indicd que de conformidad con la citada disposicion no se contempld la suspension de la
obligacién de pago de aportes al sistema de seguridad social, ademas, en armonia a lo
establecido en el articulo 71 del Decreto 806 de 1998, no habia lugar al pago de los
aportes por parte del afiliado, pero si de los correspondientes al empleador los cuales se
debian efectuar con base en el ultimo salario base reportado con anterioridad a la huelga
0 a la suspensidon temporal del contrato. Bajo ese horizonte, expuso que se allegd
certificacion de pago de aportes a favor de la demandante, evidenciandose que se
realizaron cotizaciones a salud, conforme al salario devengado y durante el término de
vigencia de la relacion laboral, incluyendo el tiempo de suspensién de la misma.

En lo que hace a la indemnizacién por terminacion del contrato de trabajo sin justa causa
refirid que es necesario que la trabajadora acredite el hecho del despido y la demandada
demuestre la justa causa en que se fundd tal decision. En ese sentido, expuso que se
allegd carta de terminacién del vinculo laboral con justa causa, la cual estuvo
fundamentada en la pandemia del covid-19, aspecto que constituye, para la empresa una
fuerza mayor en los términos del articulo 64 del Cddigo Civil que impide la operacién de
la compafia en el territorio nacional. Sin embargo, considerd6 que en armonia a los
articulos 61 y 62 del CST, la fuerza mayor no estd contemplada como causal de
terminacion legal y con justa causa el contrato de trabajo, por tanto, resulta procedente
el pago de la indemnizacidén solicitada. (cd a fol. 16, archivo AUD-023-2020-00451)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Parte demandante. Inconforme con la anterior decisién formuld recurso de
apelacion indicando que el A quo incurrid en una observancia probatoria en tanto que
verificado el certificado de aportes que se allego al proceso, la demandada no realizé los
aportes a seguridad social, ya que aun cuando el contrato de trabajo se suspendid, su
Unica obligacion era la de realizar cotizaciones, bajo un IBC de $1.500.000. Refirié que la
empresa enjuiciada realizd aportes Unicamente para pension durante dicho tiempo, mas
no a EPS, razdn por la cual y de cara a la terminacién del vinculo laboral sin justa causa
“da la consolidacion del paragrafo primero del articulo 65 del CST”.

En ese sentido, discrepd del Juez primigenio cuando aquel considerd que la suspension
del contrato de trabajo se dio bajo la causal de imprescindibilidad e irresistibilidad de las
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caracteristicas de agentes externos, ya que dejo de un lado las diferentes posibilidades

que ejercid el gobierno nacional, para mantener las ndminas de las empresas, entre otras,

dando prioridad a este sector de la produccion. Agregd que la encartada hizo uso de

subsidios de empleo y ndmina, de manera que no se descapitaliza. Concluye que resulta

procedente la aplicacién al citado paragrafo ante la ausencia total de buena fe en el no

pago de los aportes al subsistema de seguridad social en salud, con la consecuente
condena de un dia de salario por cada dia de retraso. (cd a fol. 16, archivo AUD-023-2020-00451).

4.2. Parte demandada. En su alzada adujo que el juez de primer grado dejd de un lado
los argumentos establecidos, tanto en la carta de terminacién del contrato, como en la
contestacion de demanda, en el sentido de que existe jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, precisamente en la sentencia del 18 de febrero de 1976, mediante la cual “se
incluyo que fuerzas de la naturaleza o del mandato de autoridad publica que hagan imposible y
qgue se cumplan lo prometido, en este caso, la existencia del contrato en su misma realizacion en
el tiempo, pues constituyen en si mismo una posibilidad o una causal suficiente para hacer cesar
el contrato por imposibilidad absoluta de continuar la prestacion del servicio, sin que ninguna de
las partes tenga responsabilidad en ello.”

En ese sentido, refirid que no se respetd el precedente jurisprudencial, ademas que,
contrario a lo manifestado por el A quo, no se puede limitar a lo que sefala la nhorma,
sino, para eso, en virtud de lo establecido en el Cédigo General del Proceso, debe darse
aplicacion al precedente jurisprudencial que en ese sentido es bastante claro y no ha sido
modificado. (cd a fol. 16, archivo AUD-023-2020-00451)

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. Refirid que no se acreditd que la empresa estuviera sin
recursos econodmicos por el contrario se verifico que gozaba de buen flujo de caja cuestién
diferente a la grave situacion econdmica que sefiala. Indico que los efectos del aislamiento
no se podian proyectar inmediatamente a partir de marzo, sin embargo, la empresa de
mala fe limitd los recursos de la empresa afectando su principal obligacion, el pago de
salarios.

5.2. Parte demandada. Alegd en su favor que el A quo no analizé lo establecido por la
Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral en sentencia No. 5122 del 18 de
febrero de 1976, mediante la cual sefala que cuando aparezca comprobada la fuerza
mayor o caso fortuito, ello hace cesar el contrato por imposibilidad absoluta de continuar
la prestacién del servicio, sin que ninguna parte tenga responsabilidad en ello, razén por
la cual ninguno estd obligado a indemnizar al otro. Dijo que de haber examinado la
providencia habria concluido que las partes fueron simultaneamente victimas de la fuerza
mayor, pues la enjuiciada no pudo continuar ejecutando su objeto social por una
circunstancia imprevisible e irresistible, y a su vez la actora no pudo prestar el servicio ni
recibir su salario.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
(i) ¢Se debe dar aplicacion a lo dispuesto en el paragrafo 1°, articulo 65 del CST,
en tanto considera la apelante que no se encuentra demostrado el pago de

aportes al subsistema de seguridad social en salud por parte de la enjuiciada?
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(i)  ¢El despido de la trabajadora por parte de la demandada fue injusto y, en

consecuencia, le asiste derecho a la indemnizaciéon que pretende, tal como lo
coligid el juez de primer grado?

Contrato de trabajo, salario y sus extremos

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidon de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones que hizo el juez primigenio en torno
a la existencia de la relacién laboral, sus extremos temporales y salario, tampoco la labor
de analista de bienestar que ejercid la promotora de la litis. Situaciones facticas que no
sobra precisar fueron aceptadas por la enjuiciada en la contestacion de demanda.

Principio de Congruencia

Asi las cosas, se recuerda que el ataque contra la sentencia de primer grado propuesto
por la apelante se encuentra orientado a que la enjuiciada no acreditd el pago de
cotizaciones al subsistema de seguridad social en salud, por lo que ante tal incumplimiento
y sumado a que el contrato de trabajo finalizd sin justa causa por parte del empleador, la
consecuencia no puede ser distinta al pago de la indemnizacién prevista en el paragrafo
1° del articulo 65 del CST, a mas porque de cara a la suspension del contrato de trabajo,
aquella no demostro6 actos de buena fe que enerven la obligacién contenida en la citada
disposicion. Ahora, como se vio el juzgador de primer grado destaco de los medios de
conviccion allegados por la enjuiciada la acreditacion del pago de aportes al subsistema
de seguridad social en salud, pues asi inferia de la Planilla Integrada de Liquidacion de
Aportes, lo cual no daria lugar a condena sobre este aspecto.

En tal sentido, debe recordar este colegiado que conforme al principio de congruencia

consagrado en el articulo 281 del CGP, toda sentencia judicial debe estar “en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este
codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi
lo exige la ley.” Asi, sobre tal principio la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia ha delineado que es una expresion del debido proceso y del derecho de defensa,

y en ese orden, precisa que “se manifiesta en la obligacion del juez de adecuar la definicion del
Jjuicio a las pretensiones y hechos planteados en la demanda inicial, a las excepciones y
clircunstancias facticas presentadas por la contraparte, asi como a lo alegado por las partes en las
oportunidades procesales pertinentes. ”(S5L440-2021).

En ese orden, ha contextualizado que en las decisiones judiciales se presenta una
congruencia interna y externa, la primera “exige armonia y concordancia entre las
conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en
la parte considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el fallo conforma
un todo inescindible, un acto complejo, una unidad tematica, entre la parte motiva y la resolutiva”’,
mientras que la segunda hace referencia a que “toda sentencia debe tener plena coincidencia
entre lo resuelto, en un juicio o recurso, con la litis planteada por las partes, en la demanda
respectiva y en la contestacion, sin omitir o introducir aspectos ajenos a la controversia” (CSJ
SL2808-2018). Sin embargo, ha previsto desde la dptica jurisprudencial excepciones a tal
principio, a saber, cuando: "(i) e/ juez advierte fraude, colusion o una situacion abiertamente
ilegal que amerite una intervencion excepcionalisima en aras de proteger los derechos
fundamentales de las partes, segun lo previsto en el articulo 48 del Codigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social (CSJ SL466-2013); (i) existen hechos sobrevinientes (CSJ SL3844-2015
y SL2808-2018), y (iii) la posibilidad del juez en materia laboral de decidir por fuera de lo pedido
(extra petita) o mas alld de lo suplicado (ultra petita), conforme lo prevé el articulo 50 ibidem”

Asi las cosas, como se dijo con antelacion, el proposito fundamental de la apelacion se
centra en que esta Sala se ocupe de verificar si hay lugar al pago de la indemnizacion
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moratoria que prevé el paragrafo 1° del articulo 65 del CST derivada de la falta de pago
de aportes al sistema de seguridad social en salud, aspecto que no puede ser definido en
este asunto, como quiera que la pretensidon que ahora se persigue no se encuentra
comprendida en el escrito primigenio y, por ende, tampoco fueron discutidas en las etapas
del proceso, pues la génesis de la controversia consistid, entre otras cosas, en el pago de
prestaciones sociales, vacaciones, aportes a salud y pension y “de manera subsidiaria en
caso de no prosperar la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o de prosperar solo hasta la
terminacion del contrato, que se condene al pago de la Indemnizacion moratoria e intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la superintendencia
financiera, en los términos del articulo 65 del cddigo sustantivo del trabajo, modificado por e/
articulo 29 de la ley 789 de 2003, por el no pago oportuno y completo de los salarios y
prestaciones sociales debidos, desde la terminacion del contrato de trabajo.”

Bajo ese contexto, se considera que la censura yerra al pretender que esta Corporacion
emprenda estudio de una pretension que no fue solicitada en el escrito primigenio y, por
ende, sobre aspectos que finalmente las partes no fundaron su disenso; y es que de
hacerlo es claro que constituira un quebranto a los derechos fundamentales al debido
proceso y defensa consagrados en el articulo 29 de la Constitucidn Politica que les asisten
a las partes en contienda, aspecto que no puede permitir la Sala y por ende se estime
procedente que la sentencia confutada se mantenga incélume en lo que hace a este punto
de reproche, precisamente con el fin de garantizar las citadas prerrogativas
constitucionales.

Resta decir que, si bien la actora reprochd las inferencias que llevo al cognoscente de
primer grado a establecer el pago de los aportes al subsistema de seguridad social en
salud y la procedencia de la suspensidon que realiz6 la enjuiciada sobre el contrato de
trabajo, ello lo fue con el propdsito de ratificar por parte de aquella que, dada la mala fe
de la empleadora derivada de tal situacidon, la hacia merecedora del pago de la
indemnizacion prevista en el paragrafo 1° del articulo 65 del CST, de modo que dejando
libre de discusion la conclusion del A quo relacionada con el pago o no de las citadas
cotizaciones, siendo una de las pretensiones principales de la demanda.

Las anteriores razones resultan suficientes para confirmar la sentencia censurada.
Despido sin justa causa

Sentado lo anterior, es menester sefialar que la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, tiene definido que en tratandose de discusiones relativas a la
legalidad o justeza de la terminacién del contrato laboral, al trabajador le corresponde la
demostracion del despido, en tanto, al empleador le incumbe la carga de probar que para
adoptar dicha decision, la misma se ajustd en un todo a los parametros legales,
convencionales o contractuales consagrados para tal efecto y demostrar la ocurrencia de
los hechos endilgados como soporte de la determinacion (SL180-2018, CSJ SL 5523-2016,
CSJ SL 15094-2015 y CSJ SL 592-2014) .

Adicionalmente, se debe resaltar que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo
66 del CST, la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda variarse, para ello, no basta con invocar genéricamente una de las
causales previstas por la ley laboral, sino que es necesario precisar los hechos especificos
gue sustentan la determinacion, pues como ha sefialado nuestra Corte Constitucional, la
finalidad de la norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la culminacion
unilateral de la relacion de trabajo (C-594-97).
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Siendo ello asi, obra carta de terminacion del contrato de trabajo emitida por la encartada,

donde se expone con claridad que realiza la misma de manera unilateral y con justa causa,
decision que obedecid, segun la citada comunicacion:

“a la pandemia del COVID-19 y las disposiciones contenidas en los Decretos emitidos

por el Gobierno Nacional No. 457, 531, 593, 636, 749, 878 y 990 de 2020 constituyen
para la empresa Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S. una fuerza mayor en términos del
articulo 64 del Codigo Givil, que impide la operacion de la compariia en el territorio
nacional, y conforme a la sentencia No. 5122 del 18 de febrero de 1976 de la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral, nos lleva forzadamente a tener que finalizar el contrato
laboral con justa causa a partir de la fecha enunciada.”

De esta manera, al evidenciarse que la demandante cumplié con su carga probatoria y de
otra, que el dador del laborio cumplié con el deber de comunicarle a su trabajadora las
causas y motivos de su decisidn, surge para Sala estudiar si la pasiva acredité que la
terminacion fue como consecuencia de una justa causa.

En tal virtud, y como quiera que dicha circunstancia no fue probada, ya que, contrario a
lo afirmado por la censura cuando dice que la demandante no fue despedida en forma
unilateral e injusta, dado que su desvinculacidn estuvo fundada en fuerza mayor a causa
de la pandemia generada por el covid-19, que obligd a que el Gobierno Nacional dictar
disposiciones con el fin de mitigar la propagacién de éste, tal aspecto no constituye una
justa causa, por tanto, deviene en un despido injusto, tal como lo ha advertido de tiempo
atras la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precisamente en la
sentencia de radicacion 3342 del 1 de agosto de 1990, misma que fue dictada con
posterioridad a la providencia del radicado 1710 del 22 de mayo de 1987 y con la cual
queda sin piso los argumentos sobre los cuales se basa la censura.

En dicha sentencia se destaco:

"De la comunicacion de suspension del contrato (...), el Tribunal dedujo acertadamente
el caso fortuito o la fuerza mayor para los efectos de la suspension del contrato, pero
erro en la valoracion del de folio 24 que registra la extincion de la relacion, porque del
mismo no se desprende ninguna de las justas causas legales y justificadas de
terminacion de la relacion, taxativamente establecidas en el articulo 7 del Decreto 2351
de 1965”

Mas adelante senala:

"Como consideraciones de instancia, basten las expuestas en el desarrollo de la etapa
de casacion, especialmente en cuanto del examen de la comunicacion de despido, se
desprende que el caso fortuito impidio la reanudacion de actividades, lo cual como se ha
visto no conforma justa causa legal de extincion de la relacion de trabajo (...)”

Por lo expuesto, al no estar contempladas la fuerza mayor o caso fortuito como causales
de terminacion del contrato de trabajo con justa causa el finiquito deviene en injusto, por
lo que debe permanecer incdlume la conclusion del fallador de primer grado consistente
en que el vinculo finaliz6 el 27 de julio de 2020, con ocasién de un despido sin justa causa,
del que se deriva la condena de la indemnizacion.

Como resultado de lo expuesto, se confirmara en su integridad la sentencia proferida en
primer grado.

Costas.

Sin costas en esta instancia judicial, por no haberse causado. Las de primera se confirman.

6
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de agosto del 2021, por el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
/ ’ Z
////, ot
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )

Demandante: GLORIA MERCEDES VILLAN BAUTISTA

Demandada: UGPP

Radicacion:  21-2020-00464-01 )

Tema: APELACION  SENTENCIA— PENSION  CONVENCIONAL-
MODIFICA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de /a informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Gloria Mercedes Villdn Bautista, instaurd demanda ordinaria contra
UGPP, con el propdsito de que declare que presto sus servicios personales a la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, mediante contratos de trabajo a término indefinido
desde el 21 de enero de 1977 hasta el 27 de junio de 1999 y que es beneficiaria de la
Convencidn Colectiva de Trabajo 1998 — 1999, suscrita el 15 de abril de 1998 entre su
empleador y Sintracreditario. Como consecuencia de lo anterior, solicitd se disponga a
su favor el reconocimiento y pago de la pension de jubilacién convencional del articulo
41, paragrafo 1° y 3° desde el 23 de septiembre de 2011, fecha en la que cumpli6 50
ahos, de manera indexada, con sus respectivos ajustes anuales, mesadas adicionales,
lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialdé en sintesis que labord para la
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero desde el 1 de enero de 1977 hasta el 27
de junio de 1999, con un tiempo laborado de 22 aios, 5 meses y 6 dias, desempenando
el cargo el de Cajero Operador II, Grado 05, con un salario mensual de $1.113.910.
Expuso que durante toda la relacion laboral estuvo vinculada a la organizacion sindical
Sintracreditario, razon por la cual es beneficiaria de la Convencién Colectiva de Trabajo
1998 — 1999. Refirid que la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero dio por
terminado el contrato de trabajo a término indefinido, sin que mediara justa causa,
ademas, cumplid 50 anos el 23 de septiembre de 2011. (expediente electrénico, PDF

01DemandayAnexos)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 04NotificacionAgenciaNacional); Sin €mbargo, no
se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el proceso.
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3. Contestacion de la demanda. Dio respuesta con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, argumentando que el Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso que tanto
las reglas pensionales contenidos en aquellos pactos, acuerdos, laudos, convenciones
o cualquier otro documento celebrado validamente, vigentes a la fecha de su
expedicidn o las que se suscriban con posterioridad perderan vigencia el 31 de Julio de
2010. Asi, indicé que conforme a lo establecido en el articulo 41 de la Convencién
Colectiva de Trabajo, es requisito que el trabajador oficial cumpla con el requisito de
la edad el cual para el caso en concreto es de 50 afos (para las mujeres), requisito de
que no logré cumplir la actora, quien nacid el 23 de septiembre de 1961, ostentando
al 31 de julio de 2010 la edad de 49 anos, por manera que no cumple con los requisitos
para que le sea reconocida pensién convencional. Propuso como excepciones de fondo
las que denomino falta de causa e inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,
buena fe, prescripcién, compartibilidad de la pension y genérica. (expediente electrénico, PDF
10ContestacionDemandaUgpp)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 22 de octubre
del 2021, en la que la falladora declar6 que la accionante tiene derecho al
reconocimiento de la pensidn de jubilacién convencional contemplada en el paragrafo
1° del articulo 41 de la CCT, a partir del 23 de septiembre de 2011, en cuantia inicial
de $1.684.954,31 junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afo,
la cual debera reajustar anualmente de conformidad con la ley. Asi las cosas, conden6
a la enjuiciada a reconocer la citada prestacion a partir del 7 de septiembre de 2015,
en cuantia de $1.980.854, junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre de
cada afo, la cual debera reajustar anualmente de conformidad

con la ley.

Declaré que la pensidon de jubilacién convencional reconocida es compartida con la
pensidn de vejez reconocida por Colpensiones el 23 de septiembre de 2018, quedando
a cargo de la UGPP, a partir de esta Ultima fecha, sélo el mayor valor, y una mesada
adicional, esto es la denominada mesada catorce por el valor completo de la mesada
pensional, y asi sucesivamente afo a afio. De esta manera condend a la demandada a
reconocer y pagar el citado mayor valor que resulte entre ambas prestaciones vy la
mesada 14 a partir del 23 de septiembre de 2018. Todo lo anterior de manera indexada,
y gravé en costas procesales a la enjuiciada.

Como sustento de su decisidn indicd que debia proponerse verificar si la demandante
es 0 no beneficiaria de la pensidn convencional solicitada. Con tal propdsito, sefald que
estd demostrado que la trabajadora labord para la extinta Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero desde el 21 de enero de 1977 hasta el 27 de junio de 1999, es
decir, 22 afios, 5 meses y 6 dias. En esa medida y luego de analizar el contenido del
articulo 41 de la convencion colectiva de Trabajo 1998 — 1999, sostuvo que la actora
era beneficiaria del citado texto normativo extralegal, ademas, que de conformidad con
el precedente jurisprudencial la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, aquella ostenta el derecho a la pretensidon econdmica, ya que el cumplimiento
de edad es solo un requisito de exigibilidad y no de estructuracion.

Agreg6 que la Unica exigencia para adquirir la pensidon convencional radica en que la
actora se haya desvinculado de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero de
manera voluntaria durante el tiempo de servicios, en tanto que la edad no incide en el
cumplimiento de los requisitos, pues pese a que con la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 001 de 2005, mismo que puso unos limites de beneficios pensionales en
materia convencional que se extendieron no mas alla del 1 de julio de 2010 (sic), en el
presente asunto la causacién del derecho se dio antes de la vigencia de tal norma.
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Asi las cosas, indicd que se encuentran probados los presupuestos normativos para la
procedencia de la pension convencional de cara al tiempo de servicios y la edad que
ostentd para el 23 de septiembre de 2011. En ese hilo, se propuso a verificar la cuantia
de la primera mesada pensional y sobre este aspecto hizo alusidn a lo dispuesto en el
articulo 41 de la CCT, para precisar que se tuvo en cuenta el promedio devengado
durante el Ultimo ano de servicios y que fue certificado por la entidad, esto es, la suma
de $1.113.910, para el 27 de junio de 1999, salario que actualizado al mes de
septiembre de 2011, corresponde a $2.246.605, al cual, aplicado el porcentaje del 75%
arroja una primera mesada pensional de $1.684.954,31.

Precisd que la pension convencional a que tiene derecho es de caracter compartida con
la pension de vejez reconocida por Colpensiones, de conformidad con lo sefialado en
el articulo 5 del Decreto 2879 de 1985. En lo que hace a la excepcidn de prescripcion
propuesta, indicé que la demandante tenia derecho a la prestacion desde el 23 de
septiembre de 2011, fecha en la que arribé a sus 50 anos, presentando reclamacion
administrativa el 7 de septiembre de 2018 y la demanda el 9 de diciembre de 2020,
por lo que las mesadas causadas antes del 7 de septiembre de 2015 se encuentran
afectadas por la prescripcion, de conformidad con los articulos 488 del CST y 151 del
CPT y de la SS. (Expediente electrénico, audio 18ConexiénAudienciaPartell (22-Octubre-2021))

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
accionada interpuso recurso de apelacion sefalando que la convencion colectiva de
trabajo 1998-1999 perdié su vigencia con el Acto Legislativo 001 de 2005, de
conformidad con la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia al explicar
los efectos de dicho acto de cara a los textos convencionales. Indicd que alli se sefiala
dos requisitos para la procedencia de la pensidon convencional, los cuales fueron
cumplidos con posterioridad al 31 de julio del afio 2010, pues arribd a la edad el 23 de
septiembre de 2011, de ahi que no proceda la condena.

Por otro lado, solicitdé se analice la condena en costas, pues considera que de
conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, es necesario que aparezca
probado en el expediente que se causaron y ademas que el juez al momento de fijar
el monto debera estudiar las circunstancias de cada caso. En ese sentido, sostuvo que
la pension convencional no fue reconocida en razon al Acto Legislativo 001 de 2005,
ademas, actto de buena fe y, por tanto, no puede ser condena en costas que se fijo.

(Expediente electrénico, audio 18ConexidnAudienciaPartell (22-Octubre-2021))
6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. En su escrito solicitd se confirme la sentencia de primer
grado.

6.2. Parte demandada. Aleg6 en su favor que de conformidad con el Acto Legislativo
01 de 2005 dispuso que tanto las reglas pensionales contenidos en aquellos pactos,
acuerdos, laudos, convenciones o cualquier otro documento celebrado validamente,
vigentes a la fecha de su expedicion o las que se suscriban con posterioridad perderan
vigencia el 31 de Julio de 2010. Esgrimid que las disposiciones convencionales en
materia de jubilacién que se encontraban rigiendo a la fecha de entrada en vigor del
citado perdieron su vigencia el 31 de julio de 2010, lo que indica que ni las partes, ni
los arbitros pueden regular condiciones mas benéficas a las que estan en rigor, por lo
que no puede ser reconocida pensidon convencional a la demandante; ademas, por
cuanto la demandante a dicha calenda solo tenia 49 afios, no cumpliendo con los



Radicacion: 11001-31050-21-2020-00464-01
Ordinario: Gloria Mercedes Villan Bautista Vs UGPP
Sentencia Decision: Modifica

requisitos para que pueda ser beneficiaria de la Convencidon Colectiva de Trabajo
suscrita.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la demandada se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta a su favor en lo
que no haya apelado y le sea desfavorable.

Los problemas juridicos que centran la atencién de la Sala consisten en establecer:

(i) ¢Hay lugar a reconocer la pension de jubilacién convencional solicitada por
la actora, pese a la promulgacion del Acto Legislativo 001 que entré a regir
el 25 de julio de 2005 y que mantuvo la vigencia de pensiones de naturaleza
convencional sélo hasta el 31 de julio de 2010?

(i)  En caso de resultar positiva la respuesta, se debera igualmente establecer
¢Esta prestacion es compatible o compartible con la pension de vejez que le
fue reconocida por Colpensiones a la demandante?

Contrato de trabajo

Para resolver los problemas juridicos que concitan la atencién de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones de la Juez primigenio en torno a
que la actora estuvo vinculada a la Caja de Crédito Agrario, Industria y Minero mediante
contrato de trabajo a término indefinido que tuvo vigencia entre el 21 de enero de
1977 hasta el 27 de junio de 1999, es decir, por espacio de 22 afos, 5 meses y 6 dias;
tampoco que arribo a la edad de 55 anos el dia 23 de septiembre de 2011, dado que
nacié el mismo dia y mes de 1961, ni que fue afiliado a la organizacién sindical y que
se beneficia de la convencidn colectiva; hechos que sin duda se coligen entre otra
documental, de la certificacién expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural adosada (Expediente electrénico, PDF 01DemandayAnexos, pag. 10), cédula de ciudadania (Expediente
electrénico, PDF 01DemandayAnexos, pag. 9) Y certificacion expedida por Sintracreditario (expediente
electronico, PDF 01DemandayAnexos, pag. 31)-

Pension de jubilacion convencional

Como se dejé sentado las pretensiones de la actora se orientan a obtener el
reconocimiento de la Pensidn de Jubilacién Convencional, en los términos del articulo
41 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre la Caja de Crédito Agrario,
Industria y Minero y su Sindicato de trabajadores, vigente entre 1 de enero de 1998 y
31 de diciembre de 1999, acuerdo que fue incorporado al proceso con las solemnidades
previstas en el articulo 469 del C.S.T. (Expediente electrénico, PDF 01DemandayAnexos, pags. 46 a 121).

Ahora bien, el texto de la disposicién convencional que se predica como fuente del
derecho reclamado es del siguiente tenor:

"ARTICULO 41.- PENSION DE JUBILACION. REQUISITOS. - A partir del 16 de enero
de 1992, los trabajadores de la caja agraria, cuando cumplan 20 afios de servicios
a la caja, continuos o discontinuos, y lleguen a la edad de 50 afios las mujeres y
55 afios los varones, tendran derecho a que la caja les pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
durante el ultimo afio de servicios”
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PARAGRAFO PRIMERO.- El trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin
haber cumplido la edad de 55 arios si es hombre y de 50 si es mujer, tiene derecho
a la pension al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito de 20
anos de servicios a la institucion”

Sobre el entendimiento de la citada clausula, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en un caso de similares contornos como el aqui debatido, sefald
en sentencia SL526-2018, la cual se reiterd las sentencias SL4550-2018, SL2661-2019
y SL5030-2019, que el paragrafo 1° del texto convencional aplica a los extrabajadores
de la entidad, quienes en vigencia del acuerdo perdieron su condicidon de trabajadores
activos, siempre que acrediten haber prestado 20 anos de servicio, en tanto que la
edad es un requisito de exigibilidad y no de causacion. Al respecto, denotd:

"Pues bien, preliminarmente habrd que decir para resolver la controversia
propuesta en el recurso es que para la Sala fluye indubitable que la redaccion del
articulo 41 convencional en estudio, particularmente en su Paragrafo 19, desde su
vista gramatical, sistematica y teleologica o finalistica no tiene mds que una
lectura. 1) que se aplica a ex trabajadores de la disuelta y liquidada Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, esto es, a quienes a partir de la vigencia de la
convencion colectiva de trabajo de marras perdieron la condicion de trabajadores
activos; 2) que para la _estructuracion del derecho pensional se exige haberse
prestado cuando menos veinte (20) anos de servicio a la citada empresa; y 3) que
el disfrute o goce de la prestacion se producirse cuando se arriba por el ex
trabajador a la edad de cincuenta (50) anos, si se es mujer, y de cincuenta (55)
anos, si se es hombre.

Esto ultimo habréd de resaltarse por constituir e/ meollo del asunto, ya que en
criterio de la Corte, y tal cual lo alega el recurrente, la edad pensional no se acordo
en la aludida disposicion como una exigencia concurrente con la calidad de
trabajador activo de la empresa, por ende, como un requisito para la estructuracion
del derecho sino apenas como una condicion para su exigibilidad, goce o disfrute.

[-]

No ocurre lo mismo, entiende la Corte, cuando la prestacion pensional se extiende
expresamente a ex trabajadores de la empresa, pues en tal caso, la edad
establecida para el acceso a la pension no estd atada a una relacion laboral o
vinculo juridico vigente, sino todo lo contrario, a una situacion personal o
individual, por tanto no puede ser vista como un requisito de estructuracion o
conformacion del derecho, sino simplemente como una condicion de su
exigibilidad, goce o disfrute.

Ante tal situacion lo que fuerza concluir es que los requisitos de la pension asi
prevista se reducen a dos: la prestacion de servicios durante un determinado
tiempo, para este caso 20 anos, y la desvinculacion del trabajador por cuenta
propia o por causa imputable a la empresa, y la edad indicada en la norma deviene
en una condicion personal o individual que lo que permite es la exigibilidad del
derecho pensional.

Es totalmente entendible la anterior afirmacion si se observa que el cumplimiento
de la edad pensional en estos casos resulta totalmente indiferente a la vigencia de
la_convencion colectiva de trabajo, dado que para el momento en gue e/
extrabajador cumple la edad establecida en /a norma pensional convencional se
requerird que la relacion laboral haya perdido su vigencia.”

Al margen de lo anterior, y en lo que estrictamente se refiere al cuestionamiento
juridico, es claro que dicha prestaciéon es concebida para aquellos extrabajadores que
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estando vigente el acuerdo convencional perdieron su condicidn y cuando menos hayan
laborado para la entidad 20 ahos de servicio, pues, la edad de 50 anos, para el caso
que concita la atencion de la Sala, es tan solo un requisito de exigibilidad. Bajo ese
presupuesto, como se indicd en lineas atras expuestas, se encuentra acreditado que el
trabajador prestd sus servicios con la extinta Caja Agraria desde el 21 de enero de
1977 hasta el 27 de junio de 1999, es decir, por espacio de 22 afios, 5 meses y 6 dias,
momento para el cual, es decir, para la fecha de terminacion del laborio se encontraba
vigente la clausula 41 convencional, por lo que es evidente que tiene derecho a la
prestacion que demanda.

Es dable aclarar por parte de esta Sala para efectos de resolver el argumento expuesto
en el recurso de apelacion, que acreditado el tiempo de servicio superior a 20 afnos y
ademas que se beneficiaba de los acuerdos colectivos, la actora se encuentra inmersa
dentro de los supuestos de hecho que consagra la norma convencional, mismos que
no se finiquitaron para el 31 de julio del 2010, ante la entrada en vigor del Acto
Legislativo No. 01 reformatorio del articulo 48 de la Constitucion Politica, pues, pese a
que aquella arribé a la edad de 50 afos con posterioridad a dicha calenda, esto es, el
23 de septiembre de 2011, ciertamente ya ostentaba un derecho adquirido, en tanto
que al cumplir los requisitos para consolidar el derecho pensional convencional, su
disfrute apenas estaba supeditado al cumplimiento de la edad.

En ese sentido, aunque es indiscutible que fue voluntad del constituyente en el citado
acto legislativo que a partir de su entrada en vigor (25 de julio de 2005) no fuese
posible que a través de la negociacidon colectiva se consagraran en convenciones,
pactos, laudos o acuerdos validamente celebrados, condiciones pensionales diferentes
0 por encima de las establecidas por el legislador en las leyes que rigen el sistema
general de pensiones, y las existentes se mantendrian por el término inicialmente
estipulado, estableciendo que en todo caso, perderian vigencia el 31 de julio de 2010,
fecha entonces a partir de la cual no resultarian aplicables, lo cierto es que, el acto
legislativo no elimind los derechos pensionales que se causaron mientras estuvo en
vigencia el compendio convencional que los consagrd, por tratarse de derechos
adquiridos que surgieron o se causaron mientras el mismo existié en el mundo juridico;
tal es el caso que ahora concita la atencidon de la Sala, pues, resulta forzoso concluir
que la demandante al reunir los requisitos en vigencia del convenio convencional que
consagro la pension jubilatoria mantendria su derecho adquirido, pese a la vigencia del
acto legislativo, ya que se hallaba apenas a la perspectiva del cumplimiento de edad,
para su exigibilidad o disfrute.

En esa medida, la sentencia atras citada sintetizo:

"En sintesis, y a manera de colofon, cuando la disposicion convencional previo la
pension de jubilacion exigiendo un tiempo de servicios minimo y la desvinculacion
del servidor de la entidad, sobre el supuesto de que a los que estaban vinculados
similar derecho concibio, no queda duda alguna que la edad dejo de ser un
requisito de estructuracion del derecho para los primeros, pues a ello solo bastaba
el cumplimiento de los anteriores en el término de su vigencia, para tenerse a ésta
como un mero requisito de la exigibilidad, disfrute o goce del derecho pensional.

Desde esta Optica, para el 31 de julio de 2010, cuando segun lo visto por fuerza
del Paragrafo Transitorio 3° del Acto Legisiativo 01 de 2005, perdieron vigencia de
las reglas de cardcter pensional que regian, contenidas en pactos, convenciones
colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, entre ellas las
que aqur se tratan, el actor ya contaba con un derecho adquirido, pues habia
reunido los dos requisitos del derecho pensional discutido: el tiempo de servicios
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y la desvinculacion laboral, por lo que apenas estaba pendiente de arribar a la
edad requerida para su goce o disfrute, lo que sin discusion cumplio el 3 de octubre
de ese mismo afo de 2010.”

De acuerdo con el anterior derrotero, no le asiste razén a la censura en el sentido de
sostener que la pensién reclamada por la promotora del proceso habia desaparecido
del mundo juridico ante la existencia de la preceptiva reformatoria, y por el contrario,
es claro que la Juez de primer grado atind al conceder la prestacidn solicitada, maxime
cuando aquellos requisitos para su causacion no fueron objeto de controversia, esto
es, el tiempo de servicios y la terminacidén del nexo contractual en vigencia del texto
normativo, por manera que de lo anotado y sin mas consideraciones que hacer se sigue
confirmar en este punto la decisién que bien tomo el A quo.

Cuantia de la pension

La pension de jubilacion aqui reclamada debe ser pagadera en armonia a lo
expresamente establecido en el articulo 41 del texto convencional, esto es, el
equivalente al “75% del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo afo de
servicios ”y conforme al paragrafo tercero que establece:

"Paragrafo 3°. La pension se liqguidara asi:

Primer factor fijo. Ultimo sueldo bdsico mensual mas primas de antigiiedad y o
técnica si las estuviere devengando.

Segundo factor. Valores variables. Salario en especie, auxilio de transporte,
incentivo de localizacion, gastos de representacion si los hubiere, primas
semestrales, primas habituales o permanentes, horas extras, dominicales o
feriados trabajados, vidticos devengados durante ciento ochenta (180) dias o mas
y el valor de la sobre remuneracion en el caso de que desempenie cargos superiores
provisionalmente, devengados durante el dltimo ano.

Los valores anteriores se suman y dividen por doce (12), con lo cual se obtiene e/
segundo factor.

De /a suma de estos factores se tomara el 75% establecido.”

Asi las cosas, obra certificacion expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural (Expediente electrénico, PDF 01DemandayAnexos, pag. 10), que da cuenta los factores salariales
que la actora devengd durante el Ultimo afio, correspondiendo a la suma de
$4.397.501, que, al dividirlo entre 12 meses, arroja un promedio base salarial de
$366.458, que, al sumarlo con el factor fijo, esto es, $747.452, arroja un total de
$1.113.910.

Ahora bien, el salario establecido debera ser indexado desde el momento en que la
demandante dejo de trabajar y el cumplimiento de los 50 afios conforme lo dispuso la
H. Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia CSJ del 20 de abr. de 2007, rad.
29470, y las sentencias de la Corte Constitucional, C-862/06 y la C-891A-06, para el
cual debera tomarse el IPC de la Ultima anualidad, asi:

VA = VH * IPC Final
IPC Inicial
VA= $1.113.910* 73,45(IPC dic 10)
36,42 (IPC dic 98)
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VA= $2.246.476.92

Una vez realizado los anteriores calculos, encuentra la Sala que el salario promedio del
ultimo afo de servicios de la accionante indexado arroja la suma de $2.246.476,92,
suma que al aplicarle una tasa de reemplazo del 75%, conforme a lo indica la clausula
41, arroja una mesada inicial para el afio 2011 de $1.684.857,6. Mesada que debera
pagarse en 14 mesadas al afio, pues a la fecha en que se causo la pensién -27 de junio
de 1999- no habia entrado a regir el Acto legislativo 01 del 2005.

En esa medida, se modificara el numeral 1° de la sentencia consultada, para en su
lugar condenar a la encartada al reconocimiento y pago de la pensién convencional, de
conformidad con el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, a partir del 23 de septiembre
de 2011, en cuantia inicial de $1.684.857,6, y en 14 mesadas pensionales.

Prescripcion

Ahora, la Sala se ocupara de resolver los cuestionamientos que plantea la parte actora
en torno a la excepcion de prescripcion, la cual fue propuesta en oportunidad procesal
pertinente por la parte demandada.

En esa medida, cumple recodar, que son dos los preceptos regulan la prescripcidn
extintiva de la accidon o del derecho, esto es, los articulos 488 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo y 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, mediante
los cuales sefialan que las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en
tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacidon se haya hecho exigible
y la simple reclamacion escrita del trabajador, recibida por el empleador, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinados, interrumpe la prescripcion, pero soélo
por un lapso de tiempo igual.

Ahora, en tratdndose de obligaciones de tracto sucesivo, de naturaleza periddica y
causacion progresiva, como lo son las mesadas pensionales, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el beneficiario puede presentar
reclamaciones respecto de cada acreencia, en orden a interrumpir en forma individual
la prescripcion. A propdsito, en sentencia SL794-2013, reiterada en SL244-2019, se
dijo al respecto:

"Ahora bien, de acuerdo con las consideraciones del Tribunal, a juicio de la Sala
éste no se equivoca, pues fue claro en puntualizar que la prescripcion solo se podia
interrumpir por una sola vez, salvo en los casos que la prestacion tuviera una
causacion periodica, en que se podian presentar multiples interrupciones, teniendo
en cuenta que cada prestacion tenia un término de contabilizacion, lo que es Iogico
Si se tiene en cuenta que, cuando la norma se refiere a que Ia interrupcion se da
por una sola vez, debe entenderse que es con respecto a una misma prestacion,
vale decir, en el caso de las pensiones, respecto a unas mismas mesadas, de
manera que efectuada la reclamacion, el término se interrumpe respecto de las
mesadas causadas hasta esa fecha, no las posteriores, porque aun no se han
causado y mal se haria en entenderse interrumpido el tiempo cuando aun no ha
empezado a correr, ni ninguna reclamacion se ha hecho respecto a su pago. De
ahi’ que sea posible la interrupcion del término prescriptivo en un futuro, respecto
a estas nuevas mesadas, cuyo concepto es independiente, en la medida que la
causacion es diferente.”

Teniendo en cuenta los anteriores lineamientos juridicos y jurisprudenciales, los cuales,
deben ser aplicados al caso en concreto, pues sin duda el demandante se ubica en los
citados supuestos, ya que, aunque la exigibilidad de la prestacion econdmica se dio al
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momento en que el demandante arrib6 a la edad de 50 afos, esto es, el 23 de
septiembre de 2011, tal como se sefialo, al ser la pension convencional una prestacion
econdmica con causacion periddica, debe entenderse que el término de prescripcion se
encuentra interrumpido con cada reclamacion que realizd la actora respecto de las
mesadas pensionales causadas hasta esa fecha, pero no las posteriores, como se indicd
en la citada sentencia.

Ante este panorama, teniendo en cuenta que el derecho a la pension convencional se
hizo exigible el 23 de septiembre de 2011, y que el término de prescripcion empezaba
a contarse a partir de esa fecha por tres afos, respecto de las mesadas que se iban
causando, mes a mes, operd este fendmeno para este caso en particular asi:

Se tiene que la actora elevo reclamacion ante Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
misma que le fue resuelta mediante Resolucidon No. 3292 del 1 de diciembre de 2011
(Expediente Administrativo), la@ cual fue confirmada mediante Resolucidon 1548 del 16 de mayo
de 2012, por lo que es claro que, ante tal interrupcion, el término iba hasta la misma
fecha del afio 2015. Como la demanda no se presentd en ese lapso, dichas mesadas
prescribieron. Ahora bien, respecto a las mesadas causadas con posterioridad al 16 de
mayo de 2015, la actora apenas vino a presentar nueva reclamacion el 19 de noviembre
de 2019, por lo que prescribieron las causadas con anterioridad a la misma fecha de
2016, no ocurriendo lo mismo con las posteriores, pues la demanda fue presentada el
9 de diciembre del 2020, esto es, dentro de los tres afios siguientes.

En esa medida, es claro que incurrid en error la sentenciadora de primer grado al colegir
que el fendmeno de la prescripcidon debia contarse tres afios atras a partir de la fecha
en que fue presentada peticion ante la UGPP calendada 7 de septiembre de 2018, en
tanto que aquella peticién no tuvo la virtud de interrumpir el término trienal que
demanda las disposiciones atras citadas, pues alli se solicitd pension plena de jubilacion
mas no la pensidén que hoy atafie su estudio, por manera que se sigue modificar la
decisidn del A quo que sobre tal aspecto arribd.

Retroactivo pensional

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala procedera modificar los numerales 2° y 5°
de la sentencia de primer grado, para en su lugar, ordenar que el pago debidamente
indexado de la pensidon convencional que se haya causado debe hacerse desde el 19
de noviembre de 2016, teniendo como mesada pensional la suma de $2.019.677,91.

Compartibilidad de la pensidon de jubilacion convencional

Con el propodsito de desatar la controversia que suscita la entidad accionada, ha de
sefalarse que conforme al acopio probatorio allegado al expediente se observa que a
la actora le fue reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, pensidon de vejez a partir del 23 de septiembre de 2018, mediante
Resolucidén SUB322665 del 12 de diciembre del 2018.

En esa medida, con el fin de establecer si la pensidon que le fue reconocida en este
asunto al promotor del proceso es compartible o compatible con la pensién de vejez a
éste reconocida por Colpensiones, cumple recordar que la compartibilidad de las
pensiones se reglamentd mediante el Acuerdo 029 de 1985, aprobado por Decreto
2879 del mismo afo, el cual en su articulo 59, dispuso la compartibilidad de éstas y la
obligacién del empleador de pagar el mayor valor que resultare entre lo que venia
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pagando y lo reconocido por el ente de seguridad social, asi como seguir cotizando al
seguro de invalidez, vejez y muerte.

A su vez, el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de esa
anualidad, sefald el 17 de octubre de 1985, continuarian cotizando para los seguros
de vejez, invalidez y muerte al Instituto de Seguros Sociales hasta cuando sus
trabajadores cumplieren con los requisitos por esta entidad exigidos para otorgar la
pension de vejez, siendo a partir de ese momento obligacion del patrono, cubrir el
mayor valor si lo hubiere entre la pension otorgada por el Instituto y la que venia
cancelando al pensionado. Asimismo, se indicd que las pensiones serian compartidas a
partir de la citada data, salvo que en el acto de origen (convencién colectiva, pacto
colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes), se estableciera expresamente la
compatibilidad.

Dicho lo anterior, resulta suficiente establecer que la pensidn de jubilacidén otorgada a
la demandante es compartible con la legal de vejez reconocida por Colpensiones, caso
en el cual quedaria a cargo de la enjuiciada Unicamente el mayor valor si lo hubiere,
en tanto que su compatibilidad no quedd expresamente sefalada en el texto
convencional antes citado. Por las consideraciones hasta aqui expuestas, sin
dubitaciones habra de confirmarse en este punto la sentencia de primer grado, no
obstante, se modificara el numeral 3° de la decision, en el sentido de declarar que la
pensidn de jubilacion convencional aqui reconocida es a partir del 19 de noviembre de
2016.

Costas impuestas en primera instancia a UGPP

Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en
costas a la parte vencida en el proceso, y teniendo en cuenta que la accionada se opuso
a las pretensiones de la demanda y se le impartié una condena en su contra, es facil
concluir que acertd el a guo al imponerle costas en primera instancia, maxime cuando
propuso excepciones como expresion legitima de su derecho de defensa.

Costas

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1°, 2°, 3° y 5° de la sentencia proferida el 22
de octubre del 2021, por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogot3, los cuales
quedaran de la siguiente forma:

"PRIMERO: DECLARAR que la sefiora GLORIA MERCEDES VILLAN
BAUTISTA tiene derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion
convencional contemplada en el pardgrafo 1° del articulo 41 de la CCT suscrita
entre la extinta CAJA DE CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y MINERO S.A. y
SINTRACREDITARIO, a partir del 23 de septiembre de 2011 en cuantia inicial de
$1.684.857,6 junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada
ano, la cual debera reajustar anualmente de conformidad con /a ley.

10
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SEGUNDO: CONDENAR a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECTAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL —-UGPP- a reconocer y pagar a favor de la
demandante la pension de jubilacion convencional contenida en el articulo 41 de
la convencion colectiva suscrita entre la extinta Caja de Crédito Agrario, a partir
del 19 de noviembre de 2016, en cuantia de $2.019.677,91 junto con las mesadas
adicionales de junio y diciembre de cada ano, la cual debera reajustar anualmente
de conformidad con la ley.

TERCERO: DECLARAR qgue pension de jubilacion convencional aqui reconocida
a partir del 19 de noviembre de 2016 es compartida con la pension de vejez
reconocida por Colpensiones para el 23 de septiembre de 2018, quedando a cargo
de la UGPP, a partir de esta ultima fecha, solo el mayor valor, y una mesada
adicional, esto es la denominada mesada catorce por el valor completo de la
mesada pensional, y asi sucesivamente afio a ano.

QUINTO: CONDENAR a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, a reconocer y pagar
la indexacion sobre cada una de las mesadas pensionales causadas desde el 19 de
noviembre de 2016 hasta la fecha del pago de los valores objeto de condena.”
SEGUNDO: En lo demas, mantener incdlume la sentencia consultada y apelada.

TERCERO: SIN CONDENA en costas en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes Vﬁediante edicto,

DIANA MARCELA CAMA HO FERN
Magistrada

EDT]A/IiBO éARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385
de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD,INARIO LABORAL
Demandante: JOSE IGNACI,O CHAVES GIL
Demandadas: CORPORACION UNIVERSITARIA MINUTO DE DIOS-

UNIMINUTO

Radicado No.: 38-2020-00272-01 ]

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION PARTES -
CONFIRMA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. José Ignacio Chaves Gil instauré demanda ordinaria contra Corporacién
Universitaria Minuto de Dios- UNIMINUTO, con el proposito de que se declare la existencia
de un contrato de trabajo celebrado entre las partes entre el 3 de febrero al 18 de
diciembre de 2016; un contrato de trabajo a término fijo de un afo entre el 10 de enero
de 2017 al 9 de enero de 2018, el cual se prorrogd y termind sin justa causa legal por
decision unilateral de la empleadora el 9 de enero de 2020. En consecuencia, se
condenara al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa, aportes a pension,
diferencias entre los salarios devengados y los beneficios establecidos en la Resolucion
1342 de 2015, reliquidacion de prestaciones sociales, indemnizaciéon moratoria, lo que
resulte probado ultra y extra petita y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que suscribié un contrato
de trabajo a término fijo inferior a un afo, dentro del periodo comprendido del 3 de
febrero al 18 de diciembre de 2016. Indicd que en su historia laboral no figuran el pago
de los aportes a seguridad social de los periodos 2016-4 a 2016-6, que debieron ser
efectuados por la enjuiciada. Explicd que entre las partes se celebrd un nuevo contrato
bajo la misma modalidad, por el periodo comprendido entre el 10 de enero de 2017 al 9
de enero de 2018, el cual se prorrogd y termind el 9 de enero de 2020. Refirid que realizd
publicaciones académicas en los términos de la Resolucién 1342 de 2015, sin embargo,
no recibid beneficios por publicaciones contenidos en la mencionada resolucidn. (expediente

electrénico, PDF 01EscritoDemanda).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que el demandante se vinculd con la
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Corporacidon para desempeiiar el cargo de profesor asociado 2, a través de un contrato

de trabajo a término fijo que inicid el 3 de febrero de 2016 vy finaliz el 18 de diciembre

de la misma anualidad en virtud del vencimiento del plazo fijo pactado. Indicd que, dada

la naturaleza de la actividad desarrollada como docente, las vinculaciones tuvieron como

fechas de inicio y terminacion el periodo lectivo correspondiente o la necesidad puntual
del servicio contratado.

Refirid que se inicid un nuevo vinculo laboral el 10 de enero de 2017 vy si bien se estipula
en el contrato que finaliza el 17 de diciembre de 2017, mediante otrosi de fecha 30 de
septiembre de 2017, las partes convinieron que el contrato se entenderia suscrito desde
su inicio por el término de un afio, finalizando el 9 de enero de 2018, habiendo sido
prorrogado, es decir, hasta el 9 de enero de 2020, mismo que termind por el vencimiento
del plazo fijo pactado. Sostuvo que de acuerdo con los lineamientos institucionales
contenidos en Resolucién 1342 de 2015, reviso los archivos de la Corporacién y no se
registraron solicitudes por las publicaciones, requisito indispensable para que opere el
reconocimiento de los beneficios que contempla dicha Resolucion.

Precisd que el reconocimiento de este tipo de beneficios no deriva de la relacion laboral
de los docentes, ni remunera la labor académica realizada en favor de la Corporacion,
sino que corresponde a incentivos por producciones generadas de manera independiente
por los profesores, bien sea en revistas nacionales indexadas, internacionales, o por
publicacion de libros cientificos, textos universitarios, divulgacion, entre otros, en los que
no interviene. Agregd que cumplié con las obligaciones que le competian en su calidad de
empleador respecto de los aportes a seguridad la seguridad social del actor, realizando
cotizaciones correspondientes a los meses de abril, mayo y junio de 2016, sin embargo,
por un error administrativo, al momento de diligenciar el tipo de documento, se escogio
“cédula de ciudadania” y no “cédula de extranjeria” que es la que corresponde al actor.

Indicd que solicité tanto a Colpensiones -a quien le fueron cancelados los aportes-, como
a Colfondos -AFP ante la cual el colaborador se encuentra afiliado en la actualidad-, el
ajuste de las cotizaciones. En su defensa propuso la excepcion previa de no comprender
la demanda a todos los litisconsortes necesarios y como de fondo las que denomind
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, carencia del derecho reclamado,
prescripcidn, pago, compensacion y buena fe. (expediente electrénico, PDF CONTESTACION DEMANDA JOSE
IGNACIO CHAVES GIL VS. UNIMINUTO).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 15 de octubre
de 2021, en la que el fallador condend a la enjuiciada a pagar con destino a la AFP
Colfondos, los aportes pensionales causados para los ciclos de abril a junio de 2016, los
gue deberan ser depositados a entera satisfaccion de la AFP, autorizando a la demandada,
para que adelante gestiones judiciales o administrativas que estime pertinentes, respecto
de Colpensiones para obtener, eventualmente, el reembolso de los valores pagados
irregularmente con destino a una persona que no era su trabajador.

Para los fines que interesan a los recursos de apelacién, en primer término, indicd que no
es objeto de controversia que entre las partes existid dos contratos de trabajo a término
fijo, independientes entre si, cuya duracién definida quedo establecida, para el primero
de ellos entre el 3 de febrero al 18 de diciembre de 2016, mientras que el segundo, desde
el 10 de enero al 17 de diciembre de 2017, el cual fue modificado en cuanto al plazo inicial
por acuerdo de voluntades, fijando su término para el 9 de enero de 2018, mismo que
fue prorrogado para la vigencia del 10 de enero de 2018 al 9 de enero de 2019 y mediando
una segunda prérroga del 10 de enero de 2019 al 9 de enero del 2020.
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Sobre el extremo final de la relacién laboral sostuvo que se dio con fundamento en la

comunicacion del 15 de noviembre de 2019, mediante la cual la demandada le informé al

actor que su contrato de trabajo terminaria el 9 de enero del afio 2020. Frente a este

punto aclard que, aunque aquel manifestd que su vinculo laboral habria tenido una tercera

prorroga que se cumpliria desde el 10 de enero del afio 2020 hasta el 9 de enero del afio

2021, no obstante, dada la comunicacion emitida por su empleador, evidencia que el nexo

contractual término en la citada data, misma que se ajusta a las previsiones del articulo
46 del CST.

Aclaré que en el plenario no milita prueba idénea tendiente a probar que en efecto tal
comunicacién del mes de noviembre de 2019 haya sido de alguna manera reversada por
la enjuiciada, sin que de manera alguna sirva para dicho efecto el audio de WhatsApp, ya
gue no se sabe la persona que hizo la manifestacion, ademas, por cuanto en ella no se
hace alusion a que se haya retraido la determinacién de finiquitar el vinculo laboral.
Agreg6 que, si bien fue allegada certificacion laboral, cuyo extremo final se anotd como
enero del afio 2021, no evidenciaba comunicacion tendiente a dejar sin efecto el aviso de
finalizacién del vinculo laboral o a lo sumo que el trabajador haya continuado con la
prestacion del servicio.

De conformidad con lo anterior y teniendo en cuenta que se cumplieron con los
presupuestos de los articulos 46 y 61 del CST, sostuvo que no habia lugar al pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa. En lo que hace al pago de aportes pensionales
de los ciclos de abril a junio de 2016, expuso que, si bien hubo un error de la encartada
al realizar las cotizaciones, en tanto que lo hizo sobre un ciudadano distinto al actor, y
aquella ha realizado gestiones tendientes a remediar tal situacidn, no obstante, considero
que todavia no obraba en la cuenta de ahorro individual los citados aportes, razon por la
cual debia condenar su pago.

En lo atinente al pago de las diferencias salariales derivadas de la Resolucion 1342 de
2015 sostuvo que la persona beneficiaria de dichos emolumentos debe ostentar la
condicion de profesor de planta que hayan sido escalafonados, no obstante, considerd
que el actor no tiene derecho a incentivos adicionales a los que habrian sido reconocidos
en virtud de su vinculacién laboral, aclarando, que tales aspectos no constituyen salario
en los términos del articulo 128 del CST, imponiéndose por tanto su absolucidn. (expediente
electrénico, audio 13AudienciaSentenciaParteB20211015).

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Parte demandante. Inconforme con la anterior decision formuld recurso de
apelacion indicando que la demandada certificd la extension o vigencia de la relacion del
contrato de trabajo al 9 de enero de 2021, sin que haya hecho gestiones, para dejar sin
efectos tal certificacién. Indicd que sobre el valor de las certificaciones laborales la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que el juez debe
tener por cierto el contenido de aquellas, por manera que se debe tener en cuenta lo
certificado, a mas porque dejo sin efecto cualquier otra comunicaciéon que hubiese enviado
anteriormente.

Expuso que tal aspecto fue corroborado por el audio de la plataforma WhatsApp, que
sefalaba que la relacién laboral termind en dicha data y que iniciaba el 10 de enero de la
misma anualidad, razén por la cual considera que el nexo contractual termind sin justa
causa mediante comunicacion del 27 de diciembre de 2019, momento en el cual el actor
se encontraba vinculado, dada la renovacién de este. Sobre los pagos de los beneficios
derivados de las publicaciones en revistas o libros aludié a que debieron ser reconocidos,
toda vez que la publicacion se hizo en el afio 2019, cuando se encontraba vigente el
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vinculo laboral, en tanto que aquel terminaba en el afio 2020. (expediente electrénico, audio
13AudienciaSentenciaParteB20211015).

4.2. Parte demandada. En su alzada esgrimio que no existié omisién en el pago de los

aportes pensionales a favor del actor, tampoco mala fe, en tanto que se hicieron los pagos

a nombre del demandante, pero por error se cambio el tipo de cédula de ciudadania,

realizando acciones tendientes para efectuar la modificacion e imputacion de pagos de

los aportes a la cuenta pensional, razon por la cual considera que no es viable la condena.

(Expediente electrénico, audio 13AudienciaSentenciaParteB20211015).
5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. Indicé que el A quo no tuvo en cuenta que la enjuiciada
certifico el 16 de diciembre de 2019 la extension de la vigencia de su contrato laboral
hasta el dia 9 de enero de 2020, dejando sin efectos cualquier otra comunicacién que se
hubiese enviado anteriormente y reafirmando lo informado actor mediante mensaje audio
del 4 de diciembre de 2019 donde el empleador le refirid acerca de su voluntad de
continuar con el contrato de trabajo que habian suscrito las partes.

Esgrimié que, aunque la accionada consigné la suma de $8.093.272 a la cuenta Bancaria
del actor, por concepto de liquidacién laboral, sin embargo, sefialé que algunas de estas
obligaciones no han sido cumplidas legalmente por la institucion. Dijo que hay lugar a los
emolumentos establecidos mediante la resolucion rectoral No. 1342 de 2015 por la cual
se reglamenta beneficios otorgados a los profesores de la Corporacion por la publicacion
de articulos cientificos. Expuso que el pago de los aportes a pensiones de los periodos
correspondientes a 2016-4 a 2016-6 con destino a Colfondos S.A. es una obligacidon que
no ha sido cumplida por la demandada, ademas, que hay lugar a la indemnizacion
moratoria.

5.2. Parte demandada. Alego en su favor que la condena impartida en primera instancia
resulta del todo excesiva y lesiva de los intereses de la corporacion al obligarsele a pagar
aportes que fueron efectuados en vigencia de la relacion laboral del demandante y asumir
el reconocimiento de unos intereses moratorios sobre aportes ya pagados y que de hecho
estaban siendo revisados por los fondos de pensiones para realizar las imputaciones
respectivas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por los recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢éFue acertada o no la interpretacion que el A quo hizo del articulo 46 del CST,
al sefalar que no operd la prérroga automatica por un afo respecto del
contrato que finaliz6 el 9 de enero del 2020, dada la comunicacién adiada 15
de noviembre de 2019, mediante la cual se aviso de la terminacion del vinculo
laboral?

(ii) ¢El actor tiene derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacion prevista
en el articulo 64 del CST, asi como a los incentivos econdmicos a las
publicaciones académicas producto de investigacion y creacidon artistica,
derivado de la prorroga de su contrato de trabajo?
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(iii) ¢Es procedente ordenar la reliquidacién de pago de aportes al subsistema de
seguridad social en pensién?
Relacion laboral, sus extremos, modalidad y duracion

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidon de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones del A quo en torno a la existencia de
la relacion laboral derivada de dos contratos de trabajo, cuyos extremos temporales
corresponden, el primero de ellos desde el 3 de febrero al 18 de diciembre de 2016;
mientras que el segundo a partir del 10 de enero al 17 de diciembre de 2017, el cual se
prorrogd del 10 de enero de 2018 al 9 de enero de 2019 y a partir de aquella data hasta
el 9 de enero de 2020. Tampoco la labor de director de programa académico que ejercio
el actor, ni el salario devengado. Inferencias que sin duda no fueron recurridas por las
partes, ademas, se corroboran con los contratos de trabajo, otrosi (expediente electrénico, PDF
CONTESTACION DEMANDA JOSE IGNACIO CHAVES GIL VS. UNIMINUTO, pégs. 21 a 30) Y liquidacion de prestaciones
sociales expediente electrénico, PDF CONTESTACION DEMANDA JOSE IGNACIO CHAVES GIL VS. UNIMINUTO, pégs. 33 y 34).

Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Corporacién, es determinar si
el contrato de trabajo vigente entre el 10 de enero al 17 de diciembre de 2017 se prorrogd
por tercera vez, pues aduce la censura que la comunicacion 15 de noviembre de 2019,
mediante la cual su empleador aviso de la no prérroga del vinculo laboral, no surti6 efectos
dada la certificacion laboral emitida el 16 de diciembre de 2019, segun la cual el promotor
del litigio estuvo laborando a favor de la enjuiciada desde el 10 de enero de 2017 al 9 de
enero de 2021, aspecto que advierte fue corroborado por el audio enviado a través del
aplicativo de mensajeria WhatsApp.

Debe decirse de manera preliminar que el contrato de trabajo a término fijo, tiene unas
caracteristicas notables que los hacen diferentes de las demas modalidades. Su término
de duracidn, naturalmente, es una condicion preponderante en su distincién; razoén por la
cual, ademas, de constar por escrito, en él debe indicarse la voluntad de las partes de
someterlo o ejecutarlo dentro de un tiempo previamente convenido, pudiendo prorrogarse
de acuerdo con las hipdtesis legales previstas, sin que por ello pierda su esencia ni cambie
la modalidad de indefinido, a menos que asi lo dispongan las partes antes de generarse
la tacita reconduccién o en el momento de su finalizacion, cambiando la modalidad y
duracién del contrato de trabajo.

Es por ello que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia siempre ha mantenido su postura en determinar que el contrato de trabajo a
término fijo, “goza de plena validez y eficacia en nuestro ordenamiento juridico, a la vez que las
formas a través de las cuales se estructura, se desarrolla y se termina conforme lo establecen con
claridad, entre otros, los arts. 46, 55 y 61 del CST. La razon es sencilla y es que debe entenderse
que a pesar de que el contrato de trabajo a término indefinido es la regla general de la vinculacion
tal como lo prevé el art. 47 Ibidem, el legislador dota al empleador de otras modalidades
contractuales para que pueda adecuar sus nominas y personal a las necesidades cambiantes de
la produccion o de la prestacion de servicios." (SL15610-2016)

Asi, véase como el legislador realza este tipo de vinculacion laboral, al otorgarle como
unas de las formas de terminacion del contrato, la expiracion del plazo fijo pactado,
conforme a lo dispuesto en el articulo 61 del C.S.T., lo cual no se equipara al despido sin
justa causa.

Esbozados como se encuentran los aspectos normativos sustanciales y jurisprudenciales
aplicables al caso, esta Sala, evidencia que, en lo atinente a los reproches relacionados
con el término de duracién del contrato y el preaviso, las pruebas precedentemente
resefiadas demuestran que entre la enjuiciada y el trabajador demandante existiéd un
contrato de trabajo a término fijo del 10 de enero al 17 de diciembre de 2017, que después
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del vencimiento de este plazo se prorrogd en dos oportunidades mediante la suscripcion

de otros si, asi: (i) del 10 de enero del 2018 al 9 de enero de 2019, y (ii) del 10 de enero
de la citada anualidad al 9 de enero de 2020.

Teniendo presentes las anteriores premisas, no encuentra este Tribunal que el Juez de
primera instancia haya incurrido en algin yerro al concluir que el plazo para la
comunicacién de no prorroga fue acatado por parte de la pasiva, pues al contabilizar la
ultima prérroga del contrato de trabajo, es decir, 10 de enero de 2019 al 9 de enero del
2020, resulta claro que el plazo para avisar por escrito a la trabajadora la determinacion
de no continuar el contrato, tenia como fecha limite el 11 de diciembre de 2019 y la
comunicacién del empleador tuvo lugar el 19 de noviembre de 2019, resultando oportuna
en aras de evitar una nueva prorroga de la relacién laboral.

En ese sentido, basta con decir que el aviso al trabajador sobre la finalizacion del contrato
de trabajo surtio los efectos pretendidos, los cuales, no pueden ser desestimados por el
hecho de que el empleador haya certificado que el actor se encontraba vinculado desde
el 10 de enero de 2017 al 9 de enero de 2021, si se tiene en cuenta que su verdadera
intencion, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, no era la de continuar con el vinculo
laboral, sino, por el contrario, terminarla, intencion esta que estuvo presente y se
materializd, pues a partir de alli el promotor del juicio dejoé de prestar sus servicios,
aspecto que se corrobora mediante correo electronico calendado del 27 de diciembre de
2019, en el que el empleador le puso de presente lo siguiente:

"(...) me permito usar este medio electronico dado que usted salio del pals desde el 2
de diciembre a un evento académico y continud con sus vacaciones programadas que
finalizacion el 8 de enero de 2020 y no fue posible tomar contacto de manera directa
con la decana Elena Herrera para darle esta informacion de manera personalizada, este
correo tiene como fin comunicarie que su contrato laboral a término fijo que se encuentra
vigente y finaliza el dia 9 de enero de 2020 no sera renovado, finalizando como se le
notifico en la carta de preaviso que usted recibio y acepta conocer con €l recibido de la
misiva donde se le informa el plazo fijo pactado del contrato.”

En esa medida, aunque las certificaciones se deben tener como un hecho cierto, tal como
lo ha sefialado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, también lo es
que la demandada cumplié con la carga de probar lo certificado, de cara a la carta de
finalizacién del laborio y el mensaje de datos, medios de conviccidn de los cuales se extrae
que la enjuiciada no pretendid dar continuidad al nexo contractual previamente pactado.
En este punto, a propdsito del recurso de apelacién, debe senalarse que nada demuestra
el audio contentivo del mensaje de datos enviado por la aplicacién WhatsApp, pues nada
se indica sobre el animo del empleador de darle continuidad a la relacién, tal como lo
anotd el cognoscente de primer grado.

Bajo lo dicho, debe precisar la Sala que las causales de terminacién del contrato de trabajo
son taxativas y estan contempladas en el articulo 61 ibidem, conllevando a que por la
modalidad del nexo existente entre las partes, la causal referida por la demandada en la
comunicaciéon del 19 de noviembre de 2019, para dar ruptura del nexo, se enmarque
dentro de éstas, por tanto, la desvinculacion se torna en legal y justa, lo que implica que
el demandante no tenga derecho al reconocimiento de la respectiva indemnizacién
conforme al articulo 64 ejusdem como pretende.

Ahora, teniendo en cuenta que no salieron avante las pretensiones relacionadas con la
prorroga del contrato de trabajo y la indemnizacidon por despido sin justa causa, el
reproche dirigido a que se revoque la absolucién de los incentivos econdmicos sobre las
publicaciones académicas producto de investigacion y creacion artistica seguira su misma
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suerte, como quiera que la petitoria se encontraba edificada sobre la prosperidad y
reconocimiento de la primera de ellas.
Aportes al subsistema de seguridad social en pensiones

Sobre este aspecto y atendiendo la discusidon que propone la recurrente, quien aduce que
se debe absolver a la encartada del pago de aportes al Subsistema de Seguridad Social
en pensiones, considera la Sala que atind el juez primigenio cuando impuso su condena,
en la medida que, si bien se realizaron unos pagos, no se hizo a nombre del trabajador
hoy demandante y, por tanto, no se encuentran en su cuenta individual de ahorro. Asi las
cosas, frente a este punto de apelacidn, se confirmara la sentencia de primer grado.

Costas
Sin costas en esta instancia, por no haberse causado. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de octubre de 2021, por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes médiante edicto,
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DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Maglstrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: MIGUEL CARDENAS APARICIO

Demandadas: JULIO ENRIQUE GARCIA BERNAL Y OTROS

Radicado No.: 36-2014-00712-01

Tema: CONTRATO REALIDAD- GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA — CONFIRMA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Miguel Cardenas Aparicio instauré demanda ordinaria contra Julio Enrique
Garcia Bernal, Gonzalo Garcia Gutiérrez, Magdalena Clopatofsky de Borda, Tatiana Rosa
de la Asuncién Clopatofsky de Gutiérrez, Laura Roman Gaitan, Maria del Carmen Arias,
Carlos Andrés Gonzalez Arias, David Felipe Kleefeld Cuartas, Cristina Roman Gaitan,
Myrian Beatriz Cafizares Prato, Harold Zuiniga, Fernando Restrepo Uribe, Ana Constanza
Pinzdn Méndez, Elvira Marcela Pinzdn Méndez, Jael Quiroga Carrillo, Rafael Gémez
Serrano y solidariamente a Zufiga Cafizares S. en C.S. e Inversiones Pinzon Méndez
Limitada, con el propdsito de que se declare que entre las partes existié un contrato de
trabajo y, en consecuencia, solicitd se dispusiera a su favor el pago de subsidio de
transporte, auxilio de cesantia y sus intereses doblados, prima de servicios, vacaciones,
trabajo suplementario, indemnizacidon moratoria, sancién por la no consignacion de
cesantias y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que actualmente trabaja
a favor de los codemandados, quienes son residentes de un mismo bien inmueble,
desempefiando el cargo de guarda de seguridad y conserje desde el 17 de febrero de
1993, devengando en la actualidad la suma de $1.070.000. Expuso que trabaja horas
extras, dominicales y festivos, ademas, que sus empleadores no lo han afiliado al sistema
de seguridad social, ni ha cancelado auxilio de transporte, prestaciones sociales y
Vacaciones. (Expediente electronico, PDF 01. Expediente digitalizado 2014-00712 Cuaderno 1, pags. 79 a 89 y 02. Expediente
digitalizado 2014-00712 Cuaderno 2, pag. 402).

2. Contestacion de la demanda.

2.1. Tatiana Rosa de la Asuncion Clopatofski de Gutiérrez y Magdalena
Clopatofsky de Borda. Al contestar la demanda se opusieron a la prosperidad de las
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pretensiones, esgrimiendo que no se encuentra en discusion que entre el actor y el Edificio

Monteverde ha existido una vinculacion de naturaleza laboral, ademas, que en virtud de

dicho nexo contractual le han sido canceladas la totalidad de acreencias laborales

causadas a su favor. En lo atinente a los hechos sefalaron ser ciertos los enlistados en

los numerales 1°, 2° y los demas indicaron no constarles o no ser ciertos. Propuso como

excepciones de fondo las de prescripcidn, compensacion, inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido, pago, buena fe y genérica. (poF o1. Expediente digitalizado 2014-00712 Cuaderno 1,
pags. 213 a 224. Expediente digitalizado 2014-00712 Cuaderno 2, pags. 213 a 215).

2.2. David Felipe Kleefeld Cuartas. Al momento de descorrer el término de traslado
se opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que de conformidad con el acervo
allegado al proceso por las codemandadas Tatiana Rosa de la Asuncidn Clopatofski de
Gutiérrez y Magdalena Clopatofsky de Borda, se encuentran aportados los recibos de pago
al demandante, donde se encuentra incluido el auxilio de transporte, de alli que no se le
deba ningun valor. En relacion con los hechos, sefiald ser ciertos el 1° y 2°, y los restantes
manifestd no constarle. En su defensa propuso como excepciones de fondo las de
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y genérica. (poF o1. Expediente digitalizado 2014-00712
Cuaderno 1, pags. 412 a 423)

2.3. Inversiones Pinzon Méndez Limitada, Elvira Marcela Pinzon Méndez y Ana
Constanza Pinzon Méndez. Se opusieron a la totalidad de pretensiones tanto
declarativas como condenatorias sefalando que en la actualidad al actor mensualmente
le pagan la suma de $1.254.000, suma destinada a cubrir, entre otros conceptos, el pago
de salario minimo mensual legal vigente y auxilio de transporte. Indicaron que al
demandante por concepto de cesantias se le hicieron abonos por valor de $2.700.000,
ademas, ha cancelado prima de servicios y vacaciones, en razdn a que presta sus servicios
para algunos de los demandados, en el Edificio Monteverde, como “celador”. Propuso
como excepciones de fondo las de pago, cobro de lo no debido, pago de lo no debido,
compensacion, responsabilidad limitada de la parte pasiva y buena fe. (por o1. Expediente
digitalizado 2014-00712 Cuaderno 1, pags. 460 a 471 y 486 a 497)

2.4. Rafael Gomez Serrano y Jael Quiroga Carrillo. Al contestar la demanda se
opusieron a la prosperidad de las pretensiones, argumentando que entre las partes no ha
existido ninguna relacion de indole laboral; no aceptaron ningin hecho y en su defensa
propusieron las excepciones de mérito que denomind inexistencia de los elementos
esenciales del contrato de trabajo, falta de legitimacién en la causa por pasiva e
inexistencia de la obligacidn por pasiva, buena fe, inexistencia de deudas laborales a cargo
de la demandada y genérica. (poF 01. Expediente digitalizado 2014-00712 Cuaderno 2, pégs. 1a 4 y 84 a 87)

2.5. Maria del Carmen Arias. En su respuesta se opuso a la totalidad de las
pretensiones de la demanda; no acepto los hechos y en su defensa expuso que jamas
celebro contrato de trabajo y por lo tanto no es la empleadora del demandante. Expuso
gue no es residente de un mismo inmueble como lo menciona el actor, toda vez que se
trata de una propiedad horizontal constituida por varios apartamentos de diferentes
propietarios. Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, cobro de lo no
debido, inexistencia del contrato de trabajo, inexistencia de las obligaciones, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, falta de titulo y causa para pedir. (por o01. Expediente
digitalizado 2014-00712 Cuaderno 2, pags. 163 a 171, 190, 191 y 417)

2.6. Carlos Andrés Gonzalez Arias. Al momento de descorrer el término de traslado
se opuso a las pretensiones de la demanda indicando que entre las partes jamas celebrd
contrato de trabajo y por lo tanto no es el empleador del demandante. Esgrimid que es
hijo de una de las propietarias de los apartamentos, y para la fecha en que se dice que
fue contratado el actor, era menor de edad. Refirid que actualmente no es residente del
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inmueble y en su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind prescripcion,
cobro de lo no debido, inexistencia del contrato de trabajo, inexistencia de las
obligaciones, falta de legitimacion en la causa por pasiva, falta de titulo y causa para

pedir, y genérica. (poF o1. Expediente digitalizado 2014-00712 Cuaderno 2, pags. 178 a 184 y 417)

2.7. Julio Enrique Garcia Bernal, Gonzalo Garcia Gutiérrez, Laura Roman
Gaitan, Cristina Roman Gaitan y Fernando Restrepo Uribe. A través de curador ad
litem se opusieron a las pretensiones del escrito genitor, aduciendo que no le consta la
presunta relacion laboral entre las partes. En su defensa propuso las excepciones de fondo
gue denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion, inexistencia de
la obligacion, cobro de lo no debido, pago, buena fe y genérica. (por o1. Expediente digitalizado
2014-00712 Cuaderno 2, pags. 394 a 399)

2.8. Zainiga Caiiizares S. en C.S., Harold Zuaiiga Dishington y Myrian Beatriz
Canizares Prato. En autos calendados del 16 de marzo de 2017 y 22 de febrero de
2018, se tuvo por no contestada la demanda. (o o1. Expediente digitalizado 2014-00712 Cuaderno 2, pags.
186, 187 y 255)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 28 de octubre
de 2021, en la que la falladora absolvid a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda incoadas, gravando en costas al actor.

Para arribar a tal decisidon, en primer término, indicd que debia proponerse verificar la
existencia de la relacion laboral que aduce la parte demandante sostiene con los
demandados desde el 17 de febrero de 1993 y en virtud del mismo, si le asiste derecho
a las acreencias reclamadas en el libelo primigenio. Con tal proposito, cit6 los articulos
23, 24 del CST y 167 del CGP, asi mismo, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, para precisar que conforme al acervo probatorio se logro
demostrar que los hoy demandados son propietarios de los bienes inmuebles ubicados en
el Edificio Monteverde PH y que alguno de los demandados aceptaron que el actor presto
sus servicios en el citado edificio como “celador”, precisando que no les constaba cual era
el extremo inicial, por cuanto aquellos adquirieron los inmuebles cuando el promotor ya
laboraba en la copropiedad.

Refirid que el demandante viene prestando sus servicios de forma personal, bajo la
continua subordinacién y percibiendo un salario por parte del Edificio Monteverde PH,
ademas, infirié del caudal de las pruebas que el contrato laboral no lo es con los aqui
demandados, sino, directamente con la copropiedad, quien en efecto venia cancelando
los salarios al trabajador acorde con los desprendibles de pago, por manera y conforme
lo confesd el propio demandante en el interrogatorio de parte, quien daba las 6rdenes
eran quienes fungen como administradores de la propiedad horizontal.

Agreg6 que la existencia de la copropiedad se encontraba demostrada con las escrituras
publicas y los certificados de tradicion y libertad allegados al cartapacio, razén por la que
el Edificio Monteverde PH al ser una persona juridica, distinta a los propietarios del
inmueble, debié demandarse a la citada y no a estos ultimos. Asi las cosas, concluydé que
debia absolver a los codemandados de las prestaciones de la demanda, con fundamento
en lo anteriormente dicho. (expediente digitalizado, audio 01. Audiencia 28.10.2021 - 2014-00712)

4. Alegatos de conclusion.
4.1. Maria del Carmen Arias y Carlos Andrés Gonzalez Arias. Alegaron en su favor

que con el actor jamas existio una relacién laboral, pues no se cumplieron los requisitos
establecidos en el articulo 23 del CST.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente proceso se estudia en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, por ser la sentencia de primera instancia totalmente desfavorable y no haber
apelado.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

Q) ¢Los sefores Julio Enrique Garcia Bernal, Gonzalo Garcia Gutiérrez, Magdalena
Clopatofsky de Borda, Tatiana Rosa de la Asuncién Clopatofsky de Gutiérrez,
Laura Roman Gaitan, Maria del Carmen Arias, Carlos Andrés Gonzalez Arias,
David Felipe Kleefeld Cuartas, Cristina Roman Gaitan, Myrian Beatriz Cafizares
Prato, Harold Zuiiga, Fernando Restrepo Uribe, Ana Constanza Pinzon Méndez,
Elvira Marcela Pinzdn Méndez, Jael Quiroga Carrillo y Rafael Gdmez Serrano,
fungen como empleadores del aqui actor, como consecuencia de la aplicacion
del principio constitucional de la realidad sobre las formas?

(i)  De ser afirmativa la respuesta, esta Sala entrara a determinar sus extremos
temporales, salario, si tiene derecho al reconocimiento y pago de las acreencias
laborales expuestas en el libelo primigenio y la responsabilidad solidaria de
Zuhiga Cafizares S. en C.S. e Inversiones Pinzén Méndez Limitada.

Relacion laboral

Con el propdsito de desatar la precitada controversia, es preciso sefialar que para que se
configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la presencia indiscutible
de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun el articulo 23 del C.S.T.,
a la prestacion personal del servicio, la subordinacion del trabajador respecto al empleador
y el salario como retribucién del servicio prestado.

En ese orden, la persona que exige la existencia de un contrato de trabajo, sélo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma la existencia del contrato
de trabajo, dada a la presuncion legal contenida en el articulo 24 de la norma sustancial,
por manera que a la demandada le corresponde la carga de desvirtuar el trabajo
subordinado, con la prueba del hecho contrario.

Lo anterior, para significar que en materia laboral la prosperidad del reconocimiento de
los derechos laborales a favor del trabajador se centra inicialmente en la demostracién de
la existencia del vinculo laboral y de sus extremos temporales, situacion que entra la Sala
a analizar a fin de determinar la viabilidad de las suplicas de la demanda, efectuando para
ello la valoracion de las pruebas en su conjunto aportadas al plenario, conforme lo
determina los articulos 60 y 61 del C.P.T y de la S.S.

En el sub — lite, se tiene que la parte actora sefala que su relacion laboral con los
demandados tiene lugar desde el 17 de febrero de 1993, vinculo que actualmente se
encuentra vigente. Frente a esta pretension en la contestacion de la demandada, los
demandados Inversiones Pinzon Méndez Limitada, Elvira Marcela Pinzon Méndez, Ana
Constanza Pinzén Méndez, David Felipe Kleefeld Cuartas, Tatiana Rosa de la Asuncion
Clopatofski de Gutiérrez y Magdalena Clopatofsky de Borda, sefialaron que el vinculo
laboral existente es con el Edificio Monteverde PH; mientras que los senores Julio Enrique
Garcia Bernal, Gonzalo Garcia Gutiérrez, Laura Roman Gaitan, Cristina Roman Gaitan y
Fernando Restrepo Uribe, esgrimieron la inexistencia del vinculo laboral y por la misma
razones se opusieron a la declaratoria del contrato de trabajo.

La Juzgadora de primer grado sobre tal aspecto indicé que, de cara al acervo probatorio,
el verdadero empleador del actor es el Edificio Monteverde PH, como persona juridica y

4
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quien seria la llamada a responder por las obligaciones de estirpe laboral que se esbozaron

en el libelo primigenio, debiéndose por tanto absolver a los demandados de todas y cada
una de las pretensiones elevadas en su contra.

Bajo ese contexto, es pertinente destacar por la Sala que el actor no allegd medio de
conviccion tendiente a demostrar que prestd sus servicios en favor de las personas
naturales codemandadas, pues sobre este aspecto Unicamente se adosé los folios de
matricula inmobiliaria de los apartamentos que componen el Edificio Monteverde PH, que,
si bien prueba los bienes de dominio particular que conforman la persona juridica de la
propiedad horizontal, empero, no tienen la virtud de probar la prestacion personal del
servicio a favor de los propietarios precisamente de esa copropiedad.

En esa medida, advierte la Sala ningln yerro cometid la Juez de primer grado al descartar
que los aqui demandados actuaron como verdaderos empleadores del demandante, al
punto que tampoco obtuvo una inferencia equivocada al concluir que el promotor de la
litis prestaba sus servicios personales a favor del Edificio Monteverde PH, persona juridica
que lo contratd para desempefiar actividades de vigilancia dentro del mismo y quien
realizaba pagos como contraprestacion a la labor desempefiada, de cara a lo que informan
los citados certificados de tradicidn y libertad, en conjunto con la misma confesion que
realizd el actor y los comprobantes de pago allegados por los demandados.

En efecto, el sefior Miguel Cardenas Aparicio indicé cuando surtid el interrogatorio de
parte, que trabaja en el Edificio Monteverde PH, siendo contratado por la sefiora Ana
Josefa Garcia Benitez en calidad de administradora de dicha copropiedad, recibiendo por
parte de los administradores érdenes, ademas, pagos quincenales y algunas sumas por
concepto de auxilio de cesantia y prima de servicios. Aspecto que se verifica de los
comprobantes de pago que fueron arrimados por las codemandadas Tatiana Rosa de la
Asuncién Clopatofski de Gutiérrez y Magdalena Clopatofsky de Borda, que dan cuentan
de las sumas canceladas al actor.

De esta suerte, la Sala no vislumbra que la Juzgadora incurriera en un desacierto al
entender que se instaurd la accion legal en contra de unas personas que no fungieron
como empleadoras del aqui actor y, en este punto, cumple destacar que esta Corporacion
no comparte la afirmacion del trabajador cuando sefiala que el Edificio Monteverde PH no
es una persona juridica y, por tanto, tampoco susceptible de ser llamada a juicio, pues
contrario a lo dicho esta se constituyé como tal, segln las previsiones de las leyes 182 de
1948, 16 de 1985 y 675 de 2001 vy las Escrituras Publicas nim. 820 del 5 marzo de 1976,
2016 del 13 de septiembre de 1977 y 5032 de 1974, mediante las cuales se conformd
como propiedad horizontal y se realizd su reglamento y reformas, misma que aln se
mantienen.

En hilo de lo expuesto, si lo que pretende el actor es una sentencia acorde con lo
deprecado en la demanda, obviamente tenia la carga de allegar al proceso los medios de
conviccién que acrediten la ocurrencia de los hechos estructurales de las disposiciones
juridicas que contienen los derechos reclamados, en tanto que al no hacerlo la decision
judicial necesariamente le sera desfavorable.

Ello es asi, dado que en los términos del articulo 164 de CGP, toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez el
articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
con excepcidon de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices
econdmicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.
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Por manera que al no demostrarse que el actor hubiese prestado los servicios personales

para ellos, tampoco es dable presumir la relacién laboral subordinada entre el actor y los

enjuiciados, en armonia al articulo 24 del CST, por lo que es claro que debe absolverse a

los demandados, tal como lo dedujo la juez primigenia, de alli que no le quede otro camino
a esta Sala que confirmar la sentencia de primer grado.

Costas

Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta, por no haberse causado. Las de
primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de octubre de 2021, por el Juzgado
Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta. Las de primera se
confirman.

La presente providencia se notifica a las partes rﬁediante edicto,

hiiamt
L ﬂ
/0 (lck f}éﬂ{
DIANA MARCELA CAMACH RNAN
Magistrada

EDUA&DO CARVAIJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: JUAN FERNANDO GRACIA NAVARRETE

Demandadas: COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCEL S.A.

Radicado No.: 01-2018-00591-01

Tema: TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO— APELACION-
CONFIRMA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Juan Fernando Gracia Navarrete instaurd demanda ordinaria contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A., con el propodsito de que se declare que la
terminacion del contrato de trabajo fue sin justa causa y de manera unilateral por la
empresa demandada y, por tanto, es ineficaz. En consecuencia, se disponga a su favor el
reintegro al mismo o mejor cargo al que desempenaba al momento del despido; pago de
salarios, prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social dejados de percibir
entre la fecha del despido y la data en que se verifique el reintegro. Como pretensiones
subsidiarias solicitd el pago de la indemnizacion por despido sin justa causa,
indemnizacion moratoria, lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita y costas
del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que entre las partes
celebraron un contrato de trabajo a término indefinido a partir del 24 de octubre de 2014,
devengando como ultimo salario la suma de $3.281.000, mas comisiones, para un total
de $5.200.000 aproximadamente. Refiri6 que desempend el cargo de Coordinador
Atencion Integral y en tal calidad desde enero y hasta abril de 2018, presento reiterados
correos a sus superiores informando respecto de las dificultades presentadas en el area
a su cargo Yy peticionando apoyo para su solucién. Adujo que fue citado a descargos el 15
de junio del 2018, sin que le dieran a conocer las pruebas con las cuales se pretendia
justificar el llamado a descargos y posterior despido.

Indicd que la justa causa del despido no fue debidamente comprobada por el empleador,
ademas, en diligencia de descargos no reconocid culpa alguna respecto de las
inconsistencias consideradas por la empresa y, por el contrario, explicdé sobre las
circunstancias que se le indago, mas sin embargo fue despedido el 15 de junio del 2018.
Expuso que frente a tal determinacidn presentd recurso de apelacion, sin embargo, fue
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ratificada por la enjuiciada. Agregd que la accionada quebrantd sus derechos de defensa,
debido proceso y contradiccidn, toda vez que no le entregd prueba alguna de lo que se le
acusaba, ademas, por cuanto el mismo dia se desarrollé los descargos y el despido, sin
corroborar o garantizar la revisién de sus manifestaciones. Explicdé que cumplid con las
politicas generales de la empresa y en todo caso la conducta descrita en la carta de
finalizacion del contrato laboral no generd ningln perjuicio o impacto negativo hacia a la

€mpresa. (fols. 70 a 78).

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, esgrimiendo que la terminacidon del contrato de trabajo se produjo
con justa causa imputable al actor, teniendo en cuenta las varias faltas a sus obligaciones
laborales en que incurrid, mismas que luego de ser investigadas de manera detallada,
fueron relatadas, con sus circunstancias de tiempo, modo y lugar en la carta fecha 15 de
junio de 2018. Frente a los supuestos de hecho acepto la existencia de la relacion laboral
y sus extremos, y en lo demas indicdé no constarle o no ser ciertos. Propuso como
excepciones de fondo las de falta de causa, inexistencia de las obligaciones, cobro de lo
no debido, buena fe y prescripcion.

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 14 de octubre
de 2021, en la que el fallador declaré que el contrato que vinculd al actor con la sociedad
enjuiciada finalizd unilateralmente y sin justa causa por decision unilateral del empleador
Yy, en consecuencia, condend a su reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido
sin justa causa de que trata el articulo 64 del CST.

En lo que interesa a los recursos de apelacion propuestos, en primer término, indicd que
en el asunto no se hallaba en discusion la existencia del contrato, tampoco su caracter ni
sus extremos, ello en atencién a que la accionada asi lo aceptd. En tal virtud, tuvo como
problema dilucidar si la conducta imputada al actor estd acreditada como justa causa,
para dar por terminado el vinculo laboral. Asi las cosas, para desatar dicha controversia,
se refirid al material probatorio arrimado al proceso, para precisar que el sefior Gracia
Navarrete no contaba con el personal suficiente para atender las necesidades del centro
de atencién y ventas del Cav Santa Barbara, situacion que en reiteradas oportunidades
puso en conocimiento de su superior y para lo cual no tuvo una respuesta favorable.

Aprecid de los correos electrdnicos allegados al plenario, que el promotor de la Litis le dio
a conocer a su empleador que no contaba con personal suficiente para atender las
necesidades de Cav, debido a las renuncias e incapacidades de sus asesores, lo cual
afectaba la calidad de servicio. Precisd que, si bien sobre los testigos se propuso tacha
por sospecha por parte de la demandada argumentando imparcialidad por el hecho de
ser companeros de trabajo y adelantar acciones en contra de la encartada, no obstante,
consideraba que tal calidad no determinaba la falta de parcialidad en su dicho y por el
contrario reflejaba veracidad en la medida que conocian directamente sobre los hechos
debatidos.

Asi, expuso que de lo narrado por los deponentes podia verificar que el actor no incurrio
en la comisidon de una conducta reprochable, de tal suerte que se cae de su propio peso
el motivo por el cual se sustentd la justa causa, para configurar el despido, ademas, por
cuanto dichas situaciones se encontraban avaladas por la enjuiciada en sus reglamentos,
ya que imponian la atencién de clientes incluso por personal tercerizado.

Tras lo anterior, se propuso a dilucidar lo relacionado frente al reintegro pretendido y
sobre este aspecto esbozo que en el plenario brilla por su ausencia medio de conviccidn
que acredite que la conyuge o companera permanente del actor al momento del despido,
se encontraba carente de vinculo laboral y, por tanto, sujeto de especial proteccion, lo
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que conllevo a impartir absolucidn sobre este aspecto y acceder a la pretension subsidiaria

relacionada con la indemnizacion prevista en el articulo 64 del CST, ante el despido sin
justa causa.

Frente a la indemnizacion moratoria deprecada adujo que como quiera que en el
interrogatorio de parte rendido por el demandante se afirmd que la convocada a la
terminacién del vinculo laboral liquidd y canceld en su integridad prestaciones sociales y
salarios, debia absolver de esta pretension. (cd. a fol. 129)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Parte demandante. Inconforme con la decisién el actor formuld recurso de
apelacion sefalando que existen otras causales que pueden llevar a la ineficacia del
despido y el consecuente reintegro a su lugar de trabajo, como es el actuar de mala fe
que ejercié la enjuiciada al finalizar el contrato de trabajo, pues actué con abuso del
derecho. De otro lado, sostuvo que respecto de la sancidn moratoria establecida en el
articulo 65 del CST, si bien le cancelaron salarios y prestaciones sociales, no obstante,
dada la terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, se abstuvo desde
el ano 2018 hasta la fecha de pagar la indemnizacion derivada del citado despido, de
manera que, ante su mala fe, se encontraba en mora. (cd. a fol. 129)

4.1. Parte demandada. En su alzada esgrimié que el A quo basd su decision en el hecho
de que en las politicas y las pruebas documentales aportadas en el proceso existe un
cierto aval por parte de la empresa, para que el personal tercerizado realice la
manipulacién y el uso del digiturno, aspecto que justificaria la falta imputada al actor, no
obstante, considerd que de haber revisado el numeral 3° de dichas politicas, hubiera
llegado a la conclusion de que “una cosa es decir que el personal de servicio tercerizado estd
en la capacidad de orientar al cliente, como si lo dice la politica, y otro muy diferente es que esa
persona pueda manipular el totem y pueda validar el motivo de la visita del cliente y brindarle la
orientacion y direccionamiento necesario, pues esa actividad que implica necesariamente la
manipulacion del totem, uUnicamente estd en cabeza de asesores de servicio y consultores
integrales.”

Explicd que, con base en ello y de cara a las funciones del actor, era responsabilidad de
aquel la verificacion de que el tétem estuviese manipulado Unica y exclusivamente por las
personas que establece la politica, es decir, asesores de servicio y consultores integrales,
por manera que la decisién de permitir que un tercero manipule el tétem afectd la imagen
de la compania. Indicd que el hecho de que el vigilante manipulara el dispositivo, conlleva
a que la empresa no tuviera conocimiento de la ausencia de personal, pero, en todo caso
la falta de personal no es justificacion para que se incumpla con el procedimiento
establecido por la encartada. Por Ultimo, refirid que el A quo debia aceptar la tacha de los
testigos, por el hecho de que aquellos tenian procesos en contra de la sociedad llamada
a juicio. (cd. a fol. 129)

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. Dentro del término dispuesto para tal fin, la parte no presentd
alegatos de conclusion.

5.2. Parte demandada. En su escrito alegd en su favor que el Ultimo cargo
desempefiado por el actor fue el de coordinador de servicio personalizado a clientes,
asignada al CAV (Centro de Atencion y Ventas) en Santa Barbara, de tal manera que el
principal rol dentro de la empresa era el de “Administrar y supervisar la operacion del CAV a
su cargo, evaluando la gestion para optimizar los recursos, garantizando el cumplimiento de las
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normas, procedimientos y politicas definidas, con el fin de cumplir los niveles de servicio
establecidos en cada CAV'

Indicd que sobre las faltas cometidas el 9 de mayo de 2018 en el CAV, el digiturno/tétem
estaba siendo manipulado directamente por los clientes, sin contar con un anfitrion que
atendiera las solicitudes del cliente previo a la toma de turno, ademas, que el 11 de mayo
del mismo afio los turnos estaban siendo entregados por personal de un tercero que
brinda servicios de seguridad al CAV. Refirid que las partes calificaron desde el inicio de
la relacion laboral que el incumplimiento de los manuales, politicas y demas normas
establecidas, constituye una falta grave, razén por la cual no le era dable al A quo calificar
la gravedad de la conducta como lo hizo erréneamente.

Esbozd que no esta probado que para las fechas en que el actor cometié cada una de las
faltas endilgadas, habia carencia de personal, pues la prueba indica que dicha ausencia
existio en fechas anteriores y ademas que fue subsanada o solucionada con el envio de
personal, entre otros con la remisidn de aprendices del SENA. Considerd que no hay lugar
a condena alguna en su contra.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por los recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

Q) ¢El despido del trabajador por parte de la demandada fue injusto y, en
consecuencia, le asiste al trabajador derecho al reintegré como lo propone el
demandante o en forma subsidiaria a la indemnizacién por despido sin justa
causa de que trata el articulo 64 del C.S.T., como lo impuso el A quo?

(i)  ¢Es viable impartir condena sobre la indemnizacion moratoria prevista en el
articulo 65 del C.S.T., ante la falta de pago a la terminacion del contrato de
trabajo de la indemnizacién por despido sin justa causa?

Contrato de trabajo, salario y sus extremos

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones que hizo el juez primigenio en torno
a la existencia de la relacion laboral y sus extremos temporales, tampoco la labor de
Coordinador Atencion Integral ejercida por el accionante, ni que aquel devengd a la
finalizacion del contrato de trabajo la suma de $4.931.195; las citadas conclusiones se
corroboran al igual con el contrato de trabajo (fois. 100 a 103); carta de terminacion del
contrato de trabajo (fois. 44 2 47) Y liquidacion definitiva de prestaciones sociales (fol. 104).

Despido sin justa causa

Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar si en efecto
debe revocarse la condena respecto del pago de la indemnizacién contenida en el articulo
64 del CST, pues aduce la apelante que el sentenciador primigenio incurrié en un desatino
al pasar por alto que el trabajador incumplié con sus obligaciones a cargo, en tanto que
permitié que el digiturno/tétem fuese manipulado directamente por la persona que realiza
labores de vigilancia en el Cav Santa Barbara, y no por el consultor de servicios o
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consultores integrales, quienes tienen la labor de realizar la funcidn de anfitrion; aspecto

que considera la censura que de haber sido apreciado por el A quo, le hubiera permitido
confirmar la justa causa que se invocd en la terminacién del contrato de trabajo.

Frente tal discernimiento, es menester sefialar que la Sala de Casacidn Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, tiene definido que en tratandose de discusiones relativas a la
legalidad o justeza de la terminacion del contrato laboral, al trabajador le corresponde la
demostracion del despido, en tanto, al empleador le incumbe la carga de probar que para
adoptar dicha decisidon se ajustd en un todo a los parametros legales, convencionales o
contractuales consagrados para tal efecto y demostrar la ocurrencia de los hechos
endilgados como soporte de la determinacién (SL180-2018, CSJ SL 5523-2016, CSJ SL
15094-2015 y CSJ SL 592-2014)

Adicionalmente, se debe resaltar que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo
66 del CST, la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda variarse, para ello, no basta con invocar genéricamente una de las
causales previstas por la ley laboral sino que es necesario precisar los hechos especificos
gue sustentan la determinacion, pues como ha sefalado nuestra Corte Constitucional, la
finalidad de la norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la finalizacion
unilateral de la relacion de trabajo (C-594-97).

Siendo ello asi, a folios 44 a 47 del informativo se encuentra la carta de terminacion del
contrato de trabajo emitida por la encartada, donde se expone con claridad que realiza la
misma de manera unilateral y con justa causa conforme a lo preceptuado en los numerales
2°, 4° y 6° del literal A del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, que subrogo el articulo
62 del CST, concordante con los numerales 1° y 5° del articulo 58 de la misma norma
sustantiva, numerales 1°, 5°, 13° y 23° del articulo 44 vy literal d del articulo 50 del
Reglamento Interno de Trabajo. Decisidon que obedecidé a un presunto incumplimiento de
las responsabilidades asignadas a su cargo como Coordinador Atencidn Integral, en tanto
omitié las politicas y procedimientos establecidos para la atencidon de clientes, ya que
segun informe del area de Seguridad y conforme al video tomado en Cav Santa Barbara
del 9 de mayo de 2018, evidencié que los turnos de atencidn estaban siendo entregados
por personal que brinda servicios de seguridad al Cav, ademads, por cuanto el
digiturno/tétem (AT) se hallaba abandonado, sin contar con un anfitrion que atendiera a
los usuarios.

Como se observa, la demandada comunicd a su trabajador los hechos y motivos que
dieron lugar a la terminacidon del contrato de trabajo, los cuales se respaldan con la
citacién y descargos realizados por la empleadora, ademas, en la investigacién interna
que derivo en el informe del area de Seguridad, pues asi se predica de su simple lectura.
Al evidenciarse que la llamada a juicio cumplid con el deber de comunicarle al gestor del
litigio las causas y motivos de su decisidn, surge para la Sala estudiar si la encartada
acreditd que los hechos invocados ocurrieron y si se ajustan a una de las justas causas
previstas en la ley; para ello, se examinaran las pruebas aportadas al plenario:

A folio 40 del expediente obra citacion a rendir descargos del 14 de junio de 2018, cuyo
fin fue la de escuchar las explicaciones del trabajador frente a la posible responsabilidad
disciplinaria en la omision a las politicas y procedimientos de la compafiia, segin video
tomado en Cav y el informe expedido por el area de Seguridad, en que se indico:

“Al parecer omitio su deber de asegurar que en el CAV Santa Barbara (Hogares) se sigan
las politicas y procedimientos establecidos para la atencion de clientes, pues fue posible
evidenciar que:
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° En fecha 09 de mayo de 2018m se evidencio que los turnos de atencion
estaban sfiendo entregados por personal de un tercero que brinda servicios de
segurigad al CAV.

° En fecha 09 de mayo de 2018, el digiturno/Totem (AT) estaba solo, sin
tener un anfitrion que atendiera a los usuarios.”

Con tal proposito, a folios 41 a 43 del cartapacio el actor aportd al plenario el acta de
descargos rendido, donde le fue indagado respecto de las situaciones facticas que con
posterioridad motivaron su despido. Al ser interrogado sobre los hechos que originaron la
presunta irregularidad, explico el procedimiento que se adelanta frente a la atencion de
clientes y reconocid su obligacidn de velar y garantizar que dentro del sitio de trabajo se
cumplan con todos los procedimientos, directrices y politicas establecidas por la empresa
llamada a juicio.

Frente a los hechos acontecidos el 9 de mayo de 2018, de entrada, puso en evidencia la
falta de personal del Cav para atender al usuario, haciendo alusion a que los pocos
trabajadores “se dejan en el drea de servicio y el filtro lo hago yo o nos apoyamos con las
personas que esten en la oficina” aspecto que en varias oportunidades dio a conocer, al
punto que enviod correo electronico solicitando personal necesario con el fin de brindar el
servicio que demandan las citadas politicas.

Agreg6 que en el plan de trabajo que entregd a su empleador, expuso la falta de personal
y, por ende, la necesidad de apoyarse con personal de seguridad y copromotor de
tecnologia, para hacer el respectivo filtro, mas aun cuando el cliente “se pone molesto,
grosero y violento porque no se atiende, porque hay 3 personas y no puedo darme el lujo que un
asesor esté parado entregando turnos y no que atiendd’. Aceptd que el personal de seguridad
colabora entregando el turno, en tanto que son diligentes con la atencion, pero negd que
hubiera les asignado esa actividad, reiterando que “ellos cuando ven que no hay nadie en e/
filtro ellos proactivamente lo hacen para colaborar, y si no son ellos estoy yo en el filtro. Pero no
es una actividad que les asigne como tal’.

Ahora, al plenario se allegd ademas, la declaracion del sefior Carlos Andrés Cafion Lara
(gerente nacional de tiendas), testigo de la parte demandada, quien indicé que el actor
hacia parte de los coordinadores de los centros de atencién y ventas de Telmex en ese
entonces, y al tener tal calidad debia propender porque dentro del Cav se cumplan los
procedimientos, protocolos y politicas definidas por la compafia, para la gestion de
clientes y atencion de solicitudes asociados a los procesos comerciales de esos puntos.
Dijo que dentro de la sociedad existe un procedimiento que define el protocolo en la
atencion de clientes, asi como el manual de operacién del Cav, los cuales, cuyo
cumplimiento debe velar el coordinador. Explicd que en los centros de atencion al cliente
existe un orientador o anfitridn de servicios que es la persona que da la bienvenida al
cliente, pregunta sobre el trdmite o asunto por el que se acerca al punto y registra la
solicitud en el tétem de turno, para que arranquen los tiempos de espera. Aclaré que el
orientador es el consultor, de manera que el cliente una vez llegue a la barra de atencién,
es atendido por el consultor quien realiza y finaliza el tramite o proceso requerido.

Frente a las solicitudes de personal que tiene el coordinador del Cav, el citado testigo
expuso que aquél al inici6 de la atencion debe ingresar al sistema los recursos con que
cuenta la operacion, lo cual le permite saber a la compafiia las necesidades del punto y si
requiere apoyd o refuerzo alguno. Explicé que los vigilantes tienen como funcién la
seguridad y proteccion del Cav, de manera que no pueden entregar digiturnos, ademas,
porque el orientador es la imagen de la empresa y quien debe garantizar por la efectiva
prestacidon del servicio. Sefiald, que el uso de los digiturnos directamente por parte del
cliente genera retroceso en la prestacion del servicio, aunado a que afecta el modelo de
atencion al cliente.



Radicacion: 11001-31050-01-2018-00591-01

Ordinario: Juan Fernando Gracia Navarrete Vs Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A.

Sentencia Decision: Confirma

También se escucharon en el diligenciamiento a los sefiores German Andrés Puentes

Escobar (compafiero de trabajo y coordinador de atencion integral) y Richard Morales

Obando (compaiiero de trabajo y coordinador de atencion integral), testigos de la parte
demandante.

El primero de los declarantes refirid que las funciones del coordinador de atencién integral
es la de gerenciar los centros de atencién y venta, brindar atencion al cliente, ventas,
administrar personal, manejo y cumplimiento de indicadores, tanto de ventas, como de
servicios, entre otras cuestiones. Expuso que el actor informd a su empleador la falta de
personal dentro del Cav, cuestion que era masiva en todos los puntos de atencién al
cliente, al punto que tuvo que prestarle asesores al sefor Gracia Navarrete, debido a la
falta de personal. Indico que la enjuiciada, para atender dichos requerimientos solo decia
gue se encontraba en capacitacion e induccion del nuevo personal, proceso que duraba
cerca de 2 meses. Refirid que el personal de vigilancia tenia como funcion la seguridad
del Cav, quienes no tenian acceso a la malla de turnos, tampoco debian realizar labores
de entrega u orientar a los clientes, dado que la persona idonea para realizar la funcién
de anfitrion es el asesor de servicio.

Aclaré que en ocasiones el personal de vigilancia realizaba el rol de anfitrién, cuando
observaba que en el digiturno no se encontraba el orientador, razon por la cual, el dia de
los hechos, la persona de seguridad realizd tal gestién, pues el demandante no tenia
suficientes asesores de servicio que lo apoyaran con dicha actividad, aspecto que le
constaba debido a que todos los coordinadores mantenian comunicacién permanente a
través de las plataformas digitales, ademas, por los correos electrénicos que enviaban
requiriendo personal, los comités y juntas que se efectuaban dentro de la empresa.

A su turno el sefior Richard Morales Obando reitero lo antes dicho por el sefior German
Andrés Puentes Escobar, sin embargo, agregé que el demandante remitié informes sobre
las personas que presentaban ausentismos o estaban incapacitados, aspecto que le
constd, ademas de la falta de personal y los requerimientos a su empleador sobre la
necesidad de contar con personal suficiente.

En ese sentido, al analizar las declaraciones de los testigos atras senalados, se observa
que refirieron con claridad cuales eran tareas que debia desempeiiar el actor, aduciendo
que aquél era quien lideraba y coordina el centro de atencién y ventas, cuyas funciones
radicaban principalmente en las de propender por el cumplimiento de las politicas,
procedimientos en la atencién de solicitudes bajo el canal presencial y la operacién de
atencion a clientes, dentro de las cuales estaba la de disponer un anfitrion (asesores de
servicio / consultores integrales), quién valida el motivo de la visita del cliente, brinda
orientacion y direccionamiento necesario, y la generacion de un turno en caso de que asi
requiera.

Ahora, pese a que la parte demandante y los testigos afirmaron coincidentemente que
debian contar con un anfitrién en el centro de atencidn y ventas, segun las politicas
generales de la compafiiia, aspecto, que segun informa el area de Aseguramiento Servicio
y Control Calidad y Experiencia, no se cumplié el 9 de mayo de 2018, dado a que un
usuario hizo uso del digiturno sin el acompanamiento del consultor integral o asesor de
servicio, mientras que, en otro, el vigilante entrego el turno al usuario del Cav, sin que
fuese su labor, hecho que tampoco el trabajador desconocid; lo cierto es que el actor no
contaba de tiempo atras con el personal suficiente, para atender las necesidades de los
clientes, de alli que dicha circunstancia no le permitiera garantizar, con la idoneidad,
eficiencia y calidad requerida, la atencién al cliente dentro del Cav, ni mucho menos en el
marco de las directrices que debian seguirse para el correcto servicio, tal como lo coligié
el juez de primer grado, pues asi se extrae del haz probatorio allegado al diligenciamiento.
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Notese, como los testigos informaron de la necesidad y de los multiples requerimientos

que realiz6 el promotor del litigio al empleador, con el fin de que le facilitara trabajadores

que le permitieran realizar con efectividad la labor dentro del Cav. A lo que se suman los

correos electrénicos allegados por el demandante al proceso, que dan cuenta sobre los

requerimientos elevados, la escasez de personal y la imperiosa necesidad de contar con
el personal, para la efectiva atencidn a los usuarios.

Y es que al detener la mirada sobre los correos electrénicos- que valga decir cumplen con
los parametros normativos para ser valorados como medios de prueba, en tanto que
aquellos no solo permiten identificar su autoridad, iniciador y firma, en términos de la Ley
527 de 1999, sino, porque detallan que fueron impresos en el mismo formato en que
fueron generados, enviados, o recibidos, de conformidad con el articulo 247 del CGP, a
mas de que en momento oportuno nunca se alegd que se le hayan hecho supresiones,
cambios, alteraciones o adiciones, suplantacidén de alguna firma o en su defecto hayan
sido tachados de falsos, de manera que conforme a lo dispuesto en el articulo 244 del
mismo estatuto procesal ha de tenerse en cuenta como documentos auténticos-, se puede
observar que detallan sin dubitacién alguna que dia antes el desahucio laboral el actor
puso en conocimiento de la empresa la falta de personal y las implicaciones que tendria
esta situacion para el mes de mayo de 2018, sobre el Cav:

"acudo a ustedes ya que la situacion de dimensionamiento para Mayo del Cav Hacienda
es critica, adjunto cuadro donde aparecen los 12 asesores de dimensionamiento, cual
fue la situacion del Cav en abril cudl seria para Mayo (...). Hay que tener en cuenta que
aqui no se reflejan incapacidades, compensatorios, etc. Por lo que solicito su apoyo
indicandome concretamente quién y en qué fecha hay programado personal para Cav
Hacienda y en que podrian ayudarnos para enviar personal prestado de otros Cav ya
que estos nos afectan en nivel de servicio, Mistery y NPS (...)” . 39)

De ahi que para la Sala sea evidente que, la falta de personal, en forma directa repercutio
en la atencidn al usuario del Cav, por manera que no le era dable a la encartada endilgarle
responsabilidad al promotor de la Litis, cuando el usuario tomd por cuenta propia el turno
o en la medida que el personal de vigilancia apoyd la atencién primigenia que debia
hacerse al cliente.

En este punto, a proposito de los reproches que hizo la enjuiciada sobre el juez de primer
grado, tiene razdn al sefalar que, para la correcta ejecucion de las politicas establecidas
en el Centro de Atencion y Ventas, se requiere que el Cav cuente con personal en rol
anfitrién, que solo prestan los asesores de servicio o consultores, segun el numeral 3° del
Manual Politicas Operacion Cav Claro — Politicas Generales, empero, se equivoca cuando
aduce que el guarda de seguridad carecia de idoneidad o facultad de orientar al cliente
correctamente, en tanto que si se revisa con detenimiento tal disposicién, es claro que
dentro de la estructura del personal Cav se encuentra como personal tercerizado el
vigilante, quien obligatoriamente debe contar con capacidad de orientar al cliente hacia
la persona que puede resolver su necesidad, asi como cumplir con el protocolo de
atencion, segun el numeral 2° de las politicas generales de la encartada. De ahi que la
Sala encuentre justificacién para que el personal de vigilancia haya asegurado la atencion
del usuario el 9 de mayo de 2018, de cara al protocolo o politica que se tiene para tal fin.

Ademas, también desacierta la enjuiciada cuando dice que errd el cognoscente de primer
grado, al no tener por probada la tacha que se hizo a los testigos German Andrés Puentes
Escobar y Richard Morales Obando, pues, contrario a lo argtiido, para la Sala aquellos no
tuvieron un interés inclinado a beneficiar la causa del actor, ya que sus afirmaciones no
resultan contrarias a la realidad que refleja.
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Sobre este aspecto, cumple recordar que el articulo 58 del CPT y de la S.S., en

concordancia con el articulo 211 del CGP, sefiala que cualquiera de las partes podra tachar

el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten su

credibilidad o imparcialidad, debido a su parentesco, dependencia, sentimientos o interés

con relacion a las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas. Es

decir, la norma en comento fija algunos parametros al juzgador para verificar si el testigo

resulta o no sospechoso, sin embargo, a la luz del principio de la sana critica se debe

analizar el conjunto de medios probatorios y determinar si la declaracion rendida merece
o no credibilidad, o, si las afirmaciones resultan o no imparciales.

Asi, es claro que la circunstancia de que los declarantes sean o no compafieros de trabajo
del demandante o hayan iniciado accion legal contra la enjuiciada, no es suficiente para
tenerlos como interesados en el proceso, pues se requiere de otros elementos que
demuestren su parcialidad, mismos que en el presente asunto no se encuentran
acreditados, pues no son contradictorios en su dicho, ademas, se hallan respaldados por
las pruebas documentales aportadas al plenario, y que en lineas atras fueron expuestas.
A lo que se suma, fueron trabajadores y compaferos de labor del demandante y, por
ende, fueron testigos de los hechos, coligiendo que también desempefiaron el mismo
cargo del actor, por lo que nadie mejor para dar cuenta de las situaciones facticas
expuestas y que controvierte las partes.

De alli que este colegiado difiera respecto de la tacha propuesta y, por tanto, no encuentre
que el Juzgador incurriera en un desacierto al entender que por la condicion de
companeros de trabajo se conociera de las condiciones reales en que finalizd el vinculo
laboral del actor, maxime cuando dieron cuenta sin contradicciones que el trabajador
carecia del personal suficiente, para garantizar una atencion efectiva y de calidad dentro
del Cav, acorde con las politicas de la empresa, lo cual es coherente con los demas
elementos de prueba allegados al cartapacio.

Con todo lo anterior, para la Sala es claro que acertd el Juez de primer grado cuando dijo
gue no se encontraba demostrada la justa causa endilgada en la carta de terminacion del
vinculo laboral al actor, pues, a raiz de la deficiencia de personal le era improbable cumplir
con las politicas de la empresa sobre la calidad en la atencién a clientes. De ahi que el
usuario haya hecho uso del tétem sin el acompafiamiento respectivo o que el guarda de
seguridad hubiera tenido que orientar al cliente con la entrega del turno.

En esas condiciones, la Sala confirmara en lo que hace a este punto de apelacién la
sentencia confutada.

Reintegro laboral

Frente a esta inconformidad es preciso sefialar que no obstante de haberse declarado la
terminacion de la relacién sin justa causa, la Sala no puede acceder al reintegro laboral,
en la medida que no existe norma legal o extralegal que consagre tal afecto, ademas, por
cuanto a que el despido, por si mismo, no es una sancidn disciplinaria, o por lo menos asi
no se halla demostrado en el plenario, que haga necesariamente procedente el reintegro
deprecado. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL5627-2021, reiteré una vez mas lo siguiente:

"As/ pues, encuentra la Corporacion que el problema a resolver radica en determinar si
el Tribunal se equivoco al declarar improcedente el reintegro, al argumentar que no
existia norma legal o extralegal que lo consagrara, o si por €l contrario, era viable,
conforme a lo previsto en el articulo 115 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

La preceptiva citada reza.
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ARTICULO 115, PROCEDIMIENTO PARA SANCIONES. Antes de aplicarse una
sancion disciplinaria el empleador, debe dar oportunidad de ser oidos tanto al
trabajador inculpado como a dos representantes del sindicato a que este
pertenezca. No producira efecto alguno la sancion disciplinaria que se
imponga pretermitiendo este tramite. (Destaca la Sala).

A no dudarilo, la regla juridica transcrita constituye el fundamento juridico que daria lugar
a la ineficacia de la terminacion del contrato, y por contera, a la reinstalacion del
trabajador a sus labores con el consecuente pago de salarios y demds acreencias
laborales.

Sin embargo, con insistencia ha adoctrinado esta Corporacion que el despido, por si
mismo, no es una sancion disciplinaria gue requiera de un procedimiento previo, 8 menos
que el empleador asi lo contemple en sus reglamentos, o que las partes lo convengan a
través de la negociacion colectiva, contrato de trabajo o cualquier otro pacto expreso.”

Por lo expuesto, al no encontrar fundamento juridico para acceder al reintegro deprecado,
siendo nulo esfuerzo probatorio para asi demostrarlo por parte del actor, es claro que la
sentencia impugnada debe mantener incélume, pero por las razones que aqui se
esgrimen, que son totalmente diferentes a las del cognoscente de primer grado y guardan
consonancia con el libelo introductor.

Indemnizacion moratoria

De la misma suerte correra la pretension relacionada con la indemnizacion moratoria
prevista en el articulo 65 del CST, no solo porque el demandante procura introducir una
nueva pretension en el recurso de apelacion, bajo un argumento que no esta relacionado
en la demanda, tal y con acierto lo sefiala el apoderado judicial de la demandada, sino,
ademas, por cuanto esta solo procede por falta de pago de salarios y prestaciones sociales
al momento del finiquito de la relacion laboral, y no por la falta de pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa.

Con todo lo anterior, no otra decisién habra que adoptarse mas que la de confirmar en
su integridad la sentencia de primer grado.

Costas
Sin costas en esta instancia, por no haberse causado. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de octubre de 2021, por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mﬁdiante edicto,
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DIANA MARCELA CAMA HO RN \N
Magistrada
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LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
(Salva voto parcial)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )

Demandante: GEORGE BRIAN TOVAR GARCIA ]

Demandadas: CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA
COLOMBIANA S.A. — CIACS.A.

Radicado No.: 37-2019-00135-01 ]

Tema: CONTRATO REALIDAD- APELACION DEMANDANTE -
REVOCA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. George Brian Tovar Garcia instaurd demanda ordinaria contra Corporacion
de la Industria Aerondutica Colombiana S.A. — CIAC S.A., con el propdsito de que se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el 10 de
noviembre de 2014 al 28 de julio de 2016, para desempefiar el cargo de gestor de
proveedores y gestor contractual. En consecuencia, solicitd que se dispusiera a su favor
el pago de salarios, auxilio de cesantias y sus intereses doblados a titulo de sancion, prima
de servicios, vacaciones, indemnizacién por despido sin justa causa, indemnizacién
moratoria, sancién por la no consignacion de cesantias, aportes al sistema de seguridad
social, indemnizacion moratoria prevista en el paragrafo 1° del articulo 65 del CST,
indexacion, lo que resulte probado ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que presto sus servicios
a favor de la demandada de manera personal e ininterrumpida, a partir del 10 de
noviembre de 2014 y hasta el 28 de julio de 2016, prestacién que se realizd bajo la
suscripcidon de 5 contratos de prestacion de servicios. Expuso que durante el tiempo que
labord desempeiio el cargo de gestor de proveedores y gestor contractual, recibiendo
como ultimo salario la suma de $2.317.500. Indico que dejo de prestar sus servicios de
manera personal a la demandada el 28 de julio de 2016, por decision unilateral de ésta.
(fols. 5 a 16).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (f. 99).; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que no existid una relacion laboral
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entre el contratista y la entidad. Frente a los supuestos facticos afirmoé que los contratos

de prestacidon de servicios no fueron ininterrumpidos, en tanto que fueron desarrollados
en las siguientes fechas:

- 10 de noviembre a 31 de diciembre de 2014.
- 20 de enero al 31 de marzo de 2015.

- 14 de abril al 15 de julio de 2015.

- 27 dejulio al 31 de diciembre de 2015.

- 14 de marzo al 28 de julio de 2016.

Expuso que el actor no cumplié con un horario determinado, ni exigido por su contratante,
ademas, que como contrista sus obligaciones fueron supervisadas por el jefe de la division
de ventas y servicios, sin embargo, tenia plena autonomia e independencia para su
cumplimiento, incluyendo las de proyectar documentos para la firma del jefe de la division.
En su defensa propuso la excepcién de mérito que denomind inexistencia del vinculo
laboral. (fols. 191 a 194).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de octubre
de 2021, en la que el fallador declar6é probada la excepcidon de inexistencia del vinculo
contractual y, en consecuencia, absolvié a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones, gravando en costas al actor.

Para arribar a tal decisidon, en primer término, indicd que debia proponerse verificar si
entre las partes existié un vinculo de caracter laboral desde el 10 de noviembre de 2014
al 28 de julio de 2016. Con tal propdsito, hizo alusion a lo dispuesto en la Ley 6 de 1945
y el Decreto 2127 de 1945, para precisar que, dada la primacia de la realidad sobre las
formas, al actor le corresponde probar la prestacion del servicio y a la demandada
desvirtuar la subordinacidn juridica. Estimd que la prestacion personal del servicio no se
hallaba en discusion, en tanto que dicho aspecto se encontraba aceptado por la encartada,
quien afirmd la suscripcion de sendos contratos de prestacion de servicios bajo los ritos
de la Ley 80 de 1993.

En lo atinente a la presuncién legal se remitié a los medios de prueba obrantes en el
proceso y con ello significd que la primera contratacion realizada se ajustd a las
particularidades en que puede ser celebrado el contrato de prestaciéon de servicios, pues
advirtié la necesidad de su contratacion, asi como la carencia de personal al interior de la
entidad para su ejecucion. Expuso que dicha labor se realizd por un especifico periodo de
tiempo, razén por la cual se sujetd al cumplimiento de los requisitos legales contemplados
en la Ley 80 de 1993.

Agregd que frente a la ejecucion de la labor de gestor contractual no advirtid la injerencia
en su desarrollo que pueda calificarse como subordinacion juridica y aunque si bien recibid
requerimientos de parte del jefe inmediato, no obstante, entendié que “su motivacion,
sujeta a ordenes verbales con autoridad son comun en la disciplina militar gue para el que no esta
acostumbrado a ello, puede ser calificado como no adecuado, como creo ocurrio con 1as testigos,
pues el hecho de realizar requerimientos verbales en tonos castrenses, no significa que no se
pueda tener una buena relacion laboral de lo que se evidencia, entonces, que no surge acreditada
alli una contradiccion.”

Destacd que esos requerimientos verbales corresponden a llegadas tardes del
demandante, aspecto que no puede comprenderse como una afectacion de su autonomia,
ya que fue una costumbre del actor sus llegadas tardias y por fuera del horario que se
manejaba en la entidad, sin que se le impusiera por ello una sancidn por dicha conducta.
Infirid que existid autonomia en el desarrollo de las funciones, en tanto que solo contaban
con un filtro en operaciones grandes, mas alla de que debian ser aprobadas por el coronel

2
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Pefia que como revisor final, actuacion que se encuentra ajustado a la supervision del
contrato.

Indicd que la contratacion se dio en virtud de lo dispuesto en la Ley 80 de 1990, dado a
su conocimiento especializado y capacidad organizativa de la documentacioén, labor que
no se ejecutaba en la entidad por la planta de personal, sumado al hecho que se dio
dentro de un marco justificable de tiempo que permite advertir que no se hizo un trato
abusivo de periodo de su celebracion. (cd. a fol. 388).

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién el actor
formuld recurso de apelacidn indicando que se encuentran demostrados los elementos
del contrato de trabajo, ya que no fue desvirtuada la presuncion del articulo 24 del CST.
Expuso que, en virtud de la primacia de la realidad sobre las formas, no basta con
manifestar que existid un contrato de prestacion de servicios, como lo hizo el A quo, para
derruir la presuncién que pesa en contra de la encartada. Indicd que en dichos contratos
se puede leer casi que un manual de funciones que denotan la inexistencia de autonomia
e independencia en el servicio que se contratd.

Expuso que no existié autonomia e independencia, ya que el actor no tenia ningin
conocimiento especifico ni experticia sobre los proveedores de la industria aeronautica,
como para que se le diera libremente la facultad de realizar bases de datos, de alli que se
le dieran lineamientos por su jefe inmediato. Refirié6 que cumplid horarios de trabajo y
con las directrices que aquel le impartid, ademas, le fue dado elementos de trabajo, correo
institucional y carnet.

Agreg6 que los testigos dieron fe de la subordinacion a la que estaba supeditada, de
manera que la presuncién legal no fue desvirtuada. Reiterd que no fue un abogado
experto en gestién contractual, por lo que todo lo que proyectaba requeria de vistos
buenos, autorizaciones y validaciones por su jefe inmediato. (cd. a fol. 388).

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandada. Alegd en su favor que el proceso de vinculacién para el caso
en concreto corresponde al propio de un contrato de prestacion de servicios con los
soportes que asi lo justifican, en una actividad nueva y temporal en apoyo a la creacién
de la base de proveedores que, como lo menciond en su testimonio de Alexander Pefa
Cristancho, correspondié a la organizacién de datos de mas de 2000 proveedores y
posteriormente en apoyo en la gestidn contractual, particularmente del contrato que la
CIAC S.A. suscribié con la Policia Nacional y que implicO un aumento temporal en la
actividad del area correspondiente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por el demandante se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
(i) éLa Corporacion de la Industria Aerondutica Colombiana S.A. — CIAC S.A.,

fungid como empleadora del actor, como consecuencia de la aplicacion del
principio constitucional de la realidad sobre las formas?
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(i)  De ser afirmativa la respuesta, esta Sala entrara a determinar sus extremos

temporales, salario y si tiene derecho al reconocimiento y pago de las
acreencias laborales expuestas en el libelo genitor.

Existencia del contrato de trabajo — Primacia de la realidad y la calidad que
ostentaba la demandante

Cumple recordar que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, autoriza a la administracion
publica a la celebracién de contratos de prestacién de servicios para el desarrollo de
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad
contratante, exigiendo para su celebracion, que dichas actividades no puedan realizarse
por el personal de planta y que requieran de conocimientos especializados; casos en los
cuales no se generara ningun tipo de relacién laboral, ni de prestaciones sociales, por lo
que el contrato se debera celebrar por el término que sea estrictamente indispensable.

Ahora, el contrato de trabajo a la luz de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2127
de 1945, se entiende como aquella * relacion juridica entre el trabajador y el patrono, en razon
de la cual quedan obligados reciprocamente, €l primero, a ejecutar una o varias obras o labores,
0 a prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio del segundo y bajo su
continuada dependencia y este ultimo a pagar a aquella cierta remuneracion.”

Asi mismo, dicho decreto en su articulo 2° sefiala que para que se configure una relacion
de indole laboral, se deben concurrir tres presupuestos:

1) actividad personal del trabajador;

2) dependencia del trabajador respecto del empleador, que le otorga a éste la facultad
de imponer un reglamento, dar érdenes y vigilar su cumplimiento;

3) Un salario como retribucion del servicio.

Reunidos estos tres presupuestos, el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del
nombre que se le dé, ni por las condiciones particulares que le asigne el patrono, tampoco
por las modalidades de la labor, el tiempo que en su ejecucidn se invierta, el sitio en
donde se realice, asi sea el domicilio del trabajador, la naturaleza de la remuneracion, sea
en dinero o0 en especie, ni del sistema de pago o de cualquier otra circunstancia, tal como
lo dispone el articulo 3° de la mencionada normatividad.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 1997, oportunidad en la cual
efectud el estudio de constitucionalidad del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993; sefiald cuales eran las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios
y sus diferencias con el contrato de trabajo; indicando que la contratacion de prestacion de
servicios se puede efectuar cuando las actividades de la administracion no puedan desarrollarse
con personal de planta o cuando sea necesaria la ejecucion de labores por parte de una persona
natural en razon de su experiencia, capacitacion y formacion profesional, prestacion que si bien
esta relacionada con actividades inherentes al funcionamiento de la entidad, debe ser temporal
y existir autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, pues esta caracteristica constituye el elemento esencial de dicho contrato y
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad para la
ejecucion del contrato vy la realizacion de la labor.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que de conformidad con el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, se presume la existencia de contrato de trabajo entre quien presta
cualquier servicio personal y quien lo recibe y aprovecha, correspondiéndole a este ultimo
desvirtuar la presuncion. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a la demandada,
ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacion de servicios lo fue de manera
auténoma e independiente, que las actividades no podian desarrollarse con el personal
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de planta o que las labores contratadas requerian de conocimientos muy especializados

que hicieran imperioso aplicar la modalidad contractual regida por la Ley 80 de 1993, ello

con miras derruir la presuncion antes sefialada. Lo anterior, no solo porque asi lo establece

la norma, sino, porque existe precedente constitucional vinculante al respecto y mediante

el cual se expone que toda prestacion de un servicio personal se presume que esta regida

por un contrato laboral; sin embargo, dicha presuncion puede ser desvirtuada por el

empleador siempre y cuando se acredite, que en verdad lo que existe es un contrato civil

o comercial, sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicion

del contrato correspondiente, tal y como lo fue senalado en sentencia C-665
de 1998.

Dicha presuncion al igual tiene pleno respaldo en la Sala de Casacidn Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, a propdsito, en sentencia SL11896-2017, en la que explico:

"Para que en un juicio laboral se pueda afirmar la existencia de un contrato de trabajo,
se requiere que esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador
demandante a favor de la parte demandada, asi como también la continuada
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion
de trabajo. No obstante, en los casos en gue se encuentre debidamente comprobada la
prestacion personal del servicio, no es necesaria la acreditacion de la citada
subordinacion con la produccion de la respectiva prueba, pues en este evento lo
pertinente es hacer uso de la presuncion legal consagrada en el articulo 24 del CST, y
que en nuestro caso por tratarse de un trabajador oficial corresponde al articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, el cual ensefa. "El contrato de trabajo se presume entre quien
presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha, corresponde a este
ultimo destruir la presuncion”.

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
encuentra la Sala que del haz probatorio adosado al plenario, se desprende, sin lugar a
equivocos, que se encuentra demostrada la prestacién personal del servicio del sefior
EGeorge Brian Tovar Garcia a favor de la Corporacion de la Industria Aeronautica
Colombiana S.A. — CIAC S.A., a través de los contratos de prestacion de servicios, que
dan cuenta que aquél prestd sus servicios durante el periodo y actividad que se relaciona
a continuacion:

No. Contrato Fecha Inicial Fecha Final Valor

OBJETO: PRESTACION DE SERVICIOS DE APOYO PARA EL REGISTRO Y
ORGANIZACION DOCUMENTAL DE LAS DISTINTAS EMPRESAS

AERONAUTICAS QUE OPTEN POR SER PROVEEDORES DE LA CIAC S.A.

143086240 -

JasaBe2A0 - 10/11/2014 31/12/2014 $ 2.400.000
OBJETO: APOYO PARA CONSOLIDAR, ORGANIZAR, ARCHIVAR, CLASIFICAR
Y CUSTODIAR LA DOCUMENTACION DE PROVEEDORES, DE ACUERDO CON
EL REGISTRO Y EVALUACION DE PROVEEDORES AERONAUTICOS Y DEMAS

ACTIVIDADES ADMINISTRATIVAS RELACIONADAS CON EL AREA

150096853 -

e 20/01/2015 31/03/2015 $ 3.600.000
OBJETO: APOYO PARA CONSOLIDAR, ORGANIZAR, ARCHIVAR, CLASIFICAR
Y CUSTODIAR LA DOCUMENTACION DE PROVEEDORES, DE ACUERDO CON
EL REGISTRO Y EVALUACION DE PROVEEDORES AERONAUTICOS Y DEMAS

ACTIVIDADES ADMINISTRATIVAS RELACIONADAS CON EL AREA

31/12/2015,
\}gg%%scllié 14/04/2015 | PERO TERMING |  $ 12.600.000
EL 15/07/2015
OBJETO: GESTOR CONTRACTUAL APOYANDO EL CONTROL Y SEGUIMIENTO
DE LOGISTICA DE ADQUISICIONES EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR

LA CORPORACION Y ASIGNADOS POR EL SUPERVISOR DEL CONTRATO

151979060-

Fras 27/07/2015 31/12/2015 | $12.375.000
OBJETO: GESTOR CONTRACTUAL PARA EL CONTROL, SEGUIMIENTO Y
EJECUCION DE LOS CONTRATOS ASIGNADOS POR EL SUPERVISOR DEL

CONTRATO
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No. Contrato Fecha Inicial Fecha Final Valor
- 31/12/2016, |
162;%%51 14/03/2016 PERO TERMINO $ 22.150.665
EL 28/07/2016

También se verifica de los citados nexos contractuales que el actor se obligd entre otras
cosas a:

Apoyo para el registro y organizacion documental

1.

2.

4.

Consolidar y custodiar en debida forma la documentacion necesaria para
el registro de proveedores.

Requerir de forma oportuna la documentacion necesaria y suficiente
para tramitar las distintas evaluaciones de orden técnico econémico y
juridico.

Solicitar la creacion como tercero y registro de proveedores solo cuando
el potencial proveedor cumpla con los requisitos minimos descritos en el
manual de registro o cuando su registro esté supeditado a una
autorizacion expresa por parte del jefe de ventas y servicios o
subgerencia.

Cumplir con los procedimientos del Grupo de Gestion Contractual.

Apoyo para para consolidar, organizar, archivar, clasificar y custodiar la
documentacion de proveedores

1.

10.

11.

12.

Recepcionar y organizar en carpetas, en forma de libro Ia
documentacion de cada proveedor para la inscripcion, renovacion,
actualizacion y cancelacion de proveedores.

Escanear, mantener al dia y ordenar alfabéticamente el archivo fisico y
virtual de cada proveedor.

Foliar los documentos para la transferencia, segin la vigencia
documental al archivo de la CIAC.

Dar Cumplimiento a los estamentos referentes al archivo de la
documentacion.

Tramitar los documentos con cada comité evaluador a las areas
correspondientes.

Cualquier otra responsabilidad relacionada con su objeto contractual que
le sea asignada por el supervisor del contrato.

Portar los elementos de identificacion empresarial que le asigne el
contratante.

Hacer uso de los elementos de proteccion personal en el desarrollo y
cumplimiento de sus actividades.

Responder por el inventario de los muebles, enseres, bancos y
herramientas entregados por la CIAC S.A. para el cumplimiento de
actividades.

Responder por el cumplimiento a los planes de mejoramiento y planes
de accién del sistema integrado de Gestidn de Calidad.

Cumplir con el objeto del contrato con plena autonomia técnica,
administrativa y bajo su propia responsabilidad.

Cualquier otra responsabilidad relacionada con su objeto contractual que
le sea asignada por el Supervisor del contrato.

Gestor Contractual
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1.  Tramitar todos los requerimientos derivados de los contratos asignados
por el supervisor del contrato, enterandose de los procesos,
procedimientos y en general de la normatividad interna de la
corporacion y en especial del Grupo de Gestién Contractual, para
ejecutar sus actividades estrictas y conforme con lo alli sefialado.

2. Controlar la entrega de los bienes y/o servicios dentro del plazo
previamente establecido por las partes. En el caso de existir retrasos
en la entrega, adoptar las medidas necesarias para evitar el
incumplimiento del mismo.

3.  Ejercer las actividades como supervisor administrativo de los contratos
que le sean asignados por el supervisor del contrato.

4. Registrar en el sistema las actividades relacionadas con el contrato,
con el fin de evidenciar el avance en tiempo real.

5.  Evidenciar cualquier incumplimiento o modificacion a las condiciones
del contrato, participar y aportar en la evaluacion de proveedores
informacion referente a su desempeno que sea conocida dentro del
ejercicio de actividad (presentacion de la documentacién, oportunidad
en la firma de aceptaciones, tramite de modificaciones, cumplimiento
de pedidos, cancelacién de items, calidad de elementos, oportunidad
en la facturacion, etc.

6. Presentar todas las recomendaciones necesarias en forma oportuna
para mejorar continuamente.

7. Presentar informes periddicos sobre la ejecucion y novedades de los
contratos asignados.

8.  Velar por el mejoramiento continuo de los procesos y procedimientos
de los contratos asignados.

9. Mantener actualizado el expediente contractual de cada proceso,
archivando, y foliando la documentacién que soporte el contrato, en el
que se evidencie el seguimiento y ejecucion al mismo.

10. Entrega semanal via electronica y mensual de forma fisica, del estatus
de cada contrato.

11. Diligenciamiento permanente de la Matriz de Seguimiento Contractual
a cada uno de los contratos asignados por el supervisor.

12. Controlar de manera eficiente el diferencial cambiario de cada contrato
asignado en dolares.

De acuerdo con lo anterior, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte del
gestor de la litis al servicio de Corporacion de la Industria Aeronautica Colombiana S.A. —
CIAC S.A., opera la presuncion de existencia de un contrato de trabajo, contenida en el
articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, la cual, de entrada, se advierte que no fue
desvirtuada por la pasiva, pues en el plenario no existe prueba alguna, lldmese
documental, testimonial o cualquier otra, con la cual constatar que el actor desempeind
su labor de manera libre y auténoma desprovista de cualquier elemento subordinante,
como lo manifiesta la pasiva desde la contestacion de demanda, sin que para este efecto
baste la mera afirmacion de que el sefior George Brian Tovar Garcia ejecutd sus labores
a través de un contrato de prestacion de servicios como tampoco que aquel consintio en
la citada modalidad de vinculacidn, si en cuenta se tiene que lo perseguido en la presente
Litis es demostrar la existencia de un contrato de trabajo, en virtud de la primacia de la
realidad sobre las formas.

En este punto, llama la atencidn de la Sala que la pasiva no desplegd actividad alguna
tendiente a demostrar que el promotor de la Litis haya desarrollado sus funciones de
manera auténoma e independiente y asi desvirtuar la presuncidon que operaba en su
contra; ante tal falencia probatoria, debe tenerse por cierto que el servicio se prestd con
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el elemento de la subordinacion juridica. Lo anterior ademas, por cuanto los medios de

conviccion valorados en su conjunto permiten corroborar que la labor ejecutada por el

actor no se ejecutd de manera autdénoma e independiente, pues en perspectiva de

verificar si habia sido desvirtuada la presuncién, se escucho el testimonio allegado por la

demandada, que de entrada, para la Sala no cuenta con la fuerza demostrativa para

enervar la presuncion de la que es beneficiario el gestor del proceso, de alli que también

se evidencie el error en que incurrid el cognoscente de primer grado, cuando considerd
la existencia de un vinculo de caracter civil entre las partes.

Conclusion a la que arriba luego de escuchar la declaracion del sefior Alexander Pefia
Cristancho, el cual, lejos esta de servir para colegir que los servicios prestados a favor de
la entidad se caracterizaron por su independencia y autonomia, pues su dicho Unicamente
se centrd en que el actor laboré a través de contrato de prestacion de servicios, sin
embargo, no explico circunstancias de tiempo, modo y lugar que dieran cuenta que la
labor ejercida a favor de la enjuiciada en verdad se hacia en forma auténoma e
independiente en los aspectos técnicos, administrativos y directivos.

Dicho deponente narrd que el actor estuvo vinculado primeramente para actividades de
gestion de proveedores y posteriormente para participar en la gestion contractual de la
actividad, siendo su supervisor, en tanto que fue jefe de la division. Expuso que el sefior
Tovar Garcia cumplié con obligaciones en su caracter de contratista, teniendo en cuenta
que la entidad carecia de registros de proveedores, de manera que la primera actividad
que ejercid fue la de construir tal registro, consistente en relacionarse con los
proveedores, obtener de aquellos documentacion legal y formal, para conformar una
carpeta fisica con los datos obtenidos, labor que adujo podia ejecutar sin tener el titulo
de abogado.

Con posterioridad, en la gestion contractual, explicd que el demandante controlaba en un
equipo de trabajo, el desarrollo y seguimiento del contrato que a su vez tenia la compania
con la Policia Nacional de Colombia. Manifestd que la compafiia tiene un manual de
procedimientos, razén por la cual debia estarse al texto, ademas, que las actividades del
actor se realizaban en las instalaciones de la compania, y a pesar de que no tenia un
horario definido, debia cumplir con sus compromisos diarios, quincenales y mensuales.
Refirid que intentaban hacer reuniones semanales, para anunciar politicas, eventos,
triunfos o preocupaciones, a los que la mayoria de los contratistas asistian. Expuso que
la gestidn documental no existia en la entidad, no obstante, después de que el actor dejé
de prestar el servicio, la actividad continud en la sociedad; en lo que hace a la gestién
contractual indicé que habia dos técnicos, mas no personal profesional, de ahi que se
requiera el rol que ejercié el actor. Refirié que las actividades han sido una necesidad
imperativa de la entidad, aunado a que el actor debi6 asistir a entrenamiento particulares,
como el ISO, en tanto que habia que darle herramientas para su correcta gestion, ademas
del correo institucional y carnet de identificacion.

Del anterior relato, emerge evidente que el Juez de primer grado se equivocd al colegir
la naturaleza civil del vinculo entre las partes y la falta de subordinacion ejercida sobre el
promotor del proceso. De hecho, es tan notorio el desatino en que incurrié al dejar de un
lado las declaraciones de las sefioras Yenni Lorena Infante Garcia y Lisette Carolina
Navarro Malagon, cuando lo manifestado por ellas arroja notas distintivas de un escenario
totalmente opuesto a la autonomia que se pretende demostrar en la prestacion de los
servicios del actor a favor de la enjuiciada.

Lo anterior, por cuanto aquellas relataron que la labor ejecutada por el actor no se hacia
en forma auténoma e independiente, dando fe de que éste desempenaba su labor
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mediante estricta coordinacidn, programacién, horario, cantidad de trabajo y supervision
de la pasiva. Relato que se opone a la inferencia del A quo, dado que explicaron que las
actividades desplegadas por el promotor de la Litis estaban atadas a las drdenes que
impartia el sefor Alexander Pefia Cristancho, a quien le debia presentar informes, pedir
permisos, autorizaciones e instrucciones. Asi mismo, expusieron que el demandante tenia
un horario, lo amonestaban verbalmente por sus constantes retrasos, llegando a
transcender a los gritos; ademas, fueron uniformes en sefalar que el senor Tovar Garcia
debia reponer sus turnos ante ausentismos, los cuales requerian de autorizacion de su
jefe inmediato. Reiteraron la existencia de llamados de atencion, mismos que de cierta
forma repercutieron en su nueva contratacién. Tales afirmaciones, ademas, denotan que
la labor del demandante no era extrafa a la actividad comercial que desempefa, ni
ocasional en la empresa, en tanto contribuian en parte importante del desarrollo del
objeto comercial de la demandada, al punto que se prestd durante mas de 3 anos, por lo
que tan necesaria era, que implicaba la presencia del demandante.

En este punto, resulta oportuno precisar que la apoderada de la demandada
oportunamente formuld tacha de sospecha contra los testigos de la parte actora, por
considerar que aquellas fueron judicantes y contratistas de la entidad, ademas, por cuanto
demandaron a la CIAC, por similares hechos a los que se debaten en el presente asunto
y han sido testigos en varios procesos judiciales, por lo que, a su juicio, la version puede
estar parcializada.

Sobre este aspecto, cumple recordar que el articulo 58 del CPT y de la S.S., en
concordancia con el articulo 211 del CGP, sefala que cualquiera de las partes podra tachar
el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten su
credibilidad o imparcialidad, debido a su parentesco, dependencia, sentimientos o interés
con relacion a las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas. Es
decir, la norma en comento fija algunos parametros al juzgador para verificar si el testigo
resulta o no sospechoso, sin embargo, a la luz del principio de la sana critica se debe
analizar el conjunto de medios probatorios y determinar si la declaracion rendida merece
o no credibilidad, o, si las afirmaciones resultan o no imparciales.

Con fundamento en lo anterior, es claro que la circunstancia de que las declarantes sean
0 no compaferas de trabajo del demandante o hayan iniciado accidn legal contra la
enjuiciada, no es suficiente para tenerlas como interesadas en el proceso, pues se
requiere de otros elementos que demuestren su parcialidad, mismos que en el presente
asunto no se encuentran acreditados, pues no son contradictorias en su dicho, fueron
uniformes, ademas, se hallan respaldadas por las pruebas documentales aportadas al
plenario, pues es evidente que las directrices sefaladas en los contratos de prestacion de
servicios trascendieron del poder de direccion y disposicion sobre la actividades del actor,
al punto que dieron cuenta que para la ejecucion de las actividades, el trabajador
dependia de las drdenes de servicio emitidas por el jefe de la division, sefor Alexander
Pena Cristancho. A lo que se suma, fueron compaferas de labor del demandante y, por
ende, testigos de los hechos, por lo que nadie mejor para dar cuenta de las situaciones
facticas expuestas, controvertidas por las partes.

Ahora, para abundar en razones, cumple sefialar que asi se descarten los testimonios de
las sefioras Yenni Lorena Infante Garcia y Lisette Carolina Navarro Malagdn, la conclusion
no seria diferente, ya que el actor no desempefiaba funciones que requerieran de un
conocimiento especifico, lo que deja sin piso uno de los argumentos centrales de las
demandadas, acogido por el A quo. Cabe precisar que sdlo estan exentos de la relacién
laboral, los servicios descritos en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, esto
es, aquellos que “requieran de conocimientos especializados”, sin que pueda decirse que las
labores de apoyo para el registro y organizaciéon documental, y de gestor contractual,
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cuyas funciones fueron especificadas precedentemente, requieran este tipo de

conocimiento, entendido como aquél que no se limitan a la formacién universitaria, sino

gue va mas alla de la educacion formal que imparten dichos centros educativos, es decir,

aquellos que requieren altos estudios y experiencia particularisima. En el presente caso,

forzoso es concluir que la prestacion personal de servicio atendida por el demandante no

es especializada, por demas esta que la demandada no demostrd los titulos de idoneidad
0 especialidad exigidos al actor para acceder a los cargos.

Bajo ese contexto, debe reiterar la Sala que la enjuiciada no logré desvirtuar la presuncion
en su contra y en esa medida es claro que la relacion se desarrollé bajo las condiciones
propias de un contrato de trabajo, ademas, la realidad que aflora de la documental
analizada es que el actor prestd sus servicios bajo subordinacién, de alli que es evidente
la equivocacion del Juez de primer grado al concluir la inexistencia del vinculo laboral,
cuando el hilo conductor de las pruebas da cuenta que en verdad el servicio contratado,
no se ejecuto con libertad ni autonomia técnica, cientifica y directiva, por el contrario, las
probanzas desdibujan los supuestos contratos de prestacion de servicios, por cuanto el
accionante actuo bajo una actividad misional, dependiente y subordinada, cuyas funciones
también estuvieron limitadas a un manual que adoptd la entidad, por manera que pese a
la mencidn que se hizo en los contratos, es decir, que se hacia desprovista de cualquier
elemento subordinante, salta a la vista la calidad de verdadero trabajador dependiente de
la enjuiciada.

No sobra anotar, que la actividad ejercida por el actor a favor de la entidad no fue
temporal, excepcional o transitoria, pues, no otra cosa podria deducirse de la multiplicidad
sucesiva de contratos de prestacion de servicio que firmaron las partes, lo cual constituye
el ingrediente esencial para desvirtuar la presuncion que contiene la Ley 80 de 1993. En
este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, en sentencia SL981-2019, se dijo al
respecto:

“la vigencia del contrato debe ser por el tiempo necesario para €jecutar el objeto
contractual convenido. Se trata mediante esta figura de afrontar situaciones
especiales relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, por
tanto, la temporalidad y excepcionalidad de la contratacion es de la esencia de este
tipo de contratos. En este sentido, cuando las actividades atendidas a través de esta
clase de vinculacion demanden una permanencia superior o indefinida, de modo tal
que se desborde su transitoriedad, es necesario que la entidad contemple en su
respectiva planta los cargos necesarios para desarrollarlas.”

Corolario de lo anterior, es evidente el dislate en que incurrié el Juez primigenio, ya que
para esta Sala el ente ejercia poder subordinante que, sumado a la prestacion personal
del servicio y al pago de una suma mensual, no dejan duda de la existencia del contrato
de trabajo. Aunado a que, como se vio, la realidad demuestra que la actividad desarrollada
por el actor se ejecutd bajo una verdadera relacién contractual laboral, como quiera que
la funcién ejercida no comportaba autonomia e independencia en su realizacion, es decir,
gue no contaba con ese marco de libertad bajo el cual fue contratado durante varios afos,
signo indicativo que siempre estuvo bajo la continuada dependencia, aspecto que no
sobra reiterar, fue corroborado por las testimoniales de Yenni Lorena Infante Garcia y
Lisette Carolina navarro Malagon, quienes en forma coherente y precisa indicaron la
necesidad especifica de la entidad de contar con sus servicios personales, prestacion que
se hacia bajo directrices y bajo una inclemente subordinacion juridica.

Concluyendo que la suscripcién de contratos de prestacidn de servicios, por si sola, no

prueba que el tipo de vinculacion estuviera atado a la inexistencia de poder subordinante,
tal como bien lo sefala el apoderado judicial de la parte actora, por lo que, en esas
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condiciones, se sigue revocar la decision que tomd el juez primigenio, para en su lugar
declarar la relacién laboral.

Extremos temporales de la relacion

Establecido que el vinculo que unid a las partes se dio mediante una verdadera relacién
laboral, le compete a la Sala establecer sus extremos, para lo cual debe remitirse a la
demanda, misma en la que se senala que estuvo vigente desde el 10 de noviembre de
2014 al 28 de julio de 2016. Sobre este aspecto no se encuentra probado que el actor
haya prestado sus servicios de forma continua e ininterrumpida, como consecuencia del
periodo de solucion de continuidad que se presentd entre el 31 de diciembre de 2015 al
14 de marzo de 2016, tiempo durante el cual el actor no acreditd haber prestado sus
servicios.

Bajo ese norte, es preciso destacar por esta Corporacion que de conformidad con el
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral
“solo se consideran aparentes o formales las interrupciones cortas entre la finalizacion y la
iniciacion de uno y otro contrato, entendidas como aquellas inferiores a un mes, por lo que las
que sean superiores, permiten inferir la intencion de las partes de no darles continuidad’ (SL574-
2021); es claro que, del andlisis de los contratos de prestacion de servicios suscritos por
el demandante, se concluye que hubo lapsos superiores a 30 dias, que no permite
presuponer la no solucidn de continuidad de la prestacion de servicios del trabajador del
10 de noviembre de 2014 al 28 de julio de 2016.

Asi las cosas, al hallarse probado que no hubo interrupcidn desde el 10 de noviembre de
2014 al 31 de diciembre de 2015 y del 14 de marzo de 2016 al 28 de julio de 2016, por
lo menos no de tal entidad que haga presuponer la solucion de continuidad de la
vinculacion laboral, pues, aquellas resultan infimas, corresponde a esta Corporacion “dictar
una condena minus petita, esto es, corresponde al juez dictar una condena minus petita, esto es,
reconocer lo que se encuentre probado asli sea parcialmente, de cara a lo planteado en las
pretensiones de la demanda inicial” (SL381-2021)

Por tal razdn, se declarara la existencia de dos relaciones laborales en tanto que aquella
fue fragmentada, en la medida que no podia predicarse la existencia de un solo contrato
de trabajo, al igual que en lo que concierne a sus hitos temporales lo seran las citadas
datas. No obstante, desde ya debe precisar la Sala que, pese a que se declara dos nexos
contractuales, corresponde evaluar las condenas que pudiesen causarse por el segundo
de aquellos, cuya vigencia correspondioé entre el 14 de marzo de 2016 al 28 de julio de
2016, que atafe a la ultima vinculacion laboral continua entre las partes, segun criterio
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL381-
2021, SL3570-2020, SL2345-2018 y SL3215-2018. En esta Ultima decision se indico:

"Sobre este aspecto, la Sala ha sido enfética en sefalar que cuando las pretensiones
estan cimentadas en una relacion laboral y se acredita que existio solucion de
continuidad, se debe tomar, con €l fin de examinar las condenas, por lo menos el ultimo
vinculo de cardcter laboral continuo que ato a las partes y que aparezca acreditado,
pues, si bien el demandante es quien marca €l tema decidendum en materia de los
Juicios del trabajo y de la seguridad social, lo cierto es que el juez puede proceder a ello
en virtud de la capacidad de fallar minus petita.

Asl lo determino la Sala, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL5165-2017, rad. 45183,
cuando indico que:

[...] recuerda la Corte que ha sido criterio de esta Corporacion, que en asuntos como e/
presente, en que 1as pretensiones estan cimentadas en una unica relacion laboral, se
debe tomar para reexaminar /as condenas, el ultimo vinculo de cardcter laboral continuo
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que ato a las partes. Es asi como, en sentencia de la CSJ, 19 oct. 2006, rad. 27371, en
un proceso andlogo seguido contra el mismo ISS, se puntualizo:

En cuanto a la existencia de solucion de continuidad entre los diversos contratos, se
observa que, de acuerdo con la certificacion aportada a folios 131 y 225, de los contratos
suscritos entre el 1 de marzo de 1994 y el 30 de noviembre de 2002, apenas si se
presentaron algunas interrupciones entre uno y otro contrato, siendo la mayor apenas
de una semana, entre el 28 de febrero y el 8 de marzo de 1999, por lo que no aparece
gue se hubiere dado una solucion de continuidad de la relacion laboral, toda vez que, a
pesar de ser numerosos los contratos celebrados por unos términos establecidos, la
verdad que aflora es que la demandante siempre cumplio las mismas funciones para el
demandado, por lo que la suscripcion de un nuevo contrato, cada vez que se vencia el
anterior, apenas era una mera formalidad y no obedecia a la intencion de desvincular a
la trabajadora.

Cosa diferente ocurre con el contrato celebrado a partir del 1 de agosto de 1993, que
vencio el 30 de enero de 1994, pues el siguiente se celebro un mes después, el 1 de
marzo de 1994, de donde, por lo prolongado de /a interrupcion del servicio, no es posible
inferir gue la intencion de las partes era continuar con una misma relacion de trabajo y
que apenas se trataba de una mera formalidad.

Como quiera que las pretensiones de /a demanda inicial estan cimentadas sobre la base
de una sola relacion de trabajo, se tendran en cuenta para reexaminar las condenas de
primera instancia, los extremos comprendidos entre el 1 de marzo de 1994 y el 30 de
noviembre de 2002, que corresponden a la ultima relacion laboral continua sostenida
por las partes (Resalta la Sala).

El anterior criterio ha sido reiterado, entre otras, en las sentencias CSJ SL14969-2017,
rad. 52813; CSJ SL13444-2017, rad. 50565, y CSJ SL087-2018, rad. 51340.”

Salario

Esta Sala evidencia que el salario se encuentra demostrado con los comprobantes de pago
que obran a folios 73 a 77 del expediente, siendo el siguiente:

Salario

Fecha Inicial | Fecha Final Salario

14/03/2016 28/07/2016 $ 1.933.291

Calificacion de la naturaleza del vinculo

Con respecto a la calificacion de la naturaleza del vinculo que une a una persona con la
entidad oficial a la cual presta servicios de indole laboral, se recuerda que no puede ser
determinada por la voluntad de las partes o por la clase de acto mediante el cual se hizo
la vinculacidn, sino por la ley de manera general y excepcionalmente por los estatutos de
la entidad, de conformidad con el articulo 50 del Decreto 3135 de 1968.

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que segun los articulos 1° del Decreto Legislativo
1064 de 1956 y Decreto 2352 de 1971 y 2° del Acuerdo 9 de 2016, la Industria
Aeronautica Colombiana S.A. — CIAC S.A., es una sociedad de economia mixta, del orden
nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, con patrimonio
independiente, vinculada al Ministerio de Defensa Nacional y sometida al régimen previsto
para las empresas industriales y comerciales del Estado. Por manera que, a voces del
inciso 2.9 del articulo 5.9 del Decreto Ley 3135 de 1968 los servidores de estas, por regla
general, son trabajadores oficiales y, excepcionalmente, de acuerdo con sus estatutos,
empleados publicos cuando ejerzan funciones de direccidon y confianza.
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Por lo tanto, tenemos que el actor es trabajador oficial, dado que prestd sus servicios
personales a favor de la entidad, en los cargos de “gestor documental y gestor
contractual”, actividades que no estan contempladas para ser desempenadas por un
empleado publico.

Ahora, es necesario precisar que, dada la naturaleza de la entidad, el Decreto 1045 de
1978 no es aplicable a los trabajadores oficiales de la Industria Aeronautica Colombiana
S.A. — CIAC S.A., como quiera que en su articulo 2° establece que para los efectos de la
citada norma, se entiende por entidades de la administracién publica del orden nacional
a la Presidencia de la Republica, ministerios, departamentos administrativos vy
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales; entre
los cuales no se incluyd a las empresas Industriales y Comerciales del Estado, asi lo dejo
sentado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, en sentencia SL981-19.

Acreencias laborales adeudadas

Se procede a liquidar las acreencias laborales reclamadas, ya que no existe prueba de
gue hayan sido canceladas al actor, ademas, por cuanto la encartada no propuso la
excepcidn de prescripcidn, teniendo en cuenta el salario atras sefialado, de la siguiente
manera:

Auxilio de cesantias

El articulo 17 de la Ley 62 de 1945 advierte que las cesantias se liquidan anualmente,
pero son exigibles a la finalizacidn del vinculo laboral cuando el trabajador queda cesante,
criterio éste unificado en la jurisdiccién laboral.

Igualmente, sefiala la norma que corresponden a un mes de sueldo, de manera que al
realizar las respectivas operaciones aritméticas tomando Unicamente el salario del actor
como lo indica la norma en mencion y el periodo de vigencia del contrato de trabajo, esto
es, el 14 de marzo de 2016 al 28 de julio de 2016, encuentra la Sala que la
demandada adeuda al actor la suma de $724.984.

Auxilio de Cesantias
Auxilio de . Auxilio de Tota (;qlarlo Dias ,
, Salario + auxilio de Valor cesantias
Cesantias transporte laborados
transporte)
2016 $1.933.291 $0 $ 1.933.291 135 $ 724.984
Total Auxilio de cesantias $ 724.984
Vacaciones

Las vacaciones se encuentran reguladas en el articulo 43 del Decreto 1848 de 1969, que
reglamento el Decreto 3135 de 1968, el cual, dispone que “tanto los empleados publicos
como los trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada
afio de servicios. ”Asi las cosas, al efectuar las operaciones aritméticas observa la Sala que
se adeuda por este concepto la suma de $362.492, por el periodo comprendido entre el
14 de marzo de 2016 al 28 de julio de 2016.

Vacaciones
. Vacaciones
Tiempo (fecha en que Valor
laborado tenido Salario Dias laborados }
se hacen vacaciones
en cuenta -
exigibles)
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Vacaciones
Terminacion
2016 del Contrato $ 1.933.291,00 135 $ 362.492
Total vacaciones $ 362.492

Prima de servicios legal

Al revisar la normatividad aplicable al presente caso, como son los Decretos 2127 de 1945,
3135 de 1968 y 1848 de 1969, se evidencia que no se contempld la prima de servicios
entre las prestaciones sociales a las que tienen derecho los trabajadores oficiales. Por
tanto, se absolvera a la enjuiciada de esta pretension.

Intereses a las cesantias

La misma suerte correra la pretension relativa a que se condene al pago de los intereses
a las cesantias, en tanto que no es procedente, puesto que el articulo 33 del Decreto 3118
de 1968 no las consagra a cargo del empleador sino del Fondo Nacional del Ahorro (CSJ
SL662-2013 y SL2342-2021)

Salarios

No es posible acceder al pago de las diferencias insolutas en el salario, como quiera que
las solicita de manera genérica, sin especificar las mensualidades adeudadas o el valor
insatisfecho correspondiente a cada una de ellas, aunado a que la Sala evidencia que
durante el periodo comprendido entre el 14 de marzo de 2016 al 28 de julio de 2016 se
encuentra acreditado el pago de honorarios, lo cual, es equivalente a los salarios causados
por la prestacion del servicio.

Indemnizacion moratoria

Por tratarse de un trabajador oficial, la norma a gobernar el asunto es el articulo 1° del
Decreto 797 de 1949 que modifico el articulo 52 del Decreto 2127 de 1945.
Adicionalmente, debe recordarse que la misma no son una respuesta judicial automatica
frente al hecho objetivo de que el empleador, al terminar el contrato de trabajo, no
cancele al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones sociales adeudadas o no
consigne las cesantias en la fecha debida, por ello, ha insistido en que el juez debe, en
cada caso, de acuerdo con el material probatorio, establecer si se revela o evidencia la
buena fe de aquel frente a tal conducta omisiva.

Dicha buena fe “no depende de la existencia formal de los convenios o contratos de prestacion
de servicios, ni de la simple afirmacion del demandado de creer que actud con apego a la ley
pues, en cualquier caso, es indispensable la verificacion de «otros tantos aspectos que giraron
alrededor de la conducta que asumio en su condicion de deudor obligado, vale decir, ademas de
aquella, el fallador debe contemplar el haz probatorio para explorar dentro de €/ la existencia de
otros argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de imponer la sancion» (CS) SL9641-
2014).”

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razén para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo
suficiente argtiir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las partes se
pactaron contratos de prestacion de servicios, cuando los mismos medios de conviccidn
vertidos al proceso daban cuentan sin mayores discusiones que la dadora de laborio quiso
utilizar de forma indebida la vinculacion del actor a través estos, ocultando que en verdad
la relacion rigid bajo los elementos constitutivos propios del contrato de trabajo, pues asi
se vislumbra de la actividad personal que desarrollo el actor a favor de la llamada a juicio,
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pues esta se realizd bajo su estricta subordinaciéon y poderio, sin que fungiera como un

contratista independiente y auténomo, por lo que mal haria esta Sala exonerar a la
enjuiciada de la sancion que persigue la parte actora.

En consecuencia, se sigue condenar a la enjuiciada a la indemnizacién moratoria, sin
embargo, operara a partir del vencimiento del plazo gracia de 90 dias calendario con que
cuentan las entidades publicas para efectuar el respectivo pago, asi, teniendo en cuenta
que el contrato de trabajo termind el 28 de julio de 2016, de manera que el plazo de
gracia de 90 dias se cumpli6 el 28 de octubre del mismo afio, por lo que a partir del dia
siguiente correra la sancidn a razén de un dia de salario, esto es, $64.443,03, por cada
dia de retardo y hasta la fecha en que se produzca el pago efectivo de prestaciones
sociales (auxilio de cesantia).

Sancion por la no consignacion del auxilio de cesantias

No hay lugar al pago de la sancién por falta de consignacion del auxilio de cesantias, en
tanto que el auxilio de cesantia causado en vigencia de la relacion laboral debid ser
entregado directamente al trabajador y no consignadas a un fondo para tal fin, en los
términos y condiciones sefalados el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Indemnizacion prevista en el paragrafo 1° del articulo 65 del CST

Tampoco procede, pues el Unico soporte de la pretension de orden condenatorio es el
paragrafo 1° del articulo 65 del CST, disposicion que no es aplicable al caso en concreto,
de cara a la condicion de trabajador oficial que se hallé probada en este asunto; lo anterior
conforme prevé los articulos 2 y 3 de la misma codificacion sustantiva.

Indemnizacion por despido sin justa causa

Sobre tal aspecto, es cierto que en reiteradas oportunidades la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que en tratandose de discusiones relativas a
la legalidad o justeza de la terminacidn del contrato laboral, existe para cada una de las
partes la respectiva carga probatoria, razén por la cual ha sostenido que se debe partir
del supuesto que la demostracion del despido corresponde al trabajador y la justificacion
o comprobacién de las causales o hechos que motivaron la decisidn, le compete a la
demandada, en términos del articulo 167 del C.G.P.

Aplicado lo anterior al presente asunto, en comunicacién adosada al folio 81, el accionante
fue informado que “de confirmada a lo sefalado en el paragrafo segundo de la clausula Novena
del contrato de prestacion de servicios No. 1607012121-A010202 (...) que se da por terminado e/
contrato mencionado, €l cual tendrd ejecucion hasta el quinto (15) dia habil siguiente a la
notificacion de la presente comunicacion”

Asi las cosas, es evidente que el demandante cumplid con su carga probatoria y la
demandada cumplié con el deber de comunicarle a su trabajador las causas y motivos de
su decision, por manera que surge para Sala estudiar si la pasiva acreditd que la
terminacion fue como consecuencia de una justa causa.

En este punto, no puede perderse de vista que se determind la ineficacia del contrato de
prestacién de servicios y en consecuencia, se declar6 con efectos condenatorios la
existencia de un contrato de trabajo continuo entre las partes desde el 14 de marzo de
2016 al 28 de julio de 2016, que al no contar con término fijo alguno, se considera para
todos los efectos, segun lo dispuesto en el articulo 40 del Decreto 2127 de 1945, a término
indefinido, pactado por seis meses, siguiendo la regla del plazo presuntivo, mismo que se
entiende prorrogado en las mismas condiciones y por periodos iguales.
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Asi las cosas, dada la declaracion de existencia del contrato de trabajo a término
indefinido, es claro que el despido no se cimentd en una de las justas causas previstas en
la ley, en tanto que no se comunicd por parte del empleador la expiracién del plazo
presuntivo, tampoco se demostrd justa causa para su finiquito, por manera que habra
lugar al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 51 ibidem. Asi, la demandada
debera pagar la suma de $3.322.599, liquidados sobre el salario devengado.

Indemnizacion por despido sin justa causa

Salario Desde Hasta S?'aT“’ Total dias Tot_aI L,
diario Indemnizacion
$1.933.291 | 29/07/2016 | 14/09/2016 | $ 64.443 45 $ 2.899.937

Reembolso de valores pagados por aportes a seguridad social
El demandante solicitd entre las pretensiones de la demanda, lo siguiente:

“Pagar los aportes al Sistema Integral de la Seguridad Social causados (...) durante la
vigencia del contrato de trabajo (...)"

En casos como el ahora debatido, considera esta Sala que al empleador le corresponde
cancelar a las administradoras de seguridad social en salud y pension, la diferencia en la
cotizacion entre el IBC reportado y el que realmente le correspondia en virtud de la
declaratoria del contrato de trabajo, a efecto de no realizar doble cotizacidén por el mismo
periodo en la misma vinculacidn contractual, pues existe un porcentaje que debe asumir
ante el sistema en calidad de trabajador.

Conviene recordar que el articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, permitio a los contratistas
efectuar el pago de sus cotizaciones al sistema de seguridad social integral sobre el 40%
de la totalidad de ingresos percibidos en el ejercicio de sus funciones, empero, tratandose
de trabajadores en desarrollo del vinculo contractual su aporte debe atender el 100% del
salario devengado, sobre el cual debe aplicarse un 12.5% como aporte al sistema de
salud, del cual corresponde el 4% al trabajador y el 8.5% al empleador, conforme a lo
preceptuado en el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que modifico el art. 204 de la Ley
100 de 1993; y un total de 16% como aporte en el sistema pensional, correspondiéndole
un 4% al trabajador y del 12% al empleador, en consonancia con lo establecido en el
Decreto 4982 de 2007.

Sin embargo, como al plenario no se allegd ninguna prueba tendiente a demostrar el pago
de los aportes al sistema de seguridad social en salud y pension, con la que se pueda
establecer que efectivamente fueron realizados, asi como el periodo de cotizacién vy el
ingreso base de cotizacion, se ordenara a la entidad que pague a las administradoras de
seguridad social en salud y pension, la diferencia en la cotizacion entre el IBC reportado
por el accionante y el que realmente le correspondia en virtud de la declaratoria del
contrato de trabajo, teniendo como IBC la suma de $1.933.291.

No se ordenara el reembolso al actor de los dineros cancelados, toda vez que no fue
solicitado en el libelo incoatorio.

Indexacion
La solicitud de indexacidn sobre las prestaciones sociales se negara ante la prosperidad

de la indemnizacion moratoria. Lo anterior, teniendo en cuenta que las mismas son
incompatibles. Sin embargo, como las vacaciones y la indemnizacion por despido sin justa
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causa objeto de condena, no estan cubiertas por la indemnizacion moratoria, ante su
devaluacion, esta debera ser indexada al momento de su pago, teniendo como IPC inicial
el 29 de octubre del 2016 y como IPC final, el que corresponda al momento de su pago.

Costas

En ambas instancias a cargo de la parte demandada y en favor del demandante, por salir
avante el recurso de apelacién propuesto.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 29 de octubre de 2021, por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de este proveido, para en su lugar, DECLARAR la existencia de dos contratos de trabajo
realidad entre GEORGE BRIAN TOVAR GARCIA y CORPORACION DE LA
INDUSTRIA AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. — CIAC S.A., asi: desde el 10 de
noviembre de 2014 al 31 de diciembre de 2015 y del 14 de marzo de 2016 al 28 de julio
de 2016.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada CORPORACION DE LA INDUSTRIA
AERONAUTICA COLOMBIANA S.A. — CIAC S.A. a pagar al sefior GEORGE BRIAN
TOVAR GARCIA las siguientes sumas de dinero, derivadas del Gltimo contrato de trabajo
declarado, asi:

a) $724.984, por concepto de auxilio de cesantia.

b) $362.492, por concepto de vacaciones, suma que debera ser indexada teniendo
como IPC inicial el 1 de diciembre del 2014 y como IPC final al momento de su
pago.

c) Por concepto de indemnizacion moratoria la suma de $64.443,03 correspondiente
a un dia de salario por cada dia de retraso desde el 29 de octubre de 2016 hasta
que se efectle el pago total de las prestaciones adeudadas.

d) Por concepto de indemnizacién por despido sin justa causa la suma de
$2.899.937, que debera ser indexada teniendo como IPC inicial el 29 de octubre
de 2016 y como IPC final al momento de su pago.

TERCERO: CONDENAR a la CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA
COLOMBIANA S.A. — CIAC S.A., a que cancele a las administradoras de seguridad
social en salud y pension a la que se encuentre afiliado al demandante, la diferencia en
la cotizacion entre el IBC reportado por el accionante y el que realmente le correspondia
en virtud de la declaratoria del contrato de trabajo, teniendo como IBC la suma de
$1.933.291.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones elevadas en su contra
por GEORGE BRIAN TOVAR GARCIA.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de inexistencia del vinculo laboral,
propuesta por la encartada.

SEXTO: CONDENAR en costas en ambas instancias en favor de la parte demandante y
a cargo de la CORPORACION DE LA INDUSTRIA AERONAUTICA COLOMBIANA
S.A. - CIACS.A.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: FERNANDO GUERRERO RAMIREZ

Demandadas: FABRICA DE TEXTILES TEXTRAMA Y OTRA

Radicado No.: 28-2016-00374-01

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DEMANDANTE -
CONFIRMA.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero del dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Fernando Guerrero Ramirez instauré demanda ordinaria contra Fabrica de
Textiles Textrama S.A. y Colortex S.A.S., con el propdsito de que se declare que existid
un Unico contrato de trabajo a término indefinido desde el 13 de junio de 1990 hasta el
30 de noviembre de 2013, con la primera de las enjuiciadas, derivada de la sustitucion de
indole patronal entre las codemandadas. En consecuencia, solicitd que se dispusiera a su
favor el pago de la indemnizacién por despido sin justa causa, indemnizacién moratoria,
sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aportes pensionales, devolucion
de los descuentos efectuados a sus prestaciones sociales de manera indexado, lo que
corresponda a las facultades ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que labord a favor de
Colortex S.A.S. desde el 13 de junio de 1990 al 31 de diciembre de 2008, para desempehar
el cargo de supervisor en ambas empresas. Indicé que durante la vigencia de la relacion
laboral las demandadas siempre pagaron en forma constante e ininterrumpida las
cotizaciones a pensiones en forma mensual, a excepcion de los meses de diciembre y
enero de 2005. Refirié que el 1 de enero de 2009 continud con sus labores habituales en
la Fabrica de Textiles Textrama S.A., realizando idénticas funciones en las instalaciones
de Colortex S.A.S., las cuales finalizaron el 30 de noviembre de 2013, percibiendo a
consecuencia de su labor una asignacién para esta ultima fecha la suma de $1.894.000.

Agregd que no estuvo de acuerdo con los repetitivos y constantes preavisos de
terminacién del vinculo laboral presentados a fin de afio y colige que sus empleadores
pretenden ocultar la continuidad laboral con sucesivos contratos a término fijo. Explicd
que el 30 de noviembre de 2013 fue despedido sin justa causa, ademas, que el empleador
efectud la liquidacion de prestaciones sociales, sin incluir las indemnizaciones ni los
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ingresos variables, sumado a que se le hizo un descuento por valor de $119.333, sin su

autorizacion y razon justificable. (fols. 388 a 401).

2. Tramite Procesal. En auto adiado del 14 de diciembre de 2017, se admitio la reforma
a la demanda vy, por tanto, se ordend correr traslado de esta a las demandadas. En
providencia del 31 de enero de 2018 se tuvo por contestada la demanda primigenia, mas
no su reforma, determinacidn que se mantuvo incolume ante la no interposicién de
recursos.

3. Contestacion de demanda.

3.1. Colortex S.A.S. En su respuesta se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo la inexistencia de sustitucion patronal o unidad de empresa, ya que las
codemandadas son totalmente independientes la una de la otra en administracion,
manejo y domicilio, ademas, el actor firmd un Gltimo contrato de trabajo a término fijo
inferior a un ano el 9 de enero de 2008, el cual finalizd el 13 de diciembre de 2018, por
no renovacion del plazo fijo pactado. Refirid que el demandante no tuvo un Unico vinculo,
sino multiples contratos de trabajo a término fijo y que cumplié con sus obligaciones a
cargo. En su defensa propuso la excepcion previa de prescripcion y como de fondo las
que denomind buena fe, pago, compensacion, ausencia de culpa, ausencia del derecho
sustantivo, inexistencia de las pretensiones de la demanda y prescripcidn. (fols. 220 a 244).

3.4. Fabrica de Textiles Textrama S.A. Al momento de descorrer el término de
traslado la llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando
que no existid sustitucion patronal o unidad de empresa, reiterando, que las
codemandadas son totalmente independientes la una de la otra en administracion,
manejo y domicilio, ademas, adujo que el actor firmé un primer contrato de trabajo a
término fijo inferior a un afio el 13 de enero de 2009. Refirid que el demandante no tuvo
un Unico vinculo, sino multiples contratos de trabajo a término fijo, siendo su Ultima
vinculacion entre el 8 de enero al 30 de noviembre de 2013, la cual finalizd por no
renovacion del plazo fijo pactado. Propuso las excepciones de mérito que denomind buena
fe, pago, compensacién, ausencia de culpa, ausencia del derecho sustantivo, inexistencia
de las pretensiones de la demanda y prescripcidn. (fols. 329 a 342).

4. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 20 de mayo de
2021, en la que la falladora absolvié a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda incoadas, gravando en costas al actor.

Para los fines que interesa al recurso de apelacion, en primer término, indicd que debia
proponerse verificar el tipo de vinculo que existié entre el actor y las sociedades
demandadas, asi como la modalidad, extremos temporales, salario, las circunstancias en
que termino el vinculo laboral y si hubo unidad empresarial. Con tal propésito y luego de
referirse al articulo 22, 23, 24 y 46 del CST, al precedente jurisprudencial, asi como al
acervo probatorio, sostuvo que el contrato de trabajo era celebrado en forma escrita,
pactando con claridad las condiciones y términos de este, sobre el cual se entregaban el
aviso de terminacion, notificando con 30 dias de antelacion a la caducidad de estos.

Indicd que las encartadas procedieron a realizar la liquidacidn de cada uno de ellos,
reconociendo al demandante las prestaciones sociales de cada periodo de vinculacion, de
manera que podia concluir que el demandante tuvo varios vinculos laborales con las
demandadas, celebrados por un término fijo, en los que se establecia la fecha de inicio y
terminacién, ademas, que su finalizacidén se dio con justa causa, teniendo en cuenta el
articulo 61 del CST. (cd. a fol. 464).
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5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién el actor

formul6 recurso de apelacion indicando que el actor labordé durante 23 afios, mediante

contratos de trabajo sucesivos a término fijo, inicialmente con Colortex S.A.S. y

posteriormente con Fabrica de Textiles Textrama S.A., en el mismo lugar y haciendo

mantenimiento a los mismos equipos. Resaltd que las empresas cuentan con un mismo

email y objeto social de conformidad con los certificados expedidos por la Camara de

Comercio. Refirié que, aunque los contratos de trabajo a término fijo son validos, las

pequefas interrupciones que existieron de diciembre a enero el demandante las labord,
pero sin vinculacién alguna.

Indicd que dicha modalidad representd una simple formalidad, de manera que conforme
a lo dispuesto en el articulo 53 de la CP, debe primar la realidad sobre las formalidades.
Expuso que durante el periodo de terminacién de las multiples vinculaciones prestod sus
servicios a favor de las empresas demandadas, no obstante, consideré que al momento
de su finalizacion ya sabia de la fecha de su reincorporacion a sus actividades, de manera
que el empleador no tenia la verdadera voluntad de dar por terminado esos contratos.

Precisd que los contratos a término fijo son idénticos entre los que firmé el demandante
con las empresas demandadas, de manera que no era la voluntad del empleador de
terminar esos vinculos laborales. Expuso que los propios testigos del demandante
entendieron que el periodo cesante era por razdn de vacaciones colectivas, de manera
que las empresas demandadas abusaron del contrato de trabajo a término fijo.
Finalmente, indicd que hubo una sustitucién de indole laboral, pues cuando cambid de
empleador, siguié con las mismas actividades, lo cual se puede verificar con los contratos
a término fijo. (cd. a fol. 464).

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. Refirid que los testigos fueron coherentes e indicaron que el
actor laboré inclusive sin contrato de trabajo escrito ya que era meramente aparente,
ademas, que era una labor constante e ininterrumpida y que sélo hubo una interrupcion
para a mediados de diciembre de todos los afios, debiendo reincorporarse a sus
actividades habituales, conociendo la fecha hora turno y actividad a ejecutar, es decir,
gue el demandante conocia cuando era la fecha de su reincorporacion y de ello quedo
probado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por el demandante se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

Q) éLa cognoscente de primer grado se equivocd al no colegir que la relacién
laboral que existidé entre el actor y las demandadas estuvo regida por un
contrato de trabajo a término indefinido, con extremos temporales desde el 13
de junio de 1990 hasta el 30 de noviembre de 2013?

(i)  éTuvo ocurrencia la sustitucion patronal referida en el libelo introductor, esto
es, entre Colortex S.A.S. y Textrama S.A.?
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(i)  De comprobarse lo anterior, se entrara a determinar éLas encartadas adeudan
alguna acreencia salarial o prestacional al actor en los términos solicitados en
la demanda?

Contrato de trabajo

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es del caso
precisar que no existe controversia respecto a que las partes sostuvieron un vinculo
laboral, pues asi lo admitié la demandada en su contestacién, no obstante, como solo
acepta que el nexo se rigid bajo sendos contratos a término fijo, se entrara a verificar si
en efecto tal aspecto acontecié o si por el contrario lo que existié fue un contrato de
trabajo a término indefinido, como lo asegura la censura, pues considera que los
empleadores abusaron de su derecho, al firmar nexos laborales consecutivos y continuos,
gue no tuvieron solucién de continuidad.

Debe decirse de manera preliminar que el contrato de trabajo a término fijo tiene unas
caracteristicas notables que los hacen diferentes de las demas modalidades. Su término
de duracion, naturalmente, es una condicion preponderante en su distincion; razon por la
cual, ademas, de constar por escrito, en él debe indicarse la voluntad de las partes de
someterlo o ejecutarlo dentro de un tiempo previamente convenido, pudiendo prorrogarse
de acuerdo con las hipdtesis legales previstas, sin que por ello pierda su esencia ni cambie
la modalidad de indefinido, a menos que asi lo dispongan las partes antes de generarse
la tacita reconduccion o en el momento de su finalizacién, cambiando la modalidad y
duracion del contrato de trabajo.

Es por ello que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia siempre ha mantenido su postura en determinar que el contrato de trabajo a
término fijo, “goza de plena validez y eficacia en nuestro ordenamiento juridico, a la vez que las
formas a través de las cuales se estructura, se desarrolla y se termina conforme lo establecen con
claridad, entre otros, los arts. 46, 55 y 61 del CST. La razon es sencilla y es que debe entenderse
que a pesar de que el contrato de trabajo a término indefinido es la regla general de la vinculacion
tal como lo prevé el art. 47 Ibidem, el legislador dota al empleador de otras modalidades
contractuales para que pueda adecuar sus nominas y personal a las necesidades cambiantes de
la produccion o de la prestacion de servicios.” (SL15610-2016)

Asi, véase como el legislador realza este tipo de vinculacién laboral, al otorgarle como
unas de las formas de terminacién del contrato, la expiracion del plazo fijo pactado,
conforme a lo dispuesto en el articulo 61 del C.S.T., lo cual no se equipara al despido sin
justa causa.

Esbozados como se encuentran los aspectos normativos sustanciales y jurisprudenciales
aplicables al caso, esta Sala, evidencia que, en lo atinente a los reproches relacionados
con el término de duracion del contrato y el preaviso, las pruebas documentales
demuestran que entre las enjuiciadas y el trabajador demandante se suscribieron los
siguientes contratos laborales:

Con Colortex S.A.S:

- 13 de junio al 19 de diciembre de 1990.
- 10 de enero al 17 de diciembre de 1991.
- 8 de enero al 17 de diciembre de 1992.
- 7 de enero al 20 de diciembre de 1993.
- 11 de enero al 19 de diciembre de 1994.
- 5de enero al 19 de diciembre de 1995.
- 9 de enero al 16 de diciembre de 1996.
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- 7 de enero al 16 de diciembre de 1997.
- 5de enero al 17 de diciembre de 1998.
- 12 de enero al 16 de diciembre de 1999.
- 11 de enero al 29 de diciembre de 2000.
- 9 de enero al 18 de diciembre de 2001.
- 8 de enero al 14 de diciembre de 2002.
- 7 de enero al 15 de diciembre de 2003.
- 13 de enero al 16 de diciembre de 2004.
- 11 de enero al 30 de noviembre de 2005.
- 11 de enero al 15 de diciembre de 2006.
- 10 de enero al 14 de diciembre de 2007.
- 9 de enero al 13 de diciembre de 2008.

Con la Fabrica de Textiles Textrama S.A.:

- 13 de enero al 5 de diciembre de 2009.
- 12 de enero al 10 de diciembre de 2010.
- 11 de enero al 11 de diciembre de 2011.
- 10 de enero al 9 de diciembre de 2012.
- 8 de enero al 30 de noviembre de 2013.

En los contratos de trabajo, existen los preavisos entregados por las empresas dentro del
término ley al actor, ademas, cuentan con la firma del recibo del trabajador, tal y como
se verifica en los folios 56, 60, 248, 252, 256, 260, 265, 269, 273, 277, 281, 285, 289,
293, 297, 301, 305, 309, 313, 314, 318, 319, 323, 324, 347, 352, 353, 358, 359, 360,
368, 375y 376.

De acuerdo con la relacion de los contratos de trabajo referenciados en precedencia y las
premisas facticas con las cuales el sefor Fernando Guerrero Ramirez fundamenta la
suplica de obtener la declaracién de un contrato de trabajo a término indefinido cuya
fecha de inicio correspondio al 13 de junio del 1990, de entrada, debe sefialarse que esa
pretension no cuenta con vocacidon de prosperidad, en tanto que de los medios de
persuasion anotados se colige que la relacion laboral que atd a las partes estuvo
gobernada por sendos contratos laborales a término fijo, que si bien fueron sucesivos,
también lo es que de ellos sobresale con total claridad que las partes pactaron el caracter
definido, la terminacion de cada contrato, su liquidacion y el nacimiento del otro, lo que
de entrada hace disimil la vinculacion juridica pretendida.

Debe decirse que los contratos de trabajo referenciados en precedencia no permiten
deducir una Unica relacion laboral, pues, aunque ciertamente fueron sucesivos, como lo
afirma la censura, la duracion contractual fue producto del mutuo acuerdo y no de una
decision unilateral; suscripcion amparada en el ejercicio de la autonomia de la voluntad,
por ello, no puede ser de recibo para esta Corporacion que el accionante quien los
suscribid, pretenda ahora desconocerlos a través de esta via judicial, sin presentar prueba
alguna que acredite la existencia de algun vicio en su consentimiento, la vulneracion del
minimo de derechos y garantias consagradas por la ley laboral a su favor o en su defecto,
que sus clausulas adolecieron de nulidad o contuviera objeto o causa ilicita, por lo cual,
siendo el contrato ley para las partes en los términos del articulo 1602 del Cédigo Civil y
no encontrarse las referidas particularidades en el cuerpo de los mismos, no pueden ser
desechados por ninguna de las partes.

Sobre este aspecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ya tuvo
la oportunidad de examinar en un asunto de iguales contornos facticos a los que ahora
se estudia por esta Sala, precisamente en sentencia SL5563-2021, aduciendo que:
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"El censor asegura que estas documentales acreditan que lo que existio fue una
mancomunada y desleal forma de burilar al trabajador y la ley, en la medida que dejan
en evidencia que no se cumplieron los plazos que se mencionan en algunos de los
acuerdos suscritos, como se puede colegir en particular de las cartas de aviso de
terminacion por cumplimiento del plazo, asi como de las liguidaciones aportadas; y
agrega que lo anterior no deja duda sobre las actuaciones de mala fe del empleador, al
firmar nexos laborales consecutivos y continuos, que no tenian solucion de continuidad.

()

La Corte no advierte error de apreciacion en las documentales que relaciona el censor,
pues ciertamente, como lo sefalo la alzada, las mismas acreditan que entre las partes
se suscribieron varios contratos de trabajo a término fijo inferior a un afo, cuya
finalizacion fue preavisada oportunamente conforme lo prevé el numeral 1 del articulo
46 del CST (...)

Conforme a lo resefado surge evidente que el juez de segundo grado no incurrio en
equivoco alguno al colegir que, no era dable declarar que la modalidad contractual habria
sido a través de un solo convenio a término indefinido, pues obraban en el plenario los
respectivos contratos, prorrogas y preavisos entregados por las empresas dentro del
término de ley y con la firma del recibido del actor, aspecto ultimo que se corrobora con
las certificaciones de aviso de finalizacion del contrato de trabajo por vencimiento.

Ciertamente, los diferentes acuerdos contractuales y las clausulas transcritas dejan al
descubierto que las partes pactaron el caracter definido de tales contratos, que fueron
interrumpidos y si bien en los primeros se refirieron a la realizacion de una obra o labor
contratada, lo cierto es que, en el encabezado de los documentos se plasmaron /as
fechas exactas de inicio y terminacion, con lo cual no cabe la menor duda de que se
trataron de genuinos vinculos a término fijo, en la medida en que reunieron las
condliciones exigidas en los articulos 39 y 45 del CST.”

Entonces, haciendo suyo esta Sala el pasaje jurisprudencial traido a colacion, en efecto,
ninguna de las pruebas que se allegaron a este juicio lograron evidenciar que los
empleadores pretendieron menoscabar o burlar derechos laborales al actor, ya que la
realidad probatoria que integra el diligenciamiento no apunta a que se haya incurrido en
una en una violacion al principio de prevalencia de la realidad sobre las formas
contractuales; contrario a ello, lo que si se prueba es que la suscripcién de los contratos
de trabajo provino de la libertad contractual con que cuentan las partes para establecer
lo mejor que les convenga, de modo que, obliga no solo a lo que él se expresa sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la relacién juridica o que
por la Ley pertenecen a ella, tal y como lo dispone en el articulo 55 del C.S.T.

Y es que en lo que respecta a las pruebas testimoniales, si bien el recurrente adujo que
el testigo Orlando Castro Castillo, manifestd que, una vez finalizada la vinculacién
contractual el actor seguia laborando, lo cierto es que el dicho del testigo pierde
credibilidad a raiz de lo afirmado por el mismo demandante, quien desde el escrito
primigenio, asi como en el interrogatorio de parte, adujo que cuando culminaba cada
contrato de trabajo recibia su liquidacion final y, por ende, no prestaba sus servicios,
considerando que en este lapso disfrutaba de su vacaciones, sin haber sido otorgadas por
los empleadores. Aspecto que no sobra precisar, fue corroborado con el testimonio de
Dario Henao.

Teniendo presentes las anteriores premisas, no encuentra este Tribunal que la Juez de
primera instancia haya incurrido en algun yerro al concluir la eficacia de los contratos de
trabajo a término fijo, asi como los avisos sobre su finalizacién, los cuales surtieron los
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efectos pretendidos, si se tiene en cuenta que la verdadera intencion de las partes, en

ejercicio de la autonomia de la voluntad, no era la de continuar con los vinculos laborales,
sino, por el contrario, terminarlos, intencidon esta que estuvo presente y se materializo.

Ahora, debe precisar la Sala que las causales de terminacion del contrato de trabajo son
taxativas y estan contempladas en el articulo 61 ibidem, conllevando a que por la
modalidad de los nexos existentes entre las partes, la causal referida por las demandadas
en las comunicaciones para dar ruptura del vinculo, se enmarque dentro de éstas, por
tanto, la desvinculacion se torna en legal y justa, lo que implica que el demandante no
tenga derecho al reconocimiento de la respectiva indemnizacidon conforme al articulo 64
ejusdem como pretende.

Corolario, se mantendra incélume la decisién que tomé la A quo.
Sustitucion patronal

Sobre este aspecto y atendiendo la discusion que propone el recurrente, cumple recordar
que el articulo 67 del CST entiende por sustitucion patronal todo cambio de un patrono a
otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir,
en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios.

Entonces, para que opere la sustitucion de patronos es necesario que concurran tres
requisitos: a) cambio de patrono, que puede originarse en mutacion de dominio (permuta,
venta, cesidn, traspaso, sucesidn por causa de muerte) o enajenacion del goce
(arrendamiento, alquiler etc.) o alteracion de la administracion debido a la modificacion
de la sociedad, transformacién o fusién de ésta, liquidacion o cualquier otra causa
relacionado con ello; b) continuidad de la empresa, se refiere a que continte el giro
ordinario de los negocios; y ¢) continuidad del trabajador en el servicio, es decir, que el
trabajador continle prestando el servicio en la empresa, pues al tenor del de la
disposicion, la sustitucion no extingue, suspende ni modifica los contratos de trabajo
existentes.

Con fundamento en la normatividad legal sefialada, procede la Sala a analizar las pruebas
allegadas al proceso, con el fin de dilucidar si en efecto se dan los presupuestos que
configuran la figura de la sustituciéon patronal.

Debe decir la Sala desde ya que tales elementos no se encuentran configurados en este
asunto, pues, aunque es cierto, como lo dice el recurrente, que Textrama S.A. y Colortex
S.A.S. tienen el mismo objeto social, conforme se desprende de los certificados de
existencia y representacion legal de aquellas, empero, impone no olvidar, que los
supuestos que activan ese mecanismo, no quedan restringidos a la coincidencia de su rol
comercial, pues se requiere que aparezcan probados otros elementos, entre estos, la
continuidad de los servicios que presta el trabajador; circunstancia que no se encuentra
probado, de cara a la solucién de continuidad en la prestacion de servicios del accionante
que se verificd con anterioridad.

En este punto, a proposito del cumplimiento de los presupuestos para la procedencia de
tal figura, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precisamente en
la sentencia atras anotada, anotd lo siguiente:

"El recurrente afirma que si el juez de segunda instancia los hubiera apreciado habria
advertido que Textrama S.A. continuo con el giro de los negocios de Colortex S.A.S.,
toda vez que la actividad comercial y el objeto social de las dos sociedades son iguales.
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Ciertamente, al revisar tales documentales, se advierte que, en las dos empresas e/
objeto social es coincidentes, pues en ambos se indico:

LA SOCIEDAD TENDRA COMO OBJETO PRINCIPAL LAS SIGUIENTES ACTIVIDADES: A) LA
EXPLOTACION DE HILADOS Y TEJIDOS Y EL DESARROLLO DE LOS NEGOCIOS QUE SE RELACIONEN
DIRECTAMENTE CON DICHA INDUSTRIA EN ESPECIAL: A LA PRODUCCION DE TELAS RIGIDAS,
SEMIELASTICAS O ELASTICAS A BASE [...].

Sin embargo, ello no es indicativo de una sustitucion de empleadores, en la medida que
para que opere esta figura juridica con las consecuencias del articulo 69 del CST, no
basta el cambio de un empleador por otro que conserve la identidad del establecimiento,
sino que también se requiere la continuidad de servicios por parte del trabajador en
ejecucion del mismo contrato de trabajo, con otro empleador que sustituya al anterior,
lo cual no se cumple en este caso, habida cuenta que como quedo explicado, hubo
interrupcion en la prestacion de servicios del accionante entre uno y otro contrato o
empleador.”

Asi las cosas, como quiera que el contrato de trabajo que celebrd el actor con Colortex
S.A.S. finalizé el 13 de diciembre de 2008 y, no se arrimdé medio de conviccién que
acreditara que siguié laborando de manera ininterrumpida, concretamente, entre la citada
fecha a la suscripcién del nexo con Textrama S.A., esto es al 13 de enero del afio
siguiente, es claro que no opero la sustitucion de empleadores, ante la no continuidad de
la prestacion del servicio del demandante.

En ese contexto, la Sala no percibe que la Juzgadora de primer grado se hubiera
equivocado en la forma indicada por la censura, por lo que se impone confirmar en su
integridad la sentencia confutada.

Costas
Sin costas en esta instancia, por no haberse causado. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de mayo de 2021, por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes meédiante edicto,
n n
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DIANA MARCELA CAMAéHO FERNA
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-



