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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
FAMISANAR E.P.S. contra la sentencia proferida el 22 de febrero
de 2021 por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro del proceso sumario que promoviese AG

LOGISTICS FREIGHT S.A.S. en contra de FAMISANAR E.P.S.
1 9 ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende el
pago de una licencia de paternidad, la que fue causada del 31

de marzo al 11 de abril de 2018.

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumento
que: 1) El 31 de marzo de 2018, naci6é Julian Adrian Cardenas
Rios hijo de su trabajador, Julidan Andrés Cardenas Salcedo; 2)

Julian Andrés Cardenas Salcedo cotizé durante todo el tiempo de
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gestacion de su esposa, sin embargo, le hicieron falta 10
semanas; 3) Julian Andrés Cardenas Salcedo solicito el pago de
su licencia de maternidad, pero fue negada; 4) A la madre del
menor Julian Adrian Cardenas Rios se le reconocié licencia de
maternidad; y 5) E1 25 de mayo de 2018 solicité el reconocimiento
de la licencia de paternidad de su trabajador, no obstante, fue
negada el 07 de junio del mismo ano por cuanto no acumulaba el

numero completo de semanas.

I1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

FAMISANAR E.P.S. no dio contestaciéon a la demanda
impetrada por AG LOGISTICS FREIGHT S.A.S.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 40 a 43), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 22 de febrero de
2021, en la que dicto sentencia condenatoria, en la que le
ordeno a FAMISANAR E.P.S. pagar la suma de $800.000, con las
respectivas actualizaciones monetarias, en favor de la sociedad
demandante, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la

ejecutoria de esta providencia.

En sintesis, refirié que conforme a la Ley 1822 de 2017 para
que se pueda acceder a una licencia de maternidad es necesario
que se hubieran cotizado las dos semanas previas al nacimiento
del menor, requisito que cumple el trabajador de la accionante;
y que la mora en dos periodos consecutivos de cotizacion, si bien
puede generar la suspension del servicio, no genera la falta de
pago de prestaciones econdémicas, pues s6lo cuando se haya
suspendido el servicio es que puede generarse la negativa del

reconocimiento de las acreencias prestacionales aludidas.
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IV. APELACION.
FAMISANAR E.P.S. (medio optico de folio 62).

Adujo que el trabajador no cumple con el periodo de
cotizacion, ya que, ingreso al sistema el 26 de septiembre de
2017, por lo que, a la fecha de inicio de la licencia y en el periodo
de gestaciéon unicamente contaba con 155 dias cotizados; y que
conforme al Decreto 780 de 2016 para que haya lugar a una
licencia de maternidad es necesario que hubiere cotizado durante

todo el tiempo de gestacién de la madre.
V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el

TECUTSO.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si hay lugar al reconocimiento de la

licencia de paternidad.
DEL PAGO DE LA LICENCIA DE PATERNIDAD.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993
y, en especial, el Decreto 780 de 2016, que compilo lo normado

en el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema relacionado con
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los aportes al sistema, el empleador, en calidad de aportante,
tiene la obligacién del pago total de los aportes al sistema de
Seguridad Social Integral durante toda la vigencia del contrato
de trabajo, lo que de suyo incluye el tiempo en que el trabajador
esté gozando de una de licencia de paternidad (art. 2.2,5.1.1.1
del Decreto 780 de 2016).

En igual sentido, cuando una trabajadora haga uso de la
licencia de maternidad, su esposo o companero permanente
pueden gozar de una licencia de ocho dias, segun las voces del
paragrafo 1° del Articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el Articulo 34 de la Ley 50 de 1990, que a su vez
fue modificado por el Articulo 1° de la Ley 1822 de 2017, norma

que dispone:

“PARAGRAFO 20. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE
exequible> El esposo o companero permanente tendra derecho a
ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de paternidad.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> La licencia
remunerada de paternidad opera por los hijos mnacidos
del conyuge o de la companera.

lacdi

La licencia remunerada de paternidad estara a cargo de la EPS,
para lo cual se requerira que el padre haya estado cotizando
efectivamente durante las semanas previas al reconocimiento de
la licencia remunerada de paternidad.

Se autoriza al Gobierno nacional para que en el caso de los ninos
prematuros y adoptivos se aplique lo establecido en el presente
paragrafo.”

De esta manera, la licencia de paternidad es una
manifestacion del derecho al interés superior del menor de edad,
pues a través de ésta se garantiza el cuidado y el amor durante
los primeros dias de su existencia, permitiéndole no solo la
compania permanente de la madre, sino también la del padre. La
presencia del padre durante estos primeros dias de vida del
recién nacido, resultan fundamentales para que el menor de edad
pueda obtener un pleno desarrollo fisico y emocional y, ademas,

sirven para que se afiancen las relaciones paterno-filiales.
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En otras palabras, el derecho a obtener el reconocimiento
de la licencia de paternidad permite “garantizar al infante que el
progenitor estara presente y lo acompanara durante las primeras
horas siguientes a su nacimiento, brindandole el carino, la
atencion, el apoyo y la seguridad fisica y emocional necesaria
para su desarrollo integral, con miras a la posterior
incorporacion del menor a la sociedad”. La licencia de paternidad
desarrolla €l principio del interés superior del menor de edad,
consagrado en el articulo 44 Superior y en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio. Ademas, se erige como
una forma de satisfacer el derecho al cuidado y al amor a que
tienen todos los nifios y ninas del mundo, pues reconoce que la
presencia activa, participativa y permanente del padre es

fundamental en el desarrollo del hijo (sentencia T-190 de 2016).

Asi mismo, es necesario acotar que la H. Corte
Constitucional en la sentencia T-114 de 2019 estudi6é un caso de
similares caracteristicas en el que estableciéo que ante la omision
del legislador en el articulo 1° de la Ley 1822 de 2017 de
establecer el numero de semanas que le corresponden al padre
del menor para gozar de una licencia de maternidad, puesto que
unicamente se dijo que “se requerirda que el padre haya estado
cotizando efectivamente durante las semanas previas al
reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad”, que el
requisito de dos semanas previo al nacimiento del menor al que
hace referencia la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion de la la Superintendencia

Nacional de Salud, es un presupuesto razonable. Asi lo dijo:

“44, De acuerdo con el recuento realizado se observa que, desde
la expediciéon de la Ley 755 de 2002 y hasta que se profirio
la Sentencia C-633 de 2009, el padre del recién nacido que
solicitara el pago de la licencia de paternidad debia cotizar
durante las cien (100) semanas previas al nacimiento para
acceder a dicha garantia laboral.

Como se advirtio, la Sentencia C-633 de 2009 declaro la
inexequibilidad de dicho requisito, pues de acuerdo con
su ratio es valido que el Legislador exija un periodo minimo de
cotizacién para acceder al pago de la prestacion con el fin de
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proteger el equilibrio economico del Sistema de Seguridad Social
en Salud. No obstante, dicho periodo minimo debe ajustarse a
parimetros de razonabilidad que no signifiquen un sacrificio
desproporcionado de derechos fundamentales. Asi mismo, la
decision indicé que no se podria exigir la cotizacién de un
numero mayor de semanas a las que se exigia para reconocer el
pago de la licencia de maternidad, en la medida que era la
situaciéon factica mas cercana al caso concreto.

45. La Ley 1468 de 2011 derogé la Ley 755 de 2002, de manera
que establecié un nuevo criterio legislativo segun el cual se debia
cotizar durante las “semanas previas” al reconocimiento de la
licencia de paternidad, sin especificar el nimero minimo de
dichas semanas. De esa manera, el Legislador evité reproducir
el contenido de la norma declarado inexequible por la Sentencia
C-633 de 2009 y generé6 un nuevo contexto normativo
sustancialmente distinto al establecido por la Ley 755 de 2002.

46. Precisamente, a partir de dicho contexto normativo, algunas
autoridades estatales entendieron que la disposicion legal
exigia la cotizacién minima e ininterrumpida de dos (2)
semanas al SGSSS para poder acceder al reconocimiento y
pago de la respectiva licencia de paternidad. Dicha
interpretacion fue asumida especificamente por la
Superintendencia de Salud, entidad de caracter técnico que
funge como cabeza del Sistema de Inspeccion, Vigilancia y
Control del SGSSS.

(...) Tal entendimiento estuvo vigente en la mencionada entidad
hasta que se expidi6é el Decreto 2353 de 2015 compilado en el
Decreto 780 de 2016, el cual determinaba la necesidad de haber
cotizado de manera ininterrumpida durante todo el periodo de
gestacion con el fin de reconocer el pago de la licencia de
paternidad e impedia la realizacion de pagos proporcionales
cuando se hubiera cotizado por un periodo inferior al de la
gestacion.

47. Con la expedicion de la Ley 1822 de 2017, actualmente
vigente y que derogé la Ley 1468 de 2011, el Legislador reitero
que se debia cotizar durante las “semanas previas” al
reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad. Por lo
tanto, la Superintendencia de Salud retomé6 el criterio de exigir
la cotizacion minima de dos (2) semanas al sistema de salud con
el fin de determinar el reconocimiento y pago de dicha licencia.
No obstante, otras posturas, como la de la EPS accionada, exigen
la cotizacién ininterrumpida durante todo el periodo de
gestacion.

62. Como se puede observar, en la Ley 1822 de 2017 el Legislador
no estipulé un numero de semanas minimas requeridas para
acceder a la licencia de paternidad, como si lo hizo en la Ley 755
de 2002. Por lo anterior, la determinacién del requisito minimo
de cotizacion que realice la Sala debe cenirse a la aplicacion
del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de
la Constituciéon Politica y tener en cuenta los criterios
interpretativos dados por la jurisprudencia constitucional en la
materia.
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63. Por un lado, podria interpretarse que el requisito minimo de
cotizacion para acceder a la licencia de paternidad se define por
la remision a las reglas jurisprudencialmente definidas para el
reconocimiento de la licencia de maternidad, tal y como lo
propone la Sentencia T-190 de 2016 expedida en vigencia de la
Ley 1468 de 2011 y del Decreto 2353 de 2015. De acuerdo con
ese entendimiento el pago de la totalidad de la licencia de
paternidad procederia cuando falten dos meses de cotizacion,
mientras que cuando falte mas de dicho periodo de cotizacion
procederia el pago proporcional.

64. Por otro lado, de la lectura literal del paragrafo 2° del
articulo 1° de la Ley 1822 de 2017 se podria interpretar
validamente que se requiere la cotizacién de un numero plural
de semanas para acceder al reconocimiento de la licencia de
paternidad. En ese sentido, por oposiciéon a (1) una semana
entendida en singular se requeriria la cotizaciéon efectiva de por
lo menos 2 semanas al sistema de aseguramiento en salud para
acceder a la licencia de paternidad.

65. En este marco y de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, de acuerdo con el principio de “in dubio pro
operario o de favorabilidad en sentido amplio”, cuando una o
varias disposiciones juridicas aplicables a un caso admiten
diversas interpretaciones razonables dentro de su contenido
normativo, el operador juridico debe escoger aquella hipotesis
que brinde mayor amparo o sea mas favorable al
trabajador. Ahora bien, para que el intérprete de la norma pueda
aplicar el principio constitucional de “in dubio pro
operario”, debe tener una “duda” seria y objetiva entre
interpretaciones de caracter razonable.

66. Al respecto, se debe afirmar que la Sentencia T-190 de
2016 fue expedida antes de que estuviera en vigencia la Ley 1822
de 2017 y acogio el periodo minimo de cotizacién establecido por
la Sentencia C-663 de 2009 que se pronuncié sobre la Ley 755
de 2002, actualmente derogada. Adicionalmente, la Ley 1822 de
2017 actualizé los contenidos de la mencionada ley derogada, de
manera que en su texto presenta una forma similar al de la
norma examinada por la Sala Plena en 2009, pero no reproduce
de manera idéntica su contenido.

En efecto, la Ley 1822 de 2017 prescindio de la expresion “100
semanas” contenida originalmente en el inciso examinado por la
Sala Plena en la Sentencia C-663 de 2009 y declarado
inexequible. Asi, el Legislador no estipulé en 2017 un numero de
semanas minimas requeridas como lo hizo en 2003 y tampoco
plasmé su voluntad en el sentido de que dicho requisito fuera
interpretado como el que adopté la Sala Plena en 2009 por
remision a las reglas de la licencia de maternidad, aun cuando
existieran otras interpretaciones mas progresivas del derecho
laboral en cuestién. En consecuencia, es posible concluir que la
Ley 1822 de 2017 y la Ley 755 de 2002, son diferentes tanto
formal como materialmente.

(...) 67. De conformidad con lo anterior, no obstante que la

Sentencia C-663 de 2009 se pronuncié sobre una norma
actualmente derogada, la ratio de su decision brinda parametros
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utiles de interpretacion de la norma vigente como precedente de
apoyo. Asi, es valido que el Legislador exija un periodo minimo
de cotizacion para acceder al pago de la prestacion con el fin de
proteger el equilibrio econémico del Sistema de Seguridad Social
en Salud. No obstante, dicho periodo minimo debe ajustarse a
parametros de razonabilidad que no signifiquen un sacrificio
desproporcionado de derechos fundamentales.

68. La interpretacién de la norma que sugiere la necesidad de
haber cotizado por lo menos dos semanas al SGSSS es coherente
con el criterio jurisprudencial sentado por la ratio de
la Sentencia C-663 de 2009, pues por un lado garantiza el
equilibrio financiero del sistema de salud y por el otro, maximiza
la proteccién de los derechos fundamentales del beneficiario de
la licencia de paternidad y de su familia.

69. Respecto de la garantia del equilibrio economico del SGSSS,
la Sala observa que el requisito de cotizaciéon minima de por lo
menos dos semanas encuentra respaldo en los multiples
pronunciamientos aportados por la Superintendencia de
Salud, entidad que funge como cabeza del Sistema de Inspeccion,
Vigilancia y Control del SGSSS. Lo anterior en razén a que dicha
entidad tuvo en cuenta en todos sus pronunciamientos de
naturaleza jurisdiccional el financiamiento de la licencia de
paternidad bajo el principio del equilibrio financiero.

70. En cuanto a la maximizacion de la garantia de los derechos
fundamentales del beneficiario de la licencia de paternidad, hay
que tener en cuenta que por la naturaleza de la figura antes
explicada, esta protege también los derechos de la madre
lactante y sobretodo del recién nacido. En este sentido, la Sala
recuerda que el derecho a la licencia de paternidad no solo
constituye una herramienta para materializar los deberes que se
desprenden de la responsabilidad parental y los nifios y ninas
como sujetos de especial proteccién constitucional, sino ademas
contribuye a la eliminacién de estereotipos de género negativos
sobre el cuidado de los menores de edad ligado exclusivamente
a las mujeres.

71. Como consecuencia de lo anterior, la Sala considera que la
interpretacion de la norma que supone como requisito para
acceder al derecho a la licencia de paternidad la cotizacion
efectiva de por lo menos dos semanas al SGSSS es razonable
de conformidad con la jurisprudencia constitucional en la
materia, en la medida que garantiza la proteccion del SGSSS y
protege en una mayor medida los derechos fundamentales que la
interpretacion de la norma que sugiere la remision a las reglas
jurisprudenciales de la licencia de maternidad. Por lo tanto, en
atencion al principio constitucional de “in dubio pro operario o
de favorabilidad en sentido amplio”, la Sala determina que dicha
interpretacién de la norma debe prevalecer para resolver el caso
concreto”. (Negrillas por la Sala).

Por otra parte, el reconocimiento y pago de esta prestacion
esta en cabeza de las entidades de seguridad social, por lo que

para establecer cual es el rol del empleador en el tramite su pago,
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es necesario remitirse al articulo 121 del Decreto 019 de 2012,

que aduce:

“Articulo 121. El tramite para el reconocimiento de
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad
o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, debera ser adelantado, de manera directa, por el

empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En
consecuencia, en ningun caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar
al empleador sobre la expedicion de una incapacidad o licencia”.

De la norma transcrita se desprende que en cabeza del
empleador esta radicado el deber de adelantar el tramite para el
reconocimiento de las licencias de paternidad de sus

trabajadores.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Julian Andrés Cardenas Salcedo trabaja para AG
Logistics Freight S.A.S. desde el 26 de septiembre de
2017 (fls.2 a 10).

ii) Julian Adrian Cardenas Rios (hijo de Julian Andrés
Cardenas Salcedo), nacio el 31 de marzo de 2018
(f1.17).

iii) Manuela Vasquez Rios, madre de Julian Adrian
Cardenas Rios, gozd de una licencia de maternidad del
26 de marzo al 29 de julio de 2018 (fls.18 y 19).

iv) A Julian Andrés Cardenas Salcedo le fue otorgada
licencia de paternidad del 31 de marzo al 11 de abril
de 2018 (fl.1).

V) El empleador de Julian Andrés Cardenas Salcedo, AG
LOGISTICS FREIGHT S.A.S., efectu6 aportes a salud
por los periodos de octubre de 2017 a julio de 2018
(fls. 20 a 23).
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vi) El empleador AG LOGISTICS FREIGHT S.A.S., pagb a
su trabajador Julian Andrés Cardenas Salcedo, le pago
el periodo que gozo de la licencia de maternidad (medio

optico de folio 62).

Sentado lo anterior, observa la Sala que conforme al
certificado de aportes obrante a folios 20 a 23, AG LOGISTICS
FREIGHT S.A.S. le pago sus cotizaciones a salud a Julian Andrés
Cardenas Salcedo correspondientes a las dos semanas anteriores
al nacimiento del menor, pues éste naci6 el 31 de marzo de 2018,
y esta mensualidad fue pagada en su integridad, por lo que, se
entiende que se sufrago lo que respecta a los dias del 17 al 30 de
marzo de 2018, es decir, las ultimas dos semanas anteriores al

nacimiento del menor.

De esta manera, esta acreditado el requisito de cotizacién
dispuesto como razonable por la H. Corte Constitucional en
sentencia T-114 de 2019, esto es “de por lo menos dos semanas
al SGSSS”, por lo que, Julian Andrés Cardenas Salcedo tenia

derecho a que se le reconociera su licencia de paternidad.

En tales condiciones, y dado que, conforme al acervo
probatorio narrado, se encuentra acreditado el pago de la
correspondiente licencia de paternidad por parte de AG
LOGISTICS FREIGHT S.A.S. a su trabajador, Julian Andrés
Cardenas Salcedo, se tiene que FAMISANAR E.P.S. debe
reembolsar a favor del aludido empleador, el valor que pago por
concepto de tal prestacion econdémica, pues como quedo visto, y
a diferencia de los que senala el impugnante, no es necesario que
se hubiere acreditado el pago de los aportes de todo el tiempo de

gestacion.

Por lo brevemente expuesto se confirmara la sentencia.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA

DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

— ————— ——  ————————
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
SALUD TOTAL E.P.S. contra la sentencia proferida el 14 de mayo
de 2021 por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro del proceso sumario que promoviese BRENDA

CAROLINA JIMENEZ HOYOS en contra de SALUD TOTAL E.P.S.
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende la

reliquidacion de una licencia de maternidad, teniendo en
consideracién un 1.B.C. de $2’165.333. Igualmente, solicita

intereses moratorios.

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Estuvo afiliada a SALUD TOTAL E.P.S. desde el 23 de
septiembre de 2009 hasta el 30 de septiembre de 2017, en calidad
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de independiente; 2) El 29 de diciembre de 2016 ingresé a la
Clinica Santa Cruz de Bocagrande, lugar donde le efectuaron su
cesarea, y nacio su hija, Maria José Junieles Jiménez; 3) Se le
expidié incapacidad por 98 dias; 4) Su I.B.L. era de $3’160.000,
no obstante, al momento de efectuarse la liquidaciéon de licencia
de maternidad, se tomé como I.B.L. la suma de $1°327.340; §5) El
05 de abril de 2017, en respuesta a una peticion que elevé le fue
informado que el I.B.L. tomado era consecuencia de que
devengaba un salario variable; y 6) Su salario promedio en afio
anterior a la causacion de su licencia de maternidad, asciende a

$2’165.333.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

SALUD TOTAL E.P.S. (fls. 26 a 32) se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé cumplimiento de un deber legal por
parte de SALUD TOTAL E.P.S.-S S.A. de proteger los recursos
publicos destinados a la prestacion de servicios de salud para os
afiliados al sistema de seguridad social en salud; y buena fe de

las relaciones contractuales.

Indicé que se pago la licencia de maternidad de la
accionante teniendo en consideracién un salario variable de
$1°327.340, ya que para enero de 2016 devengd $644.350, febrero
a abril y junio a noviembre de 2016, $1’400.000, mayo de 2016,
$689.455, y diciembre de 2016, $3’160.000; que de efectuarse la
reliquidacion de la prestaciéon econémica se estaria incurriendo
en una indebida destinacion de recursos publicos; que ha
actuado de buena fe en cuanto al reconocimiento y pago de las
prestaciones econdémicas a su cargo; y que en caso de ordenarse
la reliquidacion deprecada se debe ordenar a la A.D.R.E.S. pagar
a su favor, la totalidad de los costos en que incurra en el

reconocimiento de los anteriores rubros.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 50 a §5), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 14 de mayo de 2021,
en la que dicté sentencia condenatoria, en los siguientes

términos:

PRIMERO: ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones de la
demanda presentada por la actora en contra de SALUT TOTAL E.P.S.

SEGUNDO: ORDENAR a SALUD TOTAL E.P.S. pagar a la actora, la
suma de $234.316, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a SALUD TOTAL E.P.S. el pago de intereses
moratorios liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para
los tributos administrados por la D.I.A.N., desde el 05 de abril de
2017, hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de la prestacion
econémica, pago que debera realizarse en favor de la demandante
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de ésta
providencia. (...)”

IV. APELACION.

SALUD TOTAL E.P.S. (medio 6ptico de folio 38).

Adujo que de conformidad con el articulo 6° de la Ley 1949

de 2019, la Superintendencia de Salud perdié competencia para
conocer casos referidos a prestaciones econémicas; que si bien la
norma en cita, establece que los procesos en curso deberan ser
resueltos por la Superindendencia de Salud, este proceso fue
admitido hasta el 15 de febrero de 2019, esto es, luego entrada
en vigor la Ley 1949 de 2019; y que en caso de confirmarse la

condena se debe ordenar a la A.D.R.E.S. pagar a su favor, la

totalidad de los costos en que incurra por la reliquidacién de la

licencia de maternidad.
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V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el

TECUTrso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si la Superintendencia Delegada para
la  Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud era competente para conocer

este asunto; y si hay lugar a ordenar a la A.D.R.E.S. pagar a favor

de la demandada, la totalidad de los costos en que incurra ésta

por la reliquidacion de la licencia de maternidad.

COMPETENCIA PARA CONOCER DEL RECONOCIMIENTO
DE PRESTACIONES ECONOMICAS POR PARTE DE LA
SUPERINDENCIA NACIONAL DE SALUD.

El articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 otorgd a la
Superintendencia Nacional de Salud funciones jurisdiccionales y
senalé que ésta podra conocer y fallar en derecho con caracter
definitivo v con facultades propias del juez, diversos asuntos
relacionados con el derecho fundamental de la salud. La norma

en mencion establece:

“Articulo 41. Funcion Jurisdiccional de la Superintendencia
Nacional de Salud. Con el fin de garantizar la efectiva prestacion
del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de
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Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la
Constituciéon Politica, la Superintendencia Nacional de Salud
podra conocer y fallar en derecho, con cariacter definitivo y
con las facultades propias de un juez, en los siguientes
asuntos:

a) Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones
del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las
entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen,
ponga en riesgo o amenace la salud del usuario;

b) Reconocimiento economico de los gastos en que haya incurrido
el afiliado por concepto de atencion de urgencias en caso de ser
atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS
cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una
atencion especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad,
negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad
Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus
usuarios;

c) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliaciéon dentro
del Sistema General de Seguridad Social en Salud;

d) Conflictos relacionados con la libre eleccién que se susciten
entre los usuarios y las aseguradoras y entre estos y las
prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados con
la movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

Paragrafo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud sélo podra
conocer y fallar estos asuntos a peticion de parte. No podra
conocer de ningun asunto que por virtud de las disposiciones
legales vigentes deba ser sometido al proceso de caracter
ejecutivo o acciones de caracter penal.

Paragrafo 2°. El procedimiento que utilizara la
Superintendencia Nacional de Salud en el tramite de los asuntos
de que trata este articulo sera el previsto en el articulo 148 de
la Ley 446 de 1998”.

En ese orden de ideas, la Superintendencia Nacional de
Salud suple excepcionalmente la competencia de un juez dentro
de la estructura jurisdiccional ordinaria y, en virtud de la
competencia asignada por la normatividad antes mencionada,

puede conocer y fallar los asuntos establecidos en esta.

Ahora bien; el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 ha sido
objeto de multiples reformas, las que se llevaron a cabo a través
del articulo 8° del Decreto 126 de 2010, el articulo 126 de la Ley
1438 de 2011, y el articulo 6° de la Ley 1949 de 2019 que

Pagina 5 de 11




Codigo Unico de Identificacion: 11 001 22 05-000-2022-00031 -01
Demandante: BRENDA CAROLINA JIMENEZ HOYOS.
Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

adicionaron y modificaron la norma en mencién, quedando de la

siguiente manera:

“Articulo 41. Funcion jurisdiccional de la Superintendencia
Nacional de Salud. Con el fin de garantizar la efectiva
prestaciéon del derecho a la salud de los usuarios del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo
116 de la Constitucion Politica, la Superintendencia Nacional de
Salud podra conocer y fallar en derecho, y con las facultades
propias de un juez en los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los servicios, tecnologias en salud o
procedimientos incluidos en el Plan de Beneficios en Salud (Plan
Obligatorio de Salud), cuando su negativa por parte de las
Entidades Promotoras de Salud o entidades que se les asimilen
ponga en riesgo o amenace la salud del usuario, consultando la
Constitucién Politica y las normas que regulen la materia.

b) Reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido
el afiliado en los siguientes casos:

1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido
en una Institucién Prestadora de Servicios de Salud (IPS) que no
tenga contrato con la respectiva Entidad Promotora de Salud
(EPS) o entidades que se le asimilen.

2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por la
Entidad Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le asimilen
para una atencién especifica.

3. En los eventos de incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora
de Salud o entidades que se le asimilen para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios.

c) Conflictos derivados de la multiafiliacion dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y de este con los regimenes
exceptuados.

d) Conflictos relacionados con la libre eleccién de entidades
aseguradoras, con la libre eleccion de Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud dentro de la red conformada por la entidad
aseguradora; y conflictos relacionados con la movilidad dentro
del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

e) Conflictos entre las Entidades Administradoras de Planes de
Beneficios y/o entidades que se le asimilen y sus usuarios por
la garantia de la prestacion de los servicios y tecnologias no
incluidas en el Plan de Beneficios, con excepcién de aquellos
expresamente excluidos de la financiacién con recursos publicos
asignados a la salud.

f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas
entre entidades del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.
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La funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de
Salud se desarrollara mediante un procedimiento sumario, con
arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho
sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando
debidamente los derechos al debido proceso, defensa vy
contradiccion.

La demanda debe ser dirigida a la Superintendencia Nacional de
Salud, debe expresar con la mayor claridad las circunstancias
de tiempo, modo y lugar; la pretension, el derecho que se
considere violado, asi como el nombre y direccién de notificacion
del demandante y debe adjuntar los documentos que soporten
los hechos.

La demanda podra ser presentada sin ninguna formalidad o
autenticacién; por memorial, u otro medio de comunicacion
escrito. No sera necesario actuar por medio de apoderado, esto
sin perjuicio de las normas vigentes para la representacion y el
derecho de postulacion. En el tramite del procedimiento
jurisdiccional prevalecera la informalidad.

La Superintendencia Nacional de Salud emitira sentencia dentro
de los siguientes términos:

Dentro de los 20 dias siguientes a la radicaciéon de la demanda
en los asuntos de competencia contenidos en los literales a), c),
d) v e) del presente articulo.

Dentro de los 60 dias siguientes a la radicacion de la demanda
en el asunto contenido en el literal b) del presente articulo.

Dentro de los 120 dias siguientes a la radicacion de la demanda
en el asunto contenido en el literal f) del presente articulo.

Paragrafo 1°. Las providencias emitidas dentro del proceso
jurisdiccional se notificaran por el medio mas agil y efectivo. La
sentencia podra ser apelada dentro de los 3 dias siguientes a su
notificaciéon. En caso de ser concedido el recurso, el expediente
debera ser remitido al Tribunal Superior del Distrito Judicial -
Sala Laboral del domicilio del apelante.

Paragrafo 2°. La Superintendencia Nacional de Salud solo podra
conocer y fallar estos asuntos a peticion de parte. No podra
conocer de ningun asunto que por virtud de las disposiciones
legales vigentes deba ser sometido al proceso de caracter
ejecutivo o acciones de caracter penal.

Parigrafo 3°. La Superintendencia Nacional de Salud en el
ejercicio de la funciéon jurisdiccional podra adoptar las
siguientes medidas cautelares:

1. Ordenar dentro del proceso judicial las medidas provisionales
para la proteccion del usuario del Sistema.

2. Definir en forma provisional la entidad a la cual se entiende

que continua afiliado o en la que debera ser atendido el
demandante mientras se resuelve el conflicto que se suscite en
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materia de multiafiliacién, traslado o movilidad dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Para tal efecto, el funcionario competente en ejercicio de las
funciones jurisdiccionales consultara, antes de emitir sentencia
definitiva o la medida cautelar, la doctrina médica, las guias, los
protocolos o las recomendaciones del Comité Técnico-Cientifico
o el médico tratante segin el caso.

Paragrafo 4°. Los procesos presentados con fundamento en el
literal g) del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, pendientes de
decisién al momento de entrar en vigencia la presente reforma
seran decididos por la Superintendencia Nacional de Salud
segun las reglas alli previstas”.

Por tanto, los cambios mas significativos de la norma
trasunta desde su génesis hasta su ultima modificacion estan las
nuevas competencias que se le otorgaron a la Superintendencia
Nacional de Salud, entre las que se destaca que desde que se
expidio el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, ésta podia conocer
y fallar en derecho el reconocimiento y pago de las prestaciones
econémicas que se encontraban a cargo de las E.P.S. o del
empleador, pero dicha competencia fue derogada por la Ley 1949
de 2019; que las sentencias de dicha entidad quedaron sometidas
al principio de la doble instancia, siendo el Tribunal Superior de
Distrito Judicial del domicilio del apelante el competente para
conocer las acciones, lo que tiene su origen en el articulo 30 del
Decreto 2462 de 2013; y que se establecieron términos para
efectuar pronunciamiento sobre cada una de las acciones

judiciales a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Se radic6é demanda por parte de Brenda Carolina
Jiménez Hoyos, pretendiéndose el pago de una licencia
de maternidad, ante la Superintendencia Nacional de
Salud el 02 de enero de 2019 (fl. 1).

11) La Ley 1949 de 2019 fue publicada en el diario oficial
el 08 de enero de 2019.
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iii) La demanda se admitio el 15 de febrero de 2019 (fl.21).

Sentado lo anterior, se hace imperativo recordar que el
paragrafo 4° del articulo 6° de la Ley 1949 de 2019, estableciod
que los procesos presentados con fundamento en el literal g) del
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 (prestaciones economicas),
que estan pendientes de decisibn al momento de entrar en
vigencia las reformas que esta normatividad establece, seran
decididos por la Superintendencia Nacional de Salud segun las

reglas alli previstas.

Conforme a lo anterior, y dado que se radicé la demanda el
02 de enero de 2019, para la Sala es claro que dicha
normatividad quedo sometida al amparo del articulo 41 de la Ley
1122 de 2007 modificada por la Ley 1438 de 2011, no siendo
afectada por las disposiciones que trajo la Ley 1949 de 2019,
como quiera que esta no fue publicada en el Diario Oficial sino
hasta el 08 de enero de 2019, esto es, seis dias después de la
presentacion de la demanda, por lo que aun era competencia de

la Superintendencia Nacional de Salud.

Al respecto, se hace necesario rememorar que conforme a
los articulos 11 y 12 de la Ley 57 de 1887, “La ley es obligatoria
y surte sus efectos desde el dia en que ella misma se designa, Yy
en todo caso después de su promulgacién”, y que “La promulgacion
de la ley se hard insertdandola en el Diario Oficial, y enviandola en
esta forma a los estados y a los territorios”, por lo que, al ser
publicada la Ley 1949 de 2019 en el “DIARIO OFICIAL. Ano CLIV
No. 50.830, Enero, 08 de 2019. PAG.4”., es claro que al momento
de impetrarse la demanda estaba vigente el articulo 126 de la Ley
1438 de 2011, por lo que esta quedd cobijaba por su

procedimiento.

Del mismo modo, se hace necesario aclarar que la Sala no

accede a lo expuesto por el apoderado de la parte demandante en

cuanto a que el término para verificar si la Superintendencia de
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Salud carecia de competencia debe contarse desde el auto que
admitié la demanda, dado que con la demanda radicada por
Brenda Carolina Jiménez Hoyos se dio inicié a las actuaciones
del proceso sumario, y el articulo 40 de la Ley 153 de 1887
modificado por el articulo 624 del C.G.P., determina que, “Las
leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben
empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr,
y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas,

se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion”.

Finalmente, v en lo referente a que se debe ordenar a
A.D.R.E.S. pagar la totalidad de los costos en que incurrié la
E.P.S. por el reconocimiento de la licencia de maternidad, no
desconoce la Sala que dicha entidad puede perseguir el
reconocimiento y pago de la suma cancelada por dicho concepto,
ante la entidad administradora de los recursos del sistema
general de seguridad social en salud A.D.R.E.S.; no obstante, tal
entidad no fue llamada como parte de este proceso, por lo que,
en tal medida, no se puede imponer ningun tipo de condena en
su contra, pues no ha ejercido su derecho de defensa y

contradiccion sobre la prestacion econémica requerida.

Por lo brevemente expuesto se confirmara la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

Pagina 10 de 11



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 22 05-000-2022-00031 -01
Demandante: BRENDA CAROLINA JIMENEZ HOYOS.
Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decisidn, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

. ’[i”_ "J

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, vy ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (magistrada
ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de CAFESALUD E.P.S. en contra de la sentencia
proferida el 10 de diciembre de 2020 por la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, dentro del proceso sumario
que promoviese RAUL TOBAR CORRES en contra de CAFESALUD
E.P.S.

SENTENCIA.
I. ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, la parte
demandante pretende obtener el reconocimiento y pago de la

suma de $2°076.00, por concepto de gastos en que incurrié por

atencion de urgencias.
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Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) E1 08 de abril de 2017 sufriéo un accidente en su bicicleta,
lo que le caus6é una fractura de clavicula, por lo que tuvo que
dirigirse a la Clinica Cafesalud E.P.S., en donde fue atendido y
hospitalizado; 2) Se le programé cirugia para el 04 de mayo de
2017, pero la E.P.S. manifesté que no contaba con los insumos
para su realizacion, ofreciéndole comprarlos con su patrimonio
para estos fueran desembolsados con posterioridad; y 3) E1 18 de
mayo de 2017 y el 29 de agosto de 2018 solicito el pago de los
insumos utilizados en su cirugia, no obstante, la E.P.S. no emitid

ninguna respuesta.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

CAFESALUD E.P.S. no se opuso a las pretensiones de la
demanda, empero, propuso como excepciones de mérito las que
denominé, reembolso aprobado, intervencion forzosa para
liguidar CAFESALUD E.P.S., y la genérica (medio 6ptico de folio
37).

Manifestoé que el reembolso requerido por el demandante se
encuentra aprobado; y que el reembolso no se ha pagado por
cuanto sus cuentas bancarias se encuentran congelados en

virtud del proceso de liquidacion en el que esta inmerso.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 16 a 23), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 10 de diciembre de
2020, en la que dicté sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

(...) SEGUNDO: ACCEDER a la pretension incoada por el actor en
contra de CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION.
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TERCERO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. reconocer y-pagar la suma
de $2’076.000, conforme las reglas establecidas en el Decreto 663 de

1999 (Estatuto Organico del Sistema Financiero) y el Decreto 2555 de
2010.

En sintesis, refirio que la salud es un derecho fundamental
reconocido en la Constitucion Politica de Colombia, asi como por
la Organizacién Mundial de la Salud, la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, la jurisprudencia constitucional; que dentro
de los principios que guian el servicio de salud se encuentran los
de oportunidad, eficiencia, calidad, integralidad, y continuidad;
que conforme a la Ley 1122 de 2007 es deber de las E.P.S.
amparar a los afiliados en sus atenciones de urgencias; y que la
demandada al momento de contestar la demanda se allané a las
pretensiones, por lo que resulta procedente el pago del servicio

solicitado.
IV. APELACION.

CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION (f1s.29 y 30), adujo
que el pago de la factura se realizara de conformidad con las
normas que rigen el proceso liquidatorio; que se encuentra en
estado de liquidaciéon desde el 05 de agosto de 2019, como
consecuencia de la intervencién forzosa decretada mediante
Resolucion 007172 del 22 de julio de 2019; y que conforme al
Decreto 2555 de 2010 fueron realizados los avisos emplazatorios
para que los afiliados que consideraran que tenian derechos se

constituyeran en el proceso liquidatorio.

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
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margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si en virtud del proceso liquidatorio de
la entidad demandada no es dable ordenar el reconocimiento y

pago del servicio pretendido.

DEL PROCESO LIQUIDATORIO.

La empresa es la base del desarrollo, fuente de empleo y de
bienes y servicios para el mejoramiento de la calidad de vida de
la sociedad, por ello tiene una funciéon social que implica
obligaciones con sus trabajadores y con la sociedad, que exige el
pago de salarios justos y el suministro de bienes y servicios que
sean cuantitativa y cualitativamente aptos para el bienestar de

los habitantes (Ver frente al punto, la sentencia C-807 de 2003).

En este sentido, la funcién que cumple la empresa en una
sociedad es el fundamento de un sin numero de intervenciones
legitimas del Estado, dentro del marco de un Estado Social de
Derecho y de una economia social de mercado, por lo que dentro
de este contexto, ha de entenderse que los procesos concursales,
no solo se encaminan a hacer efectivas las obligaciones del
deudor en estado de insolvencia, sino que persiguen, en lo
fundamental, que la empresa que por diversas circunstancias se
encuentre en €l, no se vea avocada de manera ineludible a su

liquidacion.
La H. Corte Constitucional en sentencia SU-773 de 2014,

senalo los efectos de la iniciacién del proceso de liquidatario, que

se resumen de la siguiente manera:
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“En relacion con la apertura del proceso liquidatorio y los efectos
de la iniciacién del proceso de liquidacion judicial, el articulo
50 de la Ley 1116 de 2006 establece una serie de consecuencias
juridicas de la mayor relevancia, que tienen que ver con aspectos
relacionados (i) con la persona del deudor y su actividad; (ii) con
las obligaciones a su cargo; (iii) con sus bienes; (iv) con
cuestiones de orden estrictamente procesal.

Entre otros, la normatividad prevé los siguientes efectos de la
apertura o iniciacién de la liquidacion judicial: (i) la disolucion
de la persona juridica, (ii) la terminacién de contratos, (iii) la
finalizaciéon de encargos fiduciarios, (iv) la interrupcién de los
términos de prescripciéon y la inoperancia de la caducidad, (v) la
exigibilidad de todas las obligaciones a plazo del deudor, (vi) la
prohibicién de disposiciéon de cualquier bien que forme parte del
patrimonio liquidable, (vii) la remisiéon al juez del concurso de
todos los procesos de ejecuciéon que estén siguiéndose contra el
deudor, con el objeto que sean tenidos en cuenta para la
calificacion y graduaciéon de créditos y derechos de voto, de
manera que la continuacién de los mismos por fuera del proceso
de liquidacién sera nula y corresponde ser declarada por el juez
del concurso, (viii) la preferencia de las normas del proceso de
liquidacién judicial sobre cualquier otra que le sea contraria.

2.7.17.  Otro de los efectos de naturaleza procesal de la
iniciacion del proceso de liquidaciéon judicial, consiste en la
preferencia de las normas del proceso de liquidacion judicial
sobre cualquier otra que le sea contraria. Este efecto implica no
solo que las normas del proceso concursal tienen caracter
especial y preferente frente a las demas normas de caracter
procesal general, sino también que por tener el proceso
liquidatorio una vocacién universal tiene preferencia sobre
cualquier otro proceso en el cual se trate de hacer efectivas las
obligaciones en contra del deudor. Por lo tanto, una vez iniciado
el proceso concursal, no puede admitirse demanda alguna en la
cual se pretenda la apertura de otro proceso concursal o de uno
de reorganizacién, ni tampoco es posible que una vez iniciada la
liquidacién judicial haya lugar a la ejecucion extraconcursal
mediante procesos ejecutivos, como ya se mencion6é en el
apartado anterior”.

En ese entendido, las reglas establecidas en los procesos
liquidatorios, por cuanto son asuntos de cardcter universal y
tienen como fundamento el principio de igualdad entre los
acreedores, desarrollado a través de la pronta realizacion de los
activos y el pago gradual y rapido del pasivo a cargo de la entidad
correspondiente, tienen un procedimiento segun el cual los
acreedores deben hacerse parte, para que su acreencia sea
graduada y calificada segiin el orden de prelaciéon definido por la

ley.
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No obstante, lo anterior no quiere decir que la facultad de
la Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y
de Conciliaciéon de la Superintendencia Nacional de Salud para
conocer el asunto bajo analisis rina con las normas que orientan
el proceso de liquidatorio, pues aquello no pretende desplazar la
competencia del agente liquidador para darle prelacién al pago
de un crédito determinado, sino que tiene por finalidad darle
certeza a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente de
ser reconocido y que, por lo mismo, podria no ser considerado

dentro de tal proceso liquidatorio.

Entonces, al tratarse de un proceso que se adelanté con el
lleno de los requisitos legales, se tiene que no afecta el tramite
concursal ni las acreencias eventuales de otros acreedores, como
lo quiso hacer ver en el recurso de apelacion el apoderado de la
E.P.S. CAFESALUD, pues se reitera, lo que se busca con el
presente tramite es imprimir certeza a ese derecho, requisito sin
el que no es procedente exigir su efectividad, aunado a que la
misma en todo caso la decision que profiera, debera respetar las
reglas establecidas en el proceso de liquidacién que se adelanta

contra la convocada a juicio.

Sobre el punto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL416-2021, asevero:

“Por otra parte, es infundado sostener, como lo hace 1la
impugnante, que la actora debié hacerse presente en la
liquidacion de la entidad si consideraba que existia una
obligacion en su favor, pues, precisamente lo que procuré al
promover el proceso judicial que ahora se examina, fue que se
declarara la existencia de la relacion laboral, vy de contera, del
crédito a cargo de la enjuiciada. En todo caso, importa destacar
que el inicio del proceso liquidatorio de una entidad publica no
es impedimento alguno para que sus trabajadores concurran a
los jueces, con el objeto de propender por que se declaren
judicialmente las garantias laborales que les han sido
desconocidas”.

DEL CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso:
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i) Lisandro Raul Tobar Cortes sufrié un accidente en una
bicicleta, el dia 08 de abril de 2017. En dicha
oportunidad se diagnosticé fractura de clavicula
(medio 6ptico de folio 37).

ii) E122 de abril de 2017, el accionante ingresoé al servicio
de ortopedia, en donde permaneci6 hasta el 05 de mayo
de 2017, siendo operado el dia anterior (medio optico
de folio 372 y fls. 5 a 7).

iii) El 08 de mayo de 2017, se expide la factura por el
procedimiento realizado la que ascendi6é a la suma de
$2°076.000 (f1.4).

iv) El 18 de mayo de 2017 y 29 de agosto de 2018, ¢l actor
solicité el reembolso de los valores que pagd por

concepto de cirugia (fls.1 a 3).

Sentado lo anterior, es necesario rememorar que
CAFESALUD E.P.S. aun se encuentra en proceso liquidatorio, por
lo que es dable a través de esta accion el reconocimiento y pago
de las incapacidades objeto de controversia, dado que como se
dijo en precedencia, no se pretende desplazar la competencia del
agente liquidador para darle prelaciéon al pago de un crédito
determinado, sino por el contrario, este proceso tiene por
finalidad darle certeza a un derecho que ha sido negado o que
esta pendiente de ser reconocido y que, por lo mismo, podria no
ser considerado dentro de tal proceso liquidatario, por lo que,
nada impide en consecucncia acudir a los jueces para lograr tal
objetivo. Por tanto, considera la Sala que es dable solicitar el

reconocimiento de la prestaciéon a través del proceso sumario.

De esta manera, y dado que unicamente fue objeto de
impugnacién que la demandada se encontraba en proceso de
liguidacién, y que en consecuencia debia acudir al proceso
liquidatario, sin que tal argumento hubiese salido avante, no

queda otro camino diferente a CONFIRMAR la sentencia.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Co6digo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

/§ | B g

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (magistrada
ponente), a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el
apoderado de CAFESALUD E.P.S. en contra de la sentencia
proferida el 27 de abril de 2021 por la Superintendencia Delegada
para la Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, dentro del proceso sumario
que promoviese AGENCIA DE RENOVACION DEL TERRITORIO
en contra de CAFESALUD E.P.S. y MEDIMAS E.P.S.

SENTENCIA.

¢ ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte
demandante pretende obtener el reconocimiento de la suma de
las incapacidades que pagé a la funcionaria, Lesley Haydee Malo

Diaz, junto con los correspondientes intereses moratorios.
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Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) Su funcionaria Lesley Haydee Malo Diaz, presento las
siguientes incapacidades: 10 al 12 de abril de 2017, 12 al 19 de
junio de 2017, y 12 al 26 de julio de 2017; 2) El 23 de enero de
2018 solicito el pago de la incapacidad a la E.P.S. demandada sin
que se hubiera proferido respuesta; y 3) E1 18 de mayo de 2017
y el 29 de agosto de 2018 solicité el pago de los insumos
utilizados en su cirugia, no obstante, la E.P.S. no emitié ninguna

respuesta.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

CAFESALUD E.P.S. se opuso a las pretensiones de la
demanda, empero, propuso como excepciones de mérito las que
denomino, incapacidades reconocidas y aprobadas para pago por
CAFESALUD E.P.S. estan a cargo de MEDIMAS E.P.S. y la

genérica (medio optico de folio 94).

Manifestd6 que las incapacidades pretendidas fueron
reconocidas, liquidadas y aprobadas; y que los valores deben ser
pagados por MEDIMAS E.P.S., como quiera que mediante auto
proferido el 26 de octubre de 2017 se decreté medida cautelar
por parte de la Secciéon Primera- Subseccion A del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, encaminada a que fuera

MEDIMAS E.P.S. quien asumiera el pago de las incapacidades.

MEDIMAS E.P.S. NO radicé documento de contestacion de

la demanda.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada

para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
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Superintendencia Nacional de Salud (fls. 84 a 87), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 27 de abril de 2021,
en la que dicté sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

(...) SEGUNDO: ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones de la
demanda instaurada por el demandante en contra de CAFESALUD
E.P.S. EN LIQUIDACION.

TERCERO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. hoy en liquidacion pagar
la suma de $3’132.280, con las actualizaciones monetarias
correspondientes, en favor de la accionante, dentro del término de
cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

CUARTO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. hoy en liquidacion el pago
de la suma de $156.614 en favor de la accionante por concepto de
agencias en derecho, la cual debera realizarse dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

QUINTO: ABSOLVER a MEDIMAS E.P.S. por las razones expuestas.

En sintesis, refirié que si bien mediante providencia del 26
de octubre de 2017 se decreté medida cautelar por parte de la
Secciéon Primera- Subsecciéon A del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, encaminada a que fuera MEDIMAS E.P.S. quien
asumiera el pago de las incapacidades, lo cierto es que dicha
medida fue levantada el 10 de abril de 2019, senalandose que en
cabeza de CAFESALUD E.P.S. estan las prestaciones causadas
con anterioridad al 01 de agosto de 2017; que la liquidacion de
las incapacidades arroja la suma de $3’132.280; y que no obra
prueba de reclamacion efectuada por el empleador para que haya

lugar a intereses moratorios.

IV. APELACION.

CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION (medio éptico de
folio 94), adujo que el pago de la factura se realizara de
conformidad con las normas que rigen el proceso ligquidatorio;
que se encuentra en estado de liquidacién desde el 05 de agosto
de 2019, como consecuencia de la intervencién forzosa decretada
mediante Resoluciéon 007172 del 22 de julio de 2019; que
conforme al Decreto 2555 de 2010 fueron realizados los avisos

emplazatorios para que los afiliados que consideraran que tenian
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derechos se constituyeran en el proceso liquidatorio; y que no
hay lugar a agencias en derecho, en la medida que se esta frente

a un tramite sumario, informal, que ni siquiera necesita de

representacion judicial.

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

[gualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si en virtud del proceso liquidatorio
de la entidad demandada no es dable ordenar el reconocimiento
y pago de las incapacidades pretendidas; y si es dable imponer

condena por concepto de agencias en derecho.

DEL PROCESO LIQUIDATORIO.

La empresa es la base del desarrollo, fuente de empleo y de
bienes y servicios para el mejoramiento de la calidad de vida de
la sociedad, por ello tiene una funciéon social que implica
obligaciones con sus trabajadores y con la sociedad, que exige el
pago de salarios justos y el suministro de bienes y servicios que
sean cuantitativa y cualitativamente aptos para el bienestar de

los habitantes (Ver frente al punto, la sentencia C-807 de 2003).
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En este sentido, la funciéon que cumple la empresa en una
sociedad es el fundamento de un sin numero de intervenciones
legitimas del Estado, dentro del marco de un Estado Social de
Derecho y de una economia social de mercado, por lo que dentro
de este contexto, ha de entenderse que los procesos concursales,
no so6lo se encaminan a hacer efectivas las obligaciones del
deudor en estado de insolvencia, sino que persiguen, en lo
fundamental, que la empresa que por diversas circunstancias se
encuentre en él, no se vea avocada de manera ineludible a su

liquidacién.

La H. Corte Constitucional en sentencia SU-773 de 2014,
sefnnalé los efectos de la iniciacién del proceso de liquidatario, que

se resumen de la siguiente manera:

“En relacion con la apertura del proceso liquidatorio y los efectos
de la iniciacién del proceso de liquidacién judicial, el articulo
50 de la Ley 1116 de 2006 establece una serie de consecuencias
juridicas de la mayor relevancia, que tienen que ver con aspectos
relacionados (i) con la persona del deudor y su actividad; (ii) con
las obligaciones a su cargo; (iii) con sus bienes; (iv) con
cuestiones de orden estrictamente procesal.

Entre otros, la normatividad prevé los siguientes efectos de la
apertura o iniciacién de la liquidacion judicial: (i) la disolucion
de la persona juridica, (ii) la terminacion de contratos, (iii) la
finalizacién de encargos fiduciarios, (iv) la interrupcion de los
términos de prescripcién y la inoperancia de la caducidad, (v) la
exigibilidad de todas las obligaciones a plazo del deudor, (vi) la
prohibicién de disposiciéon de cualquier bien que forme parte del
patrimonio liquidable, (vii) la remisién al juez del concurso de
todos los procesos de ejecuciéon que estén siguiéndose contra el
deudor, con el objeto que sean tenidos en cuenta para la
calificacién y graduacion de créditos y derechos de voto, de
manera que la continuacién de los mismos por fuera del proceso
de liquidacion sera nula y corresponde ser declarada por el juez
del concurso, (viii) la preferencia de las normas del proceso de
liquidacién judicial sobre cualquier otra que le sea contraria.

2.7 AT Otro de los efectos de naturaleza procesal de la
iniciacién del proceso de liquidacién judicial, consiste en la
preferencia de las normas del proceso de liquidacion judicial
sobre cualquier otra que le sea contraria. Este efecto implica no
solo que las normas del proceso concursal tienen caracter
especial y preferente frente a las demas normas de caracter
procesal general, sino también que por tener el proceso
liquidatorio una vocaciéon universal tiene preferencia sobre
cualquier otro proceso en el cual se trate de hacer efectivas las
obligaciones en contra del deudor. Por lo tanto, una vez iniciado
el proceso concursal, no puede admitirse demanda alguna en la
cual se pretenda la apertura de otro proceso concursal o de uno
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de reorganizaciéon, ni tampoco es posible que una vez iniciada la
liquidacion judicial haya lugar a la ejecucién extraconcursal
mediante procesos ejecutivos, como ya se mencioné en el
apartado anterior”.

En ese entendido, las reglas establecidas en los procesos
liquidatorios, por cuanto son asuntos de caracter universal y
tienen como fundamento el principio de igualdad entre los
acreedores, desarrollado a través de la pronta realizaciéon de los
activos y el pago gradual y rapido del pasivo a cargo de la entidad
correspondiente, tienen un procedimiento segun el cual los
acreedores deben hacerse parte, para que su acreencia sea

graduada y calificada segun el orden de prelaciéon definido por la

ley.

No obstante, lo anterior no quiere decir que la facultad de
la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud para
conocer el asunto bajo analisis rifia con las normas que orientan
el proceso de liquidatorio, pues aquello no pretende desplazar la
competencia del agente liquidador para darle prelaciéon al pago
de un crédito determinado, sino que tiene por finalidad darle
certeza a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente de
ser reconocido y que, por lo mismo, podria no ser considerado

dentro de tal proceso liquidatorio.

Entonces, al tratarse de un proceso que se adelanté con el
lleno de los requisitos legales, se tiene que no afecta el tramite
concursal ni las acreencias eventuales de otros acreedores, como
lo quiso hacer ver en el recurso de apelacion el apoderado de la
E.P.S. CAFESALUD, pues se reitera, lo que se busca con el
presente tramite es imprimir certeza a ese derecho, requisito sin
el que no es procedente exigir su efectividad, aunado a que la
misma en todo caso la decision que profiera, debera respetar las
reglas establecidas en el proceso de liquidaciéon que se adelanta

contra la convocada a juicio.
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Sobre el punto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL416-2021, asevero:

“Por otra parte, es infundado sostener, como lo hace la
impugnante, que la actora debié hacerse presente en la
liquidacién de la entidad si consideraba que existia una
obligacién en su favor, pues, precisamente lo que procuré al
promover el proceso judicial que ahora se examina, fue que se
declarara la existencia de la relacion laboral, y de contera, del
crédito a cargo de la enjuiciada. En todo caso, importa destacar
que el inicio del proceso liquidatorio de una entidad publica no
es impedimento alguno para que sus trabajadores concurran a
los jueces, con el objeto de propender por que se declaren
judicialmente las garantias laborales que les han sido
desconocidas”.

DEL CASO CONCRETO

En el proceso se encuentran acreditados los siguentes

hechos:

i) La vinculaciéon de Lesley Haydee Malo Diaz a la Unidad
Administrativa Especial para la Consolidacion
Territorial el dia 08 de marzo de 2012, - unidad que
en la actualidad hace parte de la Agencia de
Renovaciéon del Territorio, segun Decretos 2559, 2366
de 2015, y 2094 de 2016- (fl.55).

ii) La incapacitad expedida a dicha funcionaria por los
dias 10 al 12 de abril, 12 al 19 de junio, y 12 al 26 de
julio de 2017; siendo pagadas por su empleador ({ls.
52 a 54 y 57 a 62).

iii) Que el 23 de enero de 2018 se solicité el pago de las
incapacidades referidas a CAFESALUD E.P.S (fls.49 a
51)

Sentado lo anterior, es necesario rememorar que
CAFESALUD E.P.S. aun se encuentra en proceso liquidatorio,
por lo que es dable a través de esta accion el reconocimiento y
pago de las incapacidades objeto de controversia, dado que como

se dijo en precedencia, no se pretende desplazar la competencia
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del agente liquidador para darle prelacién al pago de un crédito
determinado, sino por el contrario este proceso tiene por
finalidad darle certeza a un derecho que ha sido negado o que
esta pendiente de ser reconocido y que, por lo mismo, podria no
ser considerado dentro de tal proceso liquidatario, por lo que,
nada impide en consecuencia acudir a los jueces para lograr tal
objetivo. Por tanto, considera la Sala que es dable solicitar el

reconocimiento de la prestacion a través del proceso sumario.

Por otra parte, y en relacién con la imposicién de agencias
en derecho, basta con recordar que el articulo 365 del CGP
establece que se condena en costas a la parte vencida en el
proceso, o0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelaciéon que haya propuesto, circunstancia de la que se extrae
que no interesa que se esté frente a un proceso informal o no,
pues lo unico relevante para su imposicion o no es la calidad de
parte vencida. En consecuencia, al resultar la sentencia de
primera instancia totalmente contraria a los intereses de la

CAFESALUD E.P.S., ésta esta llamada a asumir tal carga.
Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

g

Sin costas eﬁ esta instancia.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

/g ! =) tjﬁ_ : -

MARCELIANO CHAVEZ AVILA — DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, segun el cual las sentencias de
segunda instancia en materia laboral deben proferirse de manera
escrita, procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO (ponente), a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de las partes contra la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota
el 11 de mayo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
OLGA DEL PILAR FORERO ROMERO promoviese contra
COLPENSIONES.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y pretensiones.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende

se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de una
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pension de jubilaciéon de conformidad con la Ley 33 de 1985, a
partir del 29 de junio de 2007, junto con los intereses moratorios,

e indexacion, asi como la mesada 14.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, la activa
argumenté que: 1) Nacio el 29 de junio de 1952; 2) Presté sus
servicios a entidades del séctor publico entre ellas el 1.C.B.F
Agencia Amazonas y la Contraloria Departamental del Amazonas;
3) Entre 1980 y 1995 acreditaba mas de 15 afos de servicios,
esto es un total de 764.22 semanas; 4) Es beneficiaria del
régimen de transicién; 5) Cumplié los requisitos para obtener la
pension de vejez, al haber acreditado 55 anos y mas de 20 anos
de servicios al 29 de junio de 2007; 6) Mediante Resolucion No.
00061025 del 15 de diciembre de 2009, el ISS negé el
reconocimiento de la pension de vejez, por no cumplir con los 15
anos de aportes o cotizaciones, olvidando qu.e el sistema de
seguridad social entré en vigencia en Leticia el 30 de junio de
1995; 7) Conserva el régimen de transicion por tener, el 31 de
julio de 2005, mas de 1166 semanas cotizadas; 8) Mediante
Resolucién No. 19926 del 28 de mayo de 2012 el ISS negoé el
reconocimiento de la pension de vejez, por no cumplir 1.2235
semanas para el ano 2012; y mediante Resolucién GNR 269640
del 24 de octubre de 2013, dicha entidad decide estarse a lo
resuelto en la Resolucion 19926; 10) Con Resolucion SUB 105969
del 23 de junio de 2017, Colpensiones niega nuevamente el
reconocimiento de la pension de vejez, argumentando que
solamente tiene 931 semanas cotizadas y que el estudio se hace
con base en la Ley 100 de 1993 y reconoce que es beneficiaria del

régimen de transicion.
RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (fls. 113 a 122), contest6é oportunamente la
demanda, presentando oposicioén a la misma y proponiendo como

excepciones de meérito las que denominé prescripcién,
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inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido,
buena fe, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica.

Expuso que, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
la demandante contaba coln 757.13 semanas, equivalentes a
14.51 afios y mas de 35 anos, por lo que bajo los presupuestos
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, fue beneficiaria del régimen
de transicién por el requisito de edad, sin embargo, atendiendo
lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, la accionante
acredité el requisito de las 750 semanas al 25 de julio de 2005,
para hacer extensiva la transicion hasta el 31 de diciembre de
2014, por lo que debié haber acreditado los requisitos de que
trata el Decreto 758 de 1990, Ley 33 de 1985 o Ley 71 de 1988
antes de dicha data, para el reconocimiento pensional
pretendido, sin que ello hubiere acaecido, ademas, tampoco
cuenta con los requisitos de la Ley 100 de 1993 para acceder a

la prestacion pensional pretendida.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 11 de
mayo de 2021, en la que dicté sentencia condenatoria. Declaro
que la demandante es beneficiaria del régimen de transicion y
que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez
por cumplimiento de los requisitos previstos en la Ley 33 de
1985. Declaré parcialmente probada la excepciéon de prescripcion
respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 23 de
agosto de 2016, como consecuencia de ello, orden6 a
Colpensiones reconocer y pagar dicha prestaciéon aplicando el
promedio de los salarios devengados durante los ultimos 10 anos
de servicio, con una tasa de reemplazo del 75%, mesadas que

seran reajustadas anualmente, en 14 mesadas, ademas de
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ordenar el pago de los intereses moratorios de que trata el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En sintesis, en el analisis el A Quo encontré que la
demandante cumplio los 55 afios el 29 de junio de 2007 y que,
conforme certificacion electronica de tiempos laborados se
verifica que trabajo para el [.C.B.F Agencia Amazonas desde
agosto de 1980 hasta enero de 1995 y desde el 2 de mayo de 1995
al 14 de marzo de 2003 al servicio de la Contraloria

Departamental del Amazonas.

Desestimo los argumentos de Colpensiones segun los cuales
la actora solamente acredité 931 semanas, por cuanto la entidad
no tuvo en cuenta todo el periodo que esta labord al servicio de
la Contraloria Departamental del Amazonas, evidenciandose un
periodo faltante comprendido entre el 30 de junio de 1999 y el 14
de marzo de 2003 el cual equivale a 190 semanas, tiempo que
sumado a la historia laboral acredita los 20 afnos de servicios,
necesarios, recordando que en el evento en el que el empleador
desatiende su obligacion de afiliacion este debe subsanarse con
el pago del pasivo liquidado por la entidad con base en el calculo
actuarial, y la administradora debe tener en cuenta el servicio
prestado por el trabajador durante el lapso en el que se causé la
omisiéon del empleador y por ello Colpensiones no puede ser
renuente en el reconocimiento pensional aduciendo, en este caso,
que la demandante no cumple con el minimo de semanas

requeridas.

Asi pues concluyo que la actora era destinataria de la Ley
33 de 1985, que ordena reconocer la prestaciéon aplicando el
promedio de los salarios devengados durante los ultimos 10 anos
de servicio, tal como lo establece el articulo 21 de la Ley 100 de
1993 con una tasa de reemplazo del 75%, reconocimiento que se
ordené por 14 mesadas dado que la demandante adquirié el

estatus de pensionada el 29 de junio de 2007, fecha en la que
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cumpli6 55 anos, siendo ello procedente en aplicacion del
principio de favorabilidad ya que, el derecho a la mesada 14 se
causo6 a la fecha en que se cumplieron los requisitos para tener
derecho a la pensiéon, esto es 29 de junio de 2007, aunque su

reconocimiento se hiciera en fecha posterior.

En cuanto a la condeﬁa a los intereses moratorios, afirmo
que resultan procedentes para suplir la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y frente a la prescripcién expuso, que
la actora cumplié con los requisitos para acceder a la pension el
29 de junio de 2007, elevando solicitud para el reconocimiento
pensional el 6 de febrero de 2009, con el que se interrumpio la
prescripcion hasta el mismo dia y mes del 2012, sin embargo, la
demanda fue presentada el 23 de agosto de 2019 siendo esta la
fecha que se cuenta para la interrupcion del fendomeno

prescriptivo.
APELACION DE SENTENCIA.

DEMANDANTE: Expuso inconformidad en cuanto a la fecha de
la causacion de la prestacién, ya que la demandante en varias
oportunidades interpuso recursos ante Colpensiones para que se
le reconociera la pension, siendo el ultimo pronunciamiento el de
la Resolucién 105969 del 23 de junio de 2017, siendo en ese

momento en que deja de reclamar.

Senalé que, por lo anterior, como quiera que Colpensiones
se pronuncia mediante esta Resolucién donde niega la pension,
entonces contarse 3 afos antes del 23 de junio de 2017, para

reconocer la prestaciéon desde el 20 de abril del 2014.

COLPENSIONES expuso que la demandante, a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 35 anos para
ser beneficiaria del régimen de transicion, sin embargo no

acredité el numero de semanas necesarias para hacerse
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acreedora de la prestacion econdomica solicitada ya que solo
acredita 931 semanas, que no le alcanzan para cumplir los
requisitos establecidos en la normatividad de transicién o la Ley
100, pues no completa ni el requisito de edad ni el de semanas,

luego no puede accederse a la pretensiéon solicitada.

Indicé que, por lo expuesto, tampoco pueden concederse los
intereses moratorios, pues la suerte de lo principal la corre lo
accesorio y, en caso de accederse a la pension de vejez, este
concepto tampoco esta llamado a prosperar pues Colpensiones
ha obrado de manera diligente, conforme el principio de legalidad
y buena fe y no ha sido un mero capricho la negativa el
reconocimiento de la pension de vejez, pues cada uno de los actos
administrativos que se han expedido se han fundamentado en
consideraciones facticas y juridicas que exponen las razones por

las cuales se niega la pretension econdomica de la demandante.

Asi mismo, solicita no se condene en costas en el eventual
caso de que se confirme la sentencia de primer grado, pidiendo
se revoquen las de primera instancia, ya que debido a la situacion
de pandemia se hace dificil el sostenimiento fiscal de la entidad,
reiterando que esta ha actuado conforme al principio de legalidad
y buena fe ya que, tal y como se ha manifestado, la accionante
ha presentado multiples solicitudes de pension de vejez, bajo las
cuales Colpensiones siempre ha realizado el estudio
correspondiente del cual concluye que no cumple con el requisito

de la densidad minima de semanas.

ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.
Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el

auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitieron los recursos

de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta.
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En razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, mediante auto del 15 de octubre del 2021,
el que fue utilizado por los apoderados de las partes para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligenéias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y §.S., la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto
del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos
que estan al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al

sustentar el recurso.
IV. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver se circunscriben a determinar: i) si la actora es
beneficiaria del régimen de transiciéon pensional y en
consecuencia, ii) si puede acceder a una pension de conformidad
con la Ley 33 de 1985, de ser ello asi, iii) si operd el fenomeno
prescriptivo y desde cuando, y finalmente, iv) si hay lugar a la
condena por intereses moratorios de que trata el articulo 141 de

la Ley 100 de 1993.
PENSION DE JUBILACION DE LA LEY 33 DE 1985.

El régimen de transicién pensional es un mecanismo de
protecciéon de expectativas pensionales que consiste en que las
reglas legales del régimen actual se combinan con algunas reglas

del régimen anterior.

Un aspecto basico de la normatividad del régimen de

transicién pensional lo constituye la identificacion de quiénes
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son sujetos de ese tratamiento especial. Al respecto, el inciso 2°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 fijé los criterios del
siguiente modo: son sujetos del régimen de transicién Ilas
personas que al entrar en vigencia el sistema tengan 35 o mas
afnios de edad si son mujeres o 40 o mas anos de edad si son

hombres, o 15 afios o mas de servicios cotizados.

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) anos para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad
se incrementara en dos anos, es decir, sera de 57 anos para las mujeres y
62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero
de semanas cotizadas, v €l monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o
mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas anos de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez,
se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley (...).

Ahora bien, para establecer si alguien es sujeto del régimen
de transicién se requiere que cumpla con uno de los requisitos
indicados “al entrar en vigencia el sistema”, es decir, por regla
general el 1° de abril de 1994. La excepcion a esa regla se refiere
al sector publico de nivel territorial, respecto del cual la entrada
en vigencia del sistema pensional es la que haya determinado el
respectivo ente territorial y a mas tardar el 30 de junio de 1995,

tal y como lo establece el articulo 151 de la Ley 100 de 1993.

Igualmente, debe advertirse que en virtud del Acto
Legislativo 01 de 2005, por medio del cual se adicion6 el articulo
48 de la Constitucion Politica, se modificé el régimen de
transicion que trajo la Ley 100 de 1993, limitandolo hasta el 31
de julio de 2010, salvo para aquellas personas que a la entrada
en vigencia de este, acreditaran por lo menos 750 semanas
cotizadas al sistema general de pensiones, a quienes lo extendid

hasta el afio 2014. Sobre el tépico, la Sala de Casacién de la H.
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Corte Suprema de Justicia en pacifica jurisprudencia tiene

sentando que:

“El Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucién Politica, limité la vigencia del régimen de transicién previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hasta el 31 de julio de 2010, pero, en
aras de salvaguardar las expectativas de la personas cercanas a causar una
pensiéon por virtud de esa transicion, extendié tal término hasta el 31 de
diciembre de 2014 siempre que al 29 de julio de 2005, contaran al menos
con 750 semanas cotizadas o su equivalente en tiempo de servicios.
Puntalmente la norma establece:

Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transiciéon establecido en la Ley 100
de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores
que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750
semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del
presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta
el ano 2014.

De lo anterior deriva, que quienes no causaran el derecho pensional antes
de 31 de julio de 2010 se acogerian al nuevo sistema general de pensiones,
a menos que cumplieran las condiciones exigidas para la prérroga de la

transicion” (sentencia SL1466-2021).

INTERESES MORATORIOS E INDEXACION

La Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha explicado que los intereses moratorios resultan
aplicables a las pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993,
asi como para las de transicién a cargo del [.S.S. en el régimen
de prima media con prestacién definida (sentencias del 24 de
mayo de 2007, y 04 de julio de 2018, Rads. 30325, y SL2000-
2018, respectivamente); incluso, la misma Corporacion, en
sentencia SL1681-2020, reexaminé el tema replanteando el
criterio jurisprudencial para considerar que los referidos
intereses no solamente operan en relacion con las pensiones
otorgadas exclusivamente en virtud de la nueva ley de seguridad
social, sino frente a todas las prestaciones concedidas en
aplicacién de normas anteriores y en sujecién al régimen de
transicion.(Ver sentencias del 06 de noviembre de 2013, Rad.

43602, reiterada el 12 y 19 de marzo de 2014, Rads. 44526 y
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45312, asi como en la SL16390-2015, SL552-2018 y SL1019-
2020).

DEL CASO CONCRETO.
De lo probado en el proceso.

No son objeto de discusion en el proceso, y por lo tanto se
encuentran acreditados, los siguientes hechos: i) la fecha de
nacimiento de Olga del Pilar Forero Romero el 29 de junio de 1952
(fl. 11-12); ii) que la actora labor6 en el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar de Leticia — Amazonas del 5 de agosto de 1980
al 31 de enero de 1995 , conforme la Certificacion Electrénica de
Tiempos Laborados CETIL (fl. 28 a 43); iii) que laboré en la
Contraloria Departamental del Amazonas del 2 de mayo de 1995
al 14 de marzo del 2003 conforme los certificados CLEBP (fls. 44
a 53); iv) que elevo solicitud pensional el 6 de febrero de 2009,
conforme se indica en la Resolucién 61025 de 2009 (fl. 14) la cual
fue negada mediante la Resolucién 61025 del 15 de diciembre de
2009 (fl. 14-16); y confirmada Resolucion 19926 del 28 de mayo
de 2012, (fls. 17-19); y v) que nuevamente, mediante Resolucion
SUB 105969 del 23 de junio de 2017 se nego el reconocimiento y
pago de la pension de vejez (fls. 67 -73)

Pues bien. De conformidad con lo anterior, lo primero que
debe advertirse es que claramente, para el accionante, la Ley 100
de 1993 entr6 en vigencia el 30 de junio de 1995, como quiera
que se encontraba laborando al servicio Contraloria
Departamental del Amazonas, entidad del orden departamental y
por ende resulta aplicable el articulo 1° del Decreto 1068 de 1995

que a su tenor dispone:

“Articulo 1.- Vigencia del sistema general de pensiones. El sistema general
de pensiones para los servidores publicos del orden departamental, distrital
v municipal, incorporados de conformidad con lo dispuesto en el literal a)
del articulo 1 del Decreto 691 del 29 de marzo de 1994, entrara a regir el 30
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Demandante: OLGA DEL PILAR FORERO ROMERO
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de junio de 1995, siempre que la entrada en vigencia del sistema no haya
sido decretada con anterioridad por el gobernador o alcalde. (...)”

Asi las cosas, se tiene que para el 30 de junio de 1995, la
accionante tenia 43 afos y 1 dia, y para tal data alcanzaba
765.34 semanas, pues segun las pruebas arrimadas al plenario,
cotizé entre el 5 de agosto de 1980 al 31 de enero de 1995 un
total de 756.76 semanas, y luego entre el 2 de mayo de 1995 al
14 de marzo del 2003, otras 410.84 semanas. Asi las cosas, para
la fecha de entrada en vigencia del sistema general de pensiones,
esto es el 30 de junio de 1995 para su caso, alcanzaba 15 anos

de servicios y tenia mas de 35 anos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el Acto Legislativo 01
de 2005 modificé el régimen de transicion que trajo la Ley 100 de
1993 limitandolo hasta el 31 de julio de 2010, salvo para aquellas
personas que a la entrada en vigencia de este, acreditaran por lo
menos 750 semanas cotizadas al sistema general de pensiones, a
quienes lo extendié hasta el ano 2014, se encuentra que la
accionante cumple con .dicha exigencia, pues para para el 29 de
julio de 2005 contaba con un total de 1.167,6 semanas, mas de
las 750 requeridas para que se le extendiera el régimen de

transicion hasta 2014.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procede a verificar si la
accionante al 31 de diciembre de 2014, acredita los requisitos
para acceder a una pension de jubilacién de conformidad con la
Ley 33 de 1985, normatividad que dispone en el inciso 1° del

articulo 1°, lo siguiente:

“Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afos (S95)
tendra derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de base para los aporte (sic)
durante el Gltimo ano de servicio”.
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De esta manera, se observa que el accionante acredité la
edad de 55 anos el 29 de junio del 2007, pues nacié el mismo dia
y mes de 1952; y acredité 20 afios de servicios publicos el 10 de

noviembre del ano 2000.

Asi las cosas, la | demandante tiene derecho el
reconocimiento y pago de una pension de jubilacion de
conformidad con la Ley 33 de 1985, por lo que para realizar su
calculo, ha de indicarse que el inciso 2° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, el cual estableci6 el régimen de transiciéon, sefialo
que frente a las pensiones gobernadas por regimenes anteriores
a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones,
unicamente es dable acudir a ellas, en lo atinente a los requisitos
de edad, tiempo o numero de semanas cotizadas, y monto, por lo
que, las demas situaciones quedaron reguladas por la Ley 100 de

1993.

Por tanto, el ingreso base de liquidacion o I.B.L, no es uno
de los elementos a los que se puede acudir del régimen anterior,
de manera que debe ser calculado teniendo en cuenta lo que al
respecto dispone la Ley 100 de 1993 y la normatividad que la

reglamenta.

Bajo tal entendimiento, se debe calcular el ingreso base de
liquidaciéon a las personas que son beneficiarias del régimen de
transicion, asi: i) a quienes le faltaban menos de diez anos para
adquirir el derecho a la fecha de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, el ingreso se establecera con el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para pensionarse
o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere superior,
mientras que, ii) a quienes le faltaban mas de diez afios para
adquirir el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde
a lo previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir,
sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha

cotizado el afiliado durante los diez anos anteriores al
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reconocimiento de su pensién o el promedio del ingreso base
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, si éste fuera mas favorable, siempre que haya
cotizado 1250 semanas; criterio que ha sido expuesto por la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en
sentencias como la del 15 de febrero de 2011, Rad. 43336, 08 de
mayo de 2013, Rad. 42529,Iy 06 de abril de 2016, Rad. 51152;
que ademas ha sido acogido por la H. Corte Constitucional en
sentencia SU-230 de 2015.

Pues bien. En el analisis se encuentra que a la actora le
faltaban mas de 10 afnos para pensionarse a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, puesto que la edad pensional la
cumplio el 29 de junio del 2007, como arriba se explico. Asi, la
Sala se remite al inciso 1° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985,
segun el cual, para acceder a la pensién de vejez, el empleado
oficial debia haber servido veinte afios continuos o discontinuos
y cumplir 55 anos, asi, de conformidad con lo establecido en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1990, el IBL ha de calcularse con el
promedio que devengé durante los ultimos 10 afnos de cotizacion
o el de toda la vida laboral, siempre y cuando acredite mas de
1250 semanas, situacién que no demostrd, pues como arriba se
dijo, la actora acredité 1.167,6 semanas cotizadas, por ende, el
IBL ha de calcularse con el promedio de lo devengado durante los
ultimos 10 anos, siendo la tasa de reemplazo a aplicar la
correspondiente al 75%, como acertadamente lo expuso el

sentenciador de primera instancia.

Ahora bien, el sentenciador de primer grado reconocio la
prestacion sobre 14 mesadas al afo, lo cual es correcto, como
quiera se causo con anterioridad a la entrada en vigencia del Acto

Legislativo 01 de 2005.

En relaciéon con los intereses moratorios, para el caso

especifico se tiene que el 6 de febrero de 2009 (fl. 14) la
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demandante elevd peticion de reconocimiento pensional, data
para la cual ya habia causado su derecho pensional, al haber
cumplido los requisitos para ello, tal y como se explicé a lo largo
de esta providencia, sin que encuentre esta Sala que la negativa
a su reconocimiento por parte de Colpensiones tenga respaldo
normativo o jurisprudencial, por lo que hay lugar a su
imposicion, tal y como fuese indicado en el fallo apelado y

consultado.

En cuanto a la prescripcién, argumento presentado por la
parte demandante en su apelacién, ha de indicarse que en el
presente asunto, la reclamacion de la prestaciéon pensional fue
presentada por primera vez el 6 de febrero de 2009, la cual fue
resuelta de manera negativa mediante Resoluciéon 61025 del 15
de diciembre de 2009 y confirmada con Resolucién 19926 del 28
de mayo de 2012 (fls. 14 a 19) y la demanda fue presentada el
23 de agosto de 2019 (fl. 91), luego entonces claro refulge que
ha operado el fenomeno prescriptivo de que tratan los articulos
488 y 489 del CST y 151 del CPTSS, recordando ademas que los
articulos 489 del CST y 151 del CPTSS son claros al indicar que
el reclamo escrito del trabajador, en este caso la afiliada,
interrumpe por una sola vez el término prescriptivo, por lo
que no es de recibo el argumento presentado por la parte
demandante de tener en cuenta las varias reclamaciones de
pension elevadas, ya que ello permitiria que el término de
prescripcién pudiera interrumpirse tantas veces como se

presenten escritos por parte del afiliado.

Asi, acertada resulta fue la decision del a quo al condenar
a Colpensiones al pago de la prestaciéon pensional a partir del 23
de agosto de 2016.

Corolario de lo anterior, se CONFIRMARA la sentencia
apelada y consultada, por las razones expuestas a lo largo de esta

determinacion.
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V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Sin costas en esta instancia.
VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentenciade origen y fecha

conocidos, conforme lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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——

ELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante: PEDRO JULIO RODRIGUEZ MENDOZA.

Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Bogota el 10 de mayo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que PEDRO JULIO RODRIGUEZ MENDOZA promoviese
contra AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION INTERNATIONAL.

SENTENCIA
¢ ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.
En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende

la declaratoria de un contrato de trabajo del 07 de septiembre de

1993 al 02 de marzo de 2017; que la terminacién del vinculo
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Demandante: PEDRO JULIO RODRIGUEZ MENDOZA.

Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

laboral fue sin justa causa; que es beneficiario de la convencion
colectiva 2013-2025, celebrada entre el Sindicato de
Trabajadores de American Pipe- SINTRAPI y la demandada; que
también fueron objeto de despido los sefiores Eusebio Ortega (16
de junio de 2016), John Arias, Manuel Montoya, y Jorge Parra
(07 de noviembre de 2016), William Caro, Libardo Silva y Eduardo
Vergara (12 de diciembre de 2016), Antonio Ayala (02 de marzo
de 2017), vy José Ezequiel Hernandez (06 de marzo de 2017); que
lo anterior constituye un despido colectivo; y que no le pagaron
en su totalidad y oportunamente salarios, prestaciones e
indemnizaciones legales y/o convencionales. Como consecuencia
de lo anterior solicita el reintegro, los salarios y las prestaciones
sociales legales y convencionales dejadas de percibir desde su
retiro hasta que se haga efectivo su reintegro, indemnizacién

moratoria, indexacion, € intereses moratorios.

Como fundamento relevante de las pretensiones la activa
argumenta que: 1) Ingresé a trabajar al servicio de la demandada
mediante contrato de trabajo a término indefinido el 07 de
septiembre de 1993, para desempenar el cargo de Soldador
Armador; 2) Su ultimo salario fue la suma de $3’661.912; 3) El
02 de marzo de 2017 le fue terminado su contrato de trabajo; 4)
El 27 de marzo de 2017 se le informo la consignacion de sus
prestaciones sociales; 5) En la empresa demandada existe la
organizaciéon sindical SINTRAPI, quienes el 11 de junio de 2013
celebraron una convencion colectiva, en la que se establece que
unicamente habra lugar a la terminacién de contratos de trabajo
a término indefinido del 10% de los trabajadores, anualmente; 6)
La empresa no ha informado el naumero de trabajadores a término
indefinido en la empresa, siendo a la firma de la convencion
colectiva de 44; 7) Entre €l O1 de junio de 2016 y el 30 de mayo
de 2017 se despidieron 12 trabajadores, aunado a que se ha
efectuado el retiro de varios trabajadores a través de la figura de
la transaccion; 8) El 17 de abril de 2017 radic6é querella contra

la empresa “American Pipe Nacional Ollwell Company” por
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Demandante: PEDRO JULIO RODRIGUEZ MENDOZA.

Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

violacion del derecho de asociaciéon; 9) El 10 de mayo de 2017
solicité informacion acerca del numero de despidos efectuados
por la empresa, la que fue respondida el 15 de mayo de 2017,
sefialandose el despido de 12 trabajadores de los cuales tres eran
sindicalizados; y 10) La empresa no solicité autorizacion al

Ministerio del Trabajo para efectuar despidos colectivos.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION INTERNATIONAL
(fls. 69 a 90), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomino
inexistencia de las obligaciones reclamadas, enriquecimiento sin
causa, pago, compensacion, cobro de lo no debido, prescripcion,

y buena fe.

Acepto la existencia del contrato de trabajo, el cargo de
Soldador Armador; el ultimo salario de $3’°661.912; la fecha de
terminacion del contrato de trabajo del actor sin justa causa el
02 de marzo de 2017; y que el 27 de marzo de 2017 informé la

consignacion de prestaciones sociales del trabajador.

Indicé que la relacién laboral existente entre las partes
inicio el 07 de septiembre de 1992 a término fijo, no obstante,
pasar un afio después a ser a término indefinido; que el Juzgado
22 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 17 de
septiembre de 2018 ordend la disoluciéon y liquidacion de la
organizacién sindical SINTRAPI; y que pagd de forma completa la

liguidacién de prestaciones sociales.

Sefialé que en el afio 2017 se presenté unicamente la
terminacién sin justa causa de tres contratos a término
indefinido; que la empresa contaba para marzo de 2017 con 136
trabajadores; que desde 2012 esta afrontando un proceso de

restructuracion; que el 02 de marzo de 2017 le ofreci6 a sus
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trabajadores un plan de retiro voluntario, al que se acogieron
libre y voluntariamente 123 trabajadores; que el 30 de junio de
2017 solicito autorizaciéon de cierre o clausula de la empresa; que
no se presentd un despido colectivo, ya que en el transcurso de
2017 tinicamente se despidieron tres trabajadores; y que al actor
se le pago la correspondiente indemnizacion por despido sin justa

causa.

Finalmente, adujo que pagé de manera completa las
prestaciones sociales del demandante en el transcurso de la
relacién laboral, por lo que no hay lugar a indemnizacion

moratoria.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 10 de
mayo de 2021 dicté sentencia condenatoria en la que declaro
que entre las partes existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido por el periodo comprendido entre el 07 de septiembre
de 1992 y el 02 de marzo de 2017, acto seguido condend a la
demandada a reintegrar al actor al cargo de soldador-armador o
a otro de igual o superior categoria y remuneracioén y a pagarle
en consecuencia , los salarios dejados de percibir desde la fecha
del despido hasta que se produzca el reintegro, asi como a las
prestaciones sociales, prestaciones extralegales a las que haya
lugar tales como auxilio de medicinas, primas extralegales de
junio y diciembre, prima de vacaciones, prima de antigliedad
debidamente indexadas al momento al momento de su pago, y las
cotizaciones al sistema de seguridad social en pensién. Autorizoé
a la demandada a descontar de las condenas impuestas en favor
del actor el valor de $127’304.344 cancelado por concepto de
liquidacién definitiva del contrato de trabajo, absolvio de las
demas pretensiones, declar6 no probada la excepcién de

prescripcion y condené en costas a la pasivaEn sintesis, refirio
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que se encuentra acreditado que el actor ingresé a laborar al
servicio de la demandada el 07 de septiembre de 1992, y que su
contrato muté de término fijo a término indefinido el 07 de
septiembre de 1993; y que el 02 de marzo de 2017 finaliz6 el
contrato de trabajo del accionante con justa causa, conforme a

lo expuesto por los testigos de ambas partes.

Indic6 que para marzo de 2017, la empresa accionada
efectud aportes a seguridad social a favor de 136 trabajadores,
en abril de 2017 a favor de 41 trabajadores; que conforme a la
prueba testimonial para el mes de marzo de 2017 unicamente se
efectuaron tres despidos; que conforme contestacion de la
demanda, es dable establecer que dentro de los seis meses
anteriores del despido del actor, se efectué un total de 12
despidos; que la anterior cifra es inferior al 15% que establece el
numeral 4° del articulo 67 de la Ley 50 de 1990, para determinar
que se esta frente a un despido colectivo, pues la empresa tenia
entre 100 y 200 trabajadores; y que aunado a lo anterior, es
valida la terminacién por mutuo acuerdo de trabajadores sin que

esto constituya un despido colectivo.

Explic6 que la orden de liquidacion y cancelacion del
registro sindical de SINTRAPI se efectudé el 17 de septiembre de
2018, por lo que el despido del actor fue en vigencia este
sindicato, y en consecuencia resulta aplicable la convencion
colectiva de trabajo que éste celebré con el empleador en el ano
2013; que el accionante esta amparado por la clausula
3°convencional, como quiera que ingreso con anterioridad a la
celebracion del acuerdo convencional; que a la fecha de la
suscripcion de la convencion colectiva de trabajo segun
interrogatorio de parte y prueba testimonial, la empresa contaba
con 105 trabajadores, por lo que, al efectuarse el despido de 12,
entre junio de 2016 y junio de 2017, se super6 el limite del 10%
establecido en la clausula de estabilidad laboral; que las

anualidades respectivas se deben verificar desde la entrada en
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vigencia de la convencioén colectiva, esto es, a partir de 11 de
junio de 2016; y que por lo dicho, hay lugar al reintegro del
accionante con el pago de sus salarios y prestaciones sociales

dejados de devengar desde su retiro hasta su reintegro.

Finalmente adujo que no hay lugar a la indemnizacién
moratoria, dado que al proceder el reintegro el contrato se
entenderia sin soluciéon de continuidad; que resulta procedente
el pago de las acreencias laborales dejadas de percibir, asi como
los aportes a seguridad social; y que no oper6é el fenémeno
prescriptivo, dado que el contrato terminé el 02 de marzo de 2017

y se demandé el 22 de noviembre del mismo ano.

IV. RECURSO DE APELACION.

AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION INTERNATIONAL
expuso, que la convencion colectiva no estableci6 la periodicidad
anual contada a partir de la suscripcion de la misma; que las
anualidades son conforme lo establece el calendario legal, esto
es, de enero a diciembre, por demas que con la convencion no se
cred6 un nuevo calendario; que no existe un medio probatorio
idéoneo para establecer que a la firma de la convencion colectiva
de trabajo se contaba con 105 trabajadores; que esta acreditado
que a la fecha de la terminacién del contrato de trabajo se
contaba con 136 trabajadores, y que se le finiquité su vinculo
unicamente a tres de éstos; que el Ministerio de Trabajo no ha
aplicado sancién alguna como consecuencia de un presunto
despido colectivo, siendo legitima la terminacion de los contratos
de trabajo de cada uno de los trabajadores; que existe una
imposibilidad de efectuar el reintegro, pues se esta frente a una
situaciéon econémica que no permite el funcionamiento de la
empresa y se encuentra cerrada, tal y como se logra desprender
de la prueba documental; que si es del caso se deben decretar las

correspondientes pruebas a fin de que se proceda a verificar la
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Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

falta de funcionamiento de la empresa; y que las costas deben

imponerse a la parte actora.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelaciéon. Luego, en razén de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que no fue utilizado por los

apoderados de éstas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si resulta procedente ordenar el
reintegro del trabajador como consecuencia de la vulneracion de
la clausula de estabilidad laboral contenida en el articulo 3° de
la Convencion Colectiva 2013-2025 suscrita entre el empleador
demandado y el Sindicato de Trabajadores de American Pipe-
SINTRAPI. De ser afirmativa la respuesta debera analizarse la
pertinencia material del reintegro por cuanto la pasiva

argumenta el cierre definitivo de la empresa.
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INTERPRETACION Y APLICACION DE CLAUSULAS
CONVENCIONALES- CLAUSULA DE ESTABILIDAD
LABORAL CONVENCIONAL.

La Honorable Corte Constitucional, en Sentencia C-902 de
2003 sefialé que una Convencion colectiva de trabajo, entendida
como fruto de la negociacion colectiva constituye un acto juridico

de forzoso cumplimiento para las partes que la suscriben:

“Entendida asi la convencidon colectiva, puede decirse que se
trata de un acto juridico de forzoso cumplimiento entre quienes
lo suscriben, es decir, entre quienes se encuentra ligados por
una relacion laboral, so pena de incurrir en responsabilidad por
su incumplimiento, segun lo dispone el articulo 468 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo. Esto es, se encuentran obligados tanto
el empleador como los trabajadores, como quiera que se trata del
cumplimiento de convenios que resultan de una negociacién
colectiva, en los cuales se establecen las condiciones rectoras de
los contratos de trabajo que continian en cabeza de cada uno de
los afiliados hasta la terminacion del contrato, evento en el cual
desaparece la responsabilidad.”

La solucion a los debates interpretativos en torno a
clausulas convencionales depende de cada caso concreto y, por
ello, no puede estar guiada bajo una regla general, automatica e
irreflexiva. Por ello debe atender a las mismas reglas y canones
de interpretacion aplicables a cualquier otra norma de trabajo,
como al principio de interpretacién, al de indubio pro operario y,
por su naturaleza de norma voluntaria, contractual y
autorreguladora, al espiritu de las disposiciones y la intencién y

expectativas de los contratantes, entre otras.

En el mismo sentido, ha dicho la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia que son las partes a quienes
les corresponde fijar el sentido y alcance de los acuerdos
convencionales y, desde luego, excepcionalmente, a los jueces
laborales, teniendo en cuenta la preceptiva contenida en el
articulo 61 del C.P.T. y de la S.S. En aplicacion de esa normativa,
la Corte ha explicado que cuando una norma de naturaleza

convencional permite razonablemente varias interpretaciones,
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frente a cualquiera que escoja el juzgador de instancia, no se

incurre en yerro alguno (CSJ SL4485-2018, CSJ SL953-2019):

“En efecto, esta Sala ha precisado que «la convencion colectiva
cuenta con un marco de interpretacion razonable, que le da
autonomia a las partes y al juez para decidir lo mas adecuado,
de entre varias opciones plausibles», pero que, a la vez, niega la
validez de lecturas no aceptables, que «traicionan abiertamente
el contexto en el que se producen o que resultan ilogicas,
irrazonables y desproporcionadas».

En ese sentido, la apreciacién de las convenciones colectivas de
trabajo no puede ser plenamente libre o arbitraria para las
partes, de manera que conduzca a cualquier resultado, «sino que
debe inscribirse dentro de un contexto juridico y social preciso,
al que debe guardar lealtad y con el que debe conjugarse de
manera consecuente y armoénica, mas cuando se trata de la
administraciéon de recursos de naturaleza publica” (CSJ SL351-

2018).

También ha advertido la Alta Corporacién, que, para la
interpretaciéon de los enunciados de los acuerdos laborales se
debe tener en cuenta los “elementos pragmdticos-contextuales?”,
esto es, que el juzgador al estar frente a un dilema hermenéutico
en una norma de una convenciéon colectiva de trabajo, debe tener
en consideracion los términos y frases empleados, su sentido
corriente, comin, cercano a los interlocutores sociales y a los
centros de trabajo en los cuales su suscriben los acuerdos, de
modo que, los tecnicismos o ficciones juridicas no deben tener
un lugar privilegiado sobre los términos corrientes de las
clausulas, a menos que los interlocutores acudan a éstos. En

sentencia SL1947-2021 expreso:

“En efecto, esta Corporacién ha subrayado la importancia de
tener en cuenta los «elementos pragmaticos-contextuales» (CSJ
SL5159-2018) en la interpretacién de los enunciados de los
acuerdos laborales. Los juzgadores al enfrentarse a un dilema
hermenéutico relacionado con una norma de una convencion
colectiva de trabajo, han de atribuir a los términos y frases
empleados un sentido corriente, comun, cercano a los
interlocutores sociales y a los centros de trabajo en los cuales
su suscriben los acuerdos. En este sentido, los tecnicismos o
ficciones juridicas no deben tener un lugar privilegiado sobre los
términos corrientes de las clausulas, a menos que los
interlocutores acudan a ellos para delimitar conceptos o
instituciones propias de la dogmatica juridica.
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No hay que olvidar que no siempre los interlocutores sociales
son abogados o poseen un conocimiento técnico-juridico.
Cuando se redactan las clausulas se estila un lenguaje comun,
propio de personas y grupos sociales interesados en dar fin a un
conflicto entre ellos. Por tanto, es clave no perder de vista esto,
como tampoco el contexto y el objeto o fin para el que se
suscriben los acuerdos”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) El senor Pedro Julio Rodriguez Mendoza ingreso a
laborar al servicio de American Pipe and Construction
International el 07 de septiembre de 1992 mediante
contrato a término fijo, que luego muté a un contrato
a término indefinido desde el 07 de septiembre de 1993
(f1.18), para desempenar el cargo de Operario (f1.92).

i1) El 11 de junio de 2013 se celebré convencién colectiva
de trabajo entre la organizacién sindical SINTRAPI y
la empresa demandada, la que cuenta con su
respectiva constancia de deposito (fls. 26 a 43).

iii) El 02 de marzo de 2017 se dio por terminado el
contrato de trabajo del accionante sin justa causa ({ls.
189 & 21},

iv) El 27 de marzo de 2017, se notifico al trabajador que
la liquidacién final de sus prestaciones sociales fue
pagada a través de depoésito judicial por valor de
$127°309.344, la que incluye indemnizacién por
despido sin justa causa (fls. 99 a 106).

V) A la firma de la convencién colectiva 2013-2025, un
total de 44 trabajadores que estaban vinculados a tal
fecha al servicio del empleador, se encontraban en el
sindicato SINTRAPI mediante contrato de trabajo a
término indefinido; segun certificacion expedida €l 15

de mayo de 2017 la empresa demandada (fl 22)
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vi) Entre junio de 2016 y el 30 de abril de 2017 se
desvincularon 12 trabajadores, de los cuales tres
hacian parte del sindicato; (fl. 22).

vii) El 30 de junio de 2017, la demandada solicité ante el
Ministerio de Trabajo autorizacion de clausura y cierre

de la empresa (f1s.209 a 217).

Adicional a la documental arrimada por las partes de folios
17 a 55 y 91 a 289, se arrimé al expediente la testimonial de
Emilio Ruiz Lépez, Ernesto Muifoz Galvis, Carol Lizeth
Alvarez Roncancio y Héctor Enrique Ordoiiez Nuiez, quienes

manifestaron lo siguiente:

Emilio Ruiz Lépez sefnald que conocié al demandante hace
20 anos porque trabajo con él en la empresa demandada desde el
25 de octubre de 1982 hasta el 24 de mayo del 2019; que lo
despidieron sin justa causa; que el demandante presto sus
servicios hasta el 02 de marzo del 2017; que estuvo presente al
momento del despido del actor, ya que les manifestaron que la
compafnia cerraba sus operaciones y que por consiguiente les
iban a dar un documento donde cada trabajador renunciaba a
sus derechos laborales a cambio de una indemnizacién junto con
otro dinero; que el demandante no firmé el anterior acuerdo,
entonces la empresa los despidio; que fueron alrededor de 15
personas las que se rehusaron a firmar el acuerdo, de las cuales
13, poco a poco fueron convencidas para renunciaran; que el
demandante hacia parte del sindicato; que las 15 personas que
se rehusaron a firmar eran sindicalizados; que hubo gente que
continué trabajando; que al momento que la empresa ofrecié los

planes de retiro, cree que eran 44 personas las sindicalizadas.

Por su parte, Ernesto Mufioz Galvis sefialé que conoce al
demandante hace mas 15 anos porque trabajo para la empresa
demandada del 06 de julio de 1998 al 24 de mayo del 2019; que

el demandante desempefiaba el cargo de soldador armador y
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trabajo hasta el 02 de marzo del 2017, siendo despedido sin justa
causa; que estaba en el mismo recinto donde despidieron al
accionante; que el 02 de marzo de 2017 los llevaron al centro
vacacional Cafam, los desplazaron por grupos a diferentes
recintos, los encerraron, y les informaron que la empresa iba a
ser cerrada, asi que los empezaron a llamar uno por uno para
firmar un convenio, empero, lo que hizo la empresa fue hacer
unas cartas de despido donde o se firmaba o los echaban; que la
propuesta se le hizo a todos los trabajadores, pero por separado
y dependiendo del contrato de la persona; que ademas de €l hubo
14 personas mas que se negaron a firmar, de las que fueron
despedidas tres, incluyendo alguien que Iluego regreso de
vacaciones; que los que se negaron a firmar eran de la
organizaciéon sindical; que de los que no estaban sindicalizados
todos aceptaron el acuerdo; que el nimero de trabajadores para
la fecha de suscripcion de la convencioén eran 44; que el dia en
que se firmaron los acuerdos, marzo de 2017 y que el total de

empleados, era aproximadamente 143.

Carol Lizeth Alvarez Roncancio sefialé que es
Coordinadora de Gestion Humana de la empresa desde el 03 de
noviembre del 2015; que conocidé al demandante cuando comenzoé
a consultar el registro del personal, quien pertenecia al sindicato,
y sus cargos; que el actor era soldador armador y trabajo hasta
el 02 de marzo del 2017 porque fue despedido sin justa causa;
gue antes entregar la carta de terminacion sin justa causa al
actor y a todo el personal, se les presentaron acuerdos, y se les
explico la situacion de la compafiia; que la mayoria de
trabajadores firmaron el acuerdo, pero el demandante no firmo,
y por tanto se procedidé a terminarle el contrato sin justa causa,
gue la reunién se llevé a cabo en Cafam de la Autopista Norte y
se hizo con todos los trabajadores al mismo tiempo, ya fuera que
tuvieran vinculacién a término indefinido o término fijo; que de
los trabajadores que estaban en la reunion, 40 eran del sindicato

SINTRAPI; que en la reunion habian mas de 90 personas; que la
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propuesta del mutuo acuerdo se le hizo a todos los trabajadores
sin importar si estaban o no sindicalizados; que de los que no
aceptaron el acuerdo tres personas fueron despedidas sin justa
causa, entre ellos el actor; que antes del 2017 la empresa ya
habia despedido gente, fueron seis despidos sin justa causa de
personas que no hacian parte del sindicato; que la empresa no
sigue funcionando en su razon social; que actualmente hay cinco
personas trabajando, el gerente general, dos representantes
legales, una ingeniero a cargo del desmonte de los elementos de

la planta, un sefior de mantenimiento, y ella.

Finalmente, Héctor Enrique Ordoiiez Nufez expuso que
ostenta el cargo de Gerente Financiero de la empresa demandada
desde el 09 de julio del 2001; que conoci6 al demandante cuando
ingres6 a laborar, él era soldador armador, trabajo hasta
comienzos de marzo de 2017, y se le terminé el contrato sin justa
causa; que ademas del actor, se le finiquité el contrato de trabajo
sin justa causa a dos personas el 02 de marzo de 2017; que el
dia aludido hubo acuerdos o propuestas para terminar contratos,
sin embargo no estuvo en esa reunion; que tiene entendido que a
todos los trabajadores les hicieron un ofrecimiento que era un
acuerdo de retiro por mutuo acuerdo, otorgandose un bono de
retiro que excedia lo que hubiera sido una indemnizaciéon por
despido sin justa causa, en todos los casos; que a todos los
empleados, incluso administrativos o directivos se les hizo los
acuerdos; que toda la parte administrativa firmé el acuerdo; que
actualmente la compania no desarrolla su objeto social, y se
encuentra en proceso de liquidaciéon de los remanentes de
inventario, en espera para demoler las construcciones vy
desmontar la maquinaria, y haciendo todos los procesos para
organizar temas laborales, pensionales, y tributarios con
Colpensiones, U.G.P.P., y D.I.LA.N.; que no se ha solicitado ante
las entidades competentes la liquidacién de la compania porque
no ha llegado el acta de la matriz, pero esta en tramite tal

solicitud; que la clausula de estabilidad laboral convencional
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consiste en que la compania no podia despedir sin justa causa a
trabajadores con contrato indefinido que estuvieran en la lista
anexa a esta, mas del 10%; que para la firma de la convencién
habian mas de 105 trabajadores; que en el periodo del 2016 a
2017 se despidieron algunos trabajadores, hubo
aproximadamente ocho despedidos que estaban en la lista de la
convencion y dos personas que no; que en 2017 fueron tres mas
los despidos de personas que estaban a término indefinido; que
los despedidos en el 2016 no eran parte del sindicato, y no todos
eran beneficiaros de la convenciéon, ya que habia personal
administrativo, uno de contabilidad y también uno de la parte
de producciéon que le ayudaba con el control de calidad; y que al
momento de suscribirse la convencién no tiene el dato exacto de
afiliados al sindicato, pero que eran 105 trabajadores, de los
cuales 44 no eran cobijados por la convencion, 41 que los cubria,
y otros 20 que estaban en otra lista, pero no sabe si estaban

amparados por la convencion.

Pues bien. Expuesto el anterior recuento probatorio, lo
primero por advertir es que en efecto el presente acuerdo
colectivo le es aplicable al demandante, no solo por estar afiliado
al sindicato firmante (fls. 22 y 23) sino ademas por lo establecido
en la clausula 33°, esto es el campo de aplicacion en el que no se
excluyé el cargo de Soldador Armador, que desempend el

demandante.

En segundo lugar y para resolver el quid del asunto
planteado en apelacion, considera necesario la Sala aproximarse
al articulo 3° de la Convenciéon Colectiva de Trabajo 2013-2025
suscrita entre las partes, en aras a dilucidar cual es su

interpretacion mas acorde. Dicha norma dispone lo siguiente:

“Articulo 3- ESTABILIDAD LABORAL: La empresa solamente
hara uso del Articulo 8° del Decreto 2351 hasta de un diez por
ciento (10%) anualmente, del numero de trabajadores que estén
vinculados a ella en la fecha de la firma de la presente
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Convencién Colectiva de Trabajo por contratos de trabajo a
término indefinido.

La lista del personal a que se refiere el parrafo anterior se anexa
a este documento y constituye parte integrante del mismo. La
aplicacion de este diez por ciento (10%) sera proporcional al
numero de trabajadores sindicalizados y no sindicalizados. En
circunstancias normales la aplicacion del Articulo 8°
mencionado, salvo la limitacién del porcentaje aqui pactado, se
hara integralmente para los despidos sin justa causa aunque
dicha norma deje de ser vigente.

Cuando la empresa, por razones técnicas o economicas
debidamente comprobadas, solicite y obtenga del Ministerio del
Trabajo autorizacién para efectuar despidos colectivos de sus
trabajadores, reconocera y pagara a los trabajadores despedidos
la totalidad de las indemnizaciones de que trata el Articulo 8°
del Decreto 2351 de 1965 (Ley 48 de 19635).

Es entendido que la limitacién del diez por ciento (10%) pactada
para el uso en circunstancias normales del Articulo 8° del
Decreto 2351 de 1965, no cobija a los trabajadores que ingresen
a la empresa con posterioridad a la fecha de la firma de la
presente Convenciéon Colectiva de Trabajo ya sea con contrato a
término indefinido o con cualquier otra clase de contrato de
trabajo.”

De la lectura de la norma convencional se extractan las

siguientes caracteristicas:

- La clausula convencional unicamente aplica para
trabajadores que se encontraban vinculados a la
empresa antes de la firma de dicho acuerdo convencional.

- La clausula convencional inicamente aplica para efectos
de llevar a cabo despidos sin justa causa, téngase en
cuenta que el articulo 8° del Decreto 2351 de 1965 se
refiere a “Terminaciéon unilateral del contrato sin justa
causa”.

- La empresa tiene un limite anual para efectuar despidos
sin justa causa de hasta un 10% tomando como

referencia el numero de trabajadores vinculados con

contrato a término indefinido a la fecha de la firma de

la convencidn.
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- El anterior diez por ciento (10%) incluye trabajadores
sindicalizados o no.

- La clausula referida no cobija a ningun trabajador que
ingrese a la empresa después de firmado el acuerdo
colectivo, independientemente de la modalidad de
vinculacion.

- Si la empresa obtiene el permiso del Ministerio del
Trabajo para efectuar despidos colectivos podra hacerlos,
siempre y cuando pague las correspondientes

indemnizaciones por despido sin justa causa.

i) Por metodologia lo primero que resolvera la Sala es el
punto que resulto controversial entre las partes y la juzgadora de
primera instancia, relativo a la interpretacion del término
“anualmente” contenido en la clausula convencional, por lo que
se acude al diccionario de la Real Academia de Lengua Espanola
para extraer su significado. Al respecto, encontramos lo

siguiente:
“Anualmente: 1. adv. Cada ano”.
Asi mismo, la palabra anual significa:

“1. adj. Que sucede o se repite cada arno” y “2. Adj.

Que dura un ano”.

De esta manera, considera la Sala que la clausula
convencional se refiere a los despidos que se pueden efectuar
cada ano, por demas que siguiendo los lineamientos de la
sentencia SL1947-2021, cuando los juzgadores se encuentran
ante un dilema hermenéutico de estas caracteristicas deben
atribuir a los términos o frases un sentido corriente, comun,
cercano a los interlocutores sociales, de manera que los
tecnicismos o ficciones juridicas no deben tener un lugar

privilegiado sobre los términos corrientes de las clausulas, a
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menos que los interlocutores acudan a ellos para delimitar

conceptos o instituciones propias de la dogmatica juridica.

Es que, conforme a lo anterior, considerar que la clausula
hace referencia a que las respectivas anualidades cuentan a
partir de la firma de la convencién, resulta ser una interpretacion
forzada, que no se desprende de manera natural de lo expresado
en el texto, y que para que ello fuere asi, debia constar la
condicion o la manifestacion expresa en el documento; condicion
que no esta contemplada en el acuerdo, por lo que, lo légico y
pragmatico resulta ser entender dicha palabra en su sentido

natural, esto es, que aplica para cada ano.

Dicha conclusiéon se soporta ademas de la lectura integral
de la convencién colectiva de trabajo aportada a las diligencias,
al observar que las demas clausulas que contienen beneficios
extralegales, contemplan incrementos, beneficios o auxilios
siempre por anualidades comprendidas entre el 1° de enero y el
31 de diciembre de cada ano; ver a manera de ejemplo como se
estipulan los incrementos salariales (Art.1°); el auxilio para
educacién, que establece que: “se pagan en la némina de febrero
de cada afio lectivo por el total correspondiente a 12
mensualidades descritas en los literales a) y b) de éste articulo”

(Art. 6°); y el auxilio de maternidad (Art8°) entre otros.

En sintesis, el término “anualidad” utilizado en la redaccion
del articulo 3° de la convencién colectiva de trabajo que se
estudia, debe entenderse como vigencias comprendidas entre
enero y diciembre de cada afio, por demas que no se arrimo
prueba alguna que dé cuenta que la sociedad demandada pago
los beneficios o auxilios incluidos en el acuerdo por anualidades
comprendidas de junio a junio ni que los respectivos incrementos
a dichos beneficios se hicieren en igual manera en el mes de junio

de cada ano.
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ii) Resuelto lo anterior, se ocupara la Sala de examinar el
alcance de la clausula 3° de la Convencion Colectiva de Trabajo

en los términos alegados en el recurso de alzada.

De la lectura del texto normativo, que ya se transcribio,
para la Sala es posible y razonado entender, en el contexto del
acuerdo convencional, que la clausula 3° de la convencion
colectiva de trabajo tuvo como fin restringir la posibilidad del
empleador de efectuar despidos colectivos de las personas que se
encontraban laborando al servicio de la empresa demandada para
el momento de la suscripcion del convenio colectivo. Asi, la
empresa demandada puede efectuar despidos colectivos
conforme a la norma legal, siempre y cuando sean autorizados
por el Ministerio de Trabajo y, inicamente puede despedir hasta
un total del diez por ciento (10%) anualmente, del nimero de
trabajadores que estén vinculados a ella en la fecha de la firma
de la Convencién Colectiva de Trabajo por contratos de trabajo a
término indefinido, lo que claramente resulta ser un beneficio
superior al de la norma legal, si se contrasta con el numeral 4°
del articulo 67 de la Ley 50 de 1990, que dispone que cuando una
empresa tiene entre 100 y 200 trabajadores, se esta en presencia
de un despido colectivo cuando se termina el contrato del 15% de

éstos en el transcurso de seis meses.!

Entonces, en aras a determinar la correcta aplicacion del
articulo 3° de la convencion colectiva de trabajo, esto es, para los
efectos de verificar si el empleador desconocié o desbordé el

limite del 10% permitido por dicha disposicion para el mes de

1Articulo 67 de la Ley 50 de 1990:

4, EI Ministerio de Trabajo y Seguridad Social no podra calificar un despido como colectivo sino cuando
el mismo afecte en un periodo de seis (6) meses a un nimero de trabajadores equivalente al treinta
por ciento (30%) del total de los vinculados con contrato de trabajo al empleador, en aquellas empresas
que tengan un namero superior a diez (10) e inferior a cincuenta (50); al veinte por ciento (20%) en las
que tengan un nimero de trabajadores superior a cincuenta (50) e inferior a cien (100); al quince por
ciento (15%) en las que tengan un namero de trabajadores superior a cien (100) e inferior a
doscientos (200); al nueve por ciento (9%) en las que tengan un nimero de trabajadores superior a
doscientos (200) e inferior a quinientos (500); al siete por ciento (7%) en las que tengan un numero de
trabajadores superior a quinientos (500) e inferior a mil (1000) y, al cinco por ciento (5%) en las empresas
que tengan un total de trabajadores superior a mil (1000)". (Negrilla por la Sala).
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Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

marzo de 2017, fecha de despido del actor, la activa debia

acreditar de manera nitida, el numero definitivo de trabajadores

vinculados a término indefinido a la fecha de la celebracion

del acuerdo convencional.

Teniendo claras las premisas facticas de la norma, se
desciende a la prueba que milita en las diligencias, evidenciando
que, para efectos de determinar el nimero de despidos hechos
por el empleador en una época especifica, el expediente no cuenta
con prueba alguna de la cantidad de trabajadores que prestaban
sus servicios a la empresa demandada vinculados mediante
contrato a término indefinido para el 11 de junio de 2013, fecha
de suscripcion de la convencion colectiva de trabajo. Tampoco
podria desprenderse la prueba de dicho hecho concreto del
interrogatorio de parte efectuado al representante legal de la
demandada, por cuanto en dicha oportunidad este dijo “Tengo
entendido que habia 105 trabajadores al momento de la firma de
la convencién colectiva” pero, dicha afirmacion no permite
deducir que se referia al total de contrataciones a término
indefinido, que es la condicién claramente pactada en el acuerdo
colectivo de trabajo, como marco de referencia para efectuar

despidos sin justa causa.

A lo sumo, lo que puede derivarse de la confesion del
demandado es que al momento de la firma de la convencién
colectiva de trabajo se tenia un total de 105 trabajadores, mas -
se insiste — no es esta la premisa factica necesaria para

encuadrar el supuesto de caso que exige la norma convencional.

Tampoco refiere ilustracion alguna frente al punto debatido
la conclusiéon que se puede extractar de los certificados de
aportes a seguridad social de folios 150 y 151, segun los cuales
a marzo del afio 2017, la empresa demandada contaba con 136
trabajadores, quedando 41 a abril del mismo ano, por cuanto se

desconoce la premisa factica del numero de trabajadores
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Demandante: PEDRO JULIO RODRIGUEZ MENDOZA.

Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

vinculados con contrato a término indefinido para la fecha de la

suscripcion de la convencion colectiva de trabajo.

En igual sentido respecto de la documental de folio 22, que
contiene una certificacion expedida por el demandado segin la
cual “en cuanto a su solicitud de que se le informe el numero de
ex trabajadores desvinculados sin justa causa de la comparnia
desde junio de 2016 al 30 de abril de 2017 nos permitirnos
indicarle que el mismo es de 12 ex trabajadores, de los cuales sélo

3 hacia parte del sindicato”.

Lo anterior por cuanto notese como dicha certificacién es
insuficiente para establecer que se configuran los requisitos del
articulo 3° convencional, pues este no so6lo exige el despido del
10% de trabajadores, sino también que éstos estuvieran
vinculados al momento de la suscripcion de la convencién
colectiva, y que su vinculacién fuera mediante contrato a término
indefinido; no obstante , el documento en estudio tan soélo
establece, de forma genérica, que se despidieron sin justa causa
12 trabajadores, de los cuales se desconoce si fueron vinculados
antes o después de la convencion colectiva de trabajo y tenian

contrato a término indefinido.

Se estima ademas que, el ultimo argumento expuesto,
también aplicaria, en gracia de discusioén, de aceptarse la tesis
de la juzgadora de primera instancia, esto es, que la anualidad
debe contar desde la fecha de suscripcion de la convencion
colectiva, esto es, del 11 de junio de 2013 al 11 de junio de 2014,
y asi sucesivamente, pues Unicamente se tomé que durante este
periodo se despidieron 12 trabajadores, numero mayor al 10% de
trabajadores (105), pero sin tener en consideracion la fecha de

su vinculaciéon y el tipo de contrato que regia la relacion laboral.

En sintesis, al expediente ilnicamente se arrimo6 prueba, que

documenta que, entre junio de 2016 y el 30 de abril de 2017 se
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INTERNATIONAL.

efectuaron 12 despidos sin justa causa; (comunicacién del 15 de
mayo de 2017 fls. 22 y 23), prueba que estudiada integramente con
la prueba testimonial permite inferir que nueve de éstos fueron
despedidos en el afio 2016, y tres en el ano 2017 (dos el 02 de
marzo de 2017, y uno tan pronto regresd de sus vacaciones),
prueba que resulta insuficiente, porque como se dijo en
precedencia- ante la ausencia de la prueba reina, esto es la
prueba del numero de trabajadores vinculados con contrato a
término indefinido al momento de la suscripcién de la convencion
colectiva de trabajo, existe una imposibilidad de determinar cual

es el limite de 10% que debidé respetar el empleador.

Por las razones expuestas en precedencia, se REVOCARA la
sentencia de primera instancia y las condenas impuestas, y en
consecuencia se ABSOLVERA a la demandada de la pretension
de reintegro elevada por la parte actora, debiendo la Sala
ocuparse de estudiar la pretension subsidiaria elevada referida a

la indemnizacion moratoria consagrada en el art. 65 del C.S.T.
INDEMNIZACION MORATORIA.

La indemnizacion moratoria es una sancion que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales. Al

respecto, el inciso 1° del articulo 65 del C.S.T. establece:

“Articulo 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO. <Texto
original del inciso lo. del Articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, vigente para los trabajadores que devenguen un (1)
salario minimo mensual vigente o menos:>

1. Si a la terminacién del contrato, el {empleador} no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos
de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes,
debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual
al ultimo salario diario por cada dia de retardo.

En el sub lite no encuentra la Sala que el empleador se

hubiera abstenido de reconocer prestaciones sociales o salarios,

Pagina 21 de 23



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-002-2017-00745 -02

Demandante: PEDRO JULIO RODRIGUEZ MENDOZA.

Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

por el contrario, el trabajador en interrogatorio de parte senalé
que la empresa le pagod la totalidad de acreencias laborales a su
cargo, y al descender al caso se observa que la terminacion del
contrato de trabajo acontecié a partir del 02 de marzo de 2017
(fls. 20 y 21) y que el pago de las acreencias laborales, asi como
la indemnizacién por despido injusto se efectu6 a 6rdenes de un
juzgado el 23 de marzo de 2017, lo que se notifico al trabajador
el 26 del mismo mes y ano (fl 99 a 106); lapso que la Sala estima
razonable y por tanto oportuno para efectuar las acreencias a que
tenia derecho el trabajador, por lo que se considera que no hay

lugar a la prosperidad de tal pretension.

Por lo brevemente expuesto, se REVOCARA la sentencia en
su integridad, y se ABSOLVERA a la demandada de las

pretensiones incoadas en su contra.

VII. COSTAS.

Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se ABSUELVE
a AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION INTERNATIONAL de las

pretensiones propuestas por PEDRO JULIO RODRIGUEZ
MENDOZA.

Pagina 22 de 23



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-002-2017-00745 -02
Demandante: PEDRO JULIO RODRIGUEZ MENDOZA.

Demandado: AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION
INTERNATIONAL.

SEGUNDO. -. Costas en ambas instancias a cargo de la parte

actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

_5-—;- — _—'—'——-...,5_
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $200.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a revolver los recursos de apelacién interpuestos por
los apoderados de las demandadas, asi como estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota el 24 de mayo de
2021, dentro del proceso ordinario laboral que DORIS YASMINA
GONZALEZ DIAZ promoviese contra COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” y/o ineficacia del traslado que realizo del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior,

solicita que PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES Ila
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Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

totalidad de los valores obtenidos en virtud de la vinculacion de
la actora, tales como, cotizaciones, bonos pensionales, y
rendimientos; y que COLPENSIONES reciba a la actora como
afiliada y reciba los valores obtenidos de ésta mientras estuvo

vinculado en PORVENIR S.A.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (medio 6ptico de folio 50), se opuso a las
pretensiones de la demanda, tras declarar que no le constaban la
mayoria de los hechos; en su defensa, propuso como excepciones
las que denominé proponiendo como excepciones de mérito las
que denominé inoponibilidad de la responsabilidad de la A.F.P.
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen;
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social;
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de
derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adicion6é el articulo 48 de la
Constitucion Politica); buena fe; falta de causa para pedir;
presuncion de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del

derecho reclamado; prescripciéon; y la innominada o genérica.

Por su parte, a PORVENIR S.A. se le tuvo por NO
CONTESTADA la demanda, mediante auto del 18 de marzo de
2021 (f1.51).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 24 de
mayo de 2021, en la que declaro la ineficacia del traslado del
demandante del régimen de prima media con prestacion definida,
al de ahorro individual con solidaridad realizado el O1 de febrero
de 2001, y condené en consecuencia a la AFP PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiese
recibido con motivo de la afiliaciobn de la demandante, por
concepto de cotizaciones obligatorias, voluntarias, en el evento
de haberlas realizado, bonos pensionales en caso de haber sido
redimidos, con todos los rendimientos financieros e intereses
causados, sin descuento alguno; a su vez le ordend a
COLPENSIONES aceptar el traslado de los dineros que efectue
PORVENIR S.A. para que proceda a activar la afiliacion de la
demandante, como si nunca se hubiese traslado del régimen de
prima media con prestacion definida, y asi mismo actualice la
informacion de la historia laboral de la demandante en semanas
cotizadas. Condené en costas incluidas las agencias en derecho

a COLPENSIONES, las que se tasan en la suma de $1°200.000.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A., senalo frente a la devoluciéon de gastos de

administracién, que esta tiene una destinacion especifica y legal,

y que se ven reflejados en los rendimientos que se han obtenido
hasta la fecha; que tampoco es dable devolver las sumas que se

pagaron por sumas de primas de seguros provisionales, pues ya

no estan en su poder y la cobertura que brindo la aseguradora se

encuentra extinguido.

COLPENSIONES, por su parte indicé que si bien es cierto
se exigia al afiliado la voluntad o la intencidén de afiliarse al fondo
privado, al tenerse por no contestada la demanda a Porvenir S.A.,

se debio tener por cierta su afiliacién dado que este fue un hecho
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de la demanda, lo que por demas no fue objeto de controversia

en el asunto; que para invertirse la carga de la prueba se debe

observar lo que establece la Corte Constitucional, esto es, que el
demandante no puede obtener las pruebas; y que no se deben
imponer costas, pues no tuvo ningun tipo de injerencia en el

traslado de régimen.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, se admitieron
los recursos de apelacion, y el grado jurisdiccional de Consulta
ademas se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el que fue utilizado por los apoderados de éstas, para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si devino en ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
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partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
préoximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colaciéon
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa Normas que obligan a las : o
acumulativa administradoras de Contenide n_:urfnmo S
pensiones informacién del deber de informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
ﬁtrg..cy;_‘(')() d;uir?t?r:;.l 1.0 del Ilustracion de las caracteristicas,
Dcc.rt:to ’ 663 a6 4 1993‘ condiciones, acceso, efectos y
Deber de modificado por el articulo 23 ;chig‘?esnesdc ecril:izna?l-:zio l(':)e 1:::
informacién | de la Ley 797 de 2003 | °8 P y oo H
i (O Ry e o incluye dar a conocer la existencia
rclal:;ivas = disechs 5 18 de un régimen de transicion V la
Yiee Sl S e A S eventual pérdida de Dbeneficios
derechos laborales ¥ peasiondles
autonomia personal
Implica el analisis previo, calificado
y global de los antecedentes del
Deber de Articulo 30, literal ¢] de la Ley | 2hhado y los pormenores de los
T, 1328 de 2009 pensionales, a fin de que evl ‘asesor
asesoria y ’ o promotor pueda emitir un
buen consejo Decreto 2241 de 2010 Colag o, ;o SUBOTLTIOS &
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de Ley 1748 de 2014 ; o
informacion, Articulo 3. 0 del Decreto 2071 Jupte Conlemutenior, l]e\a‘mmerso
asasoria. bien | de DO1E el derecho a obtener asesoria de los
: - representantes de ambos regimenes
consejo y Circular Externa n. 0 016 de R
doble asesoria. | 2016 p :

1.4 Conclusion: La constataciéon del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, tenian el deber de brindar informaciéon a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar
el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder
de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometi6é un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en
la medida que este exista desde la expediciéon de la Ley 100
de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia
de las actividades desarrolladas por las administradoras de
fondos de pensiones, segun se explico ampliamente”

En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

yva referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado
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(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas v desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibide informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién de mno haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligaciéon; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligaciéon de brindar informacién y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que,
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como se explico, las entidades financieras por su posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacién, tienen una clara preeminencia frente al afiliado
lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacién (art.
11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva
la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden gemerar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26
de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo la
inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacion en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios a
1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la
demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas formas
ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. 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 y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26 de
noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion
al ISS se diligenci6 el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir,
la interesada no dejo transcurrir dos meses desde que recibio
asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacion, era mnatural que Ila
accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informacién y consejo profesional para, finalmente, adoptar
su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:
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“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado
a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la
carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico
de traslado, considerado en si mismo.”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de
agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el
pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en
cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de
ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pensioén, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
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correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que
no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados
o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transiciéon o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.
Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestaciéon definida a través del [.S.S., pues desde el 17 de
octubre de 1989 presenta aportes, segun la historia laboral
obrante en el medio optico de folio 50; ii) Se trasladoé al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de PORVENIR S.A.
el 01 de febrero de 2001 (fl.54); y iii) Solicité retornar
nuevamente al Régimen de Prima Media el 07 de febrero de 2020,
ante COLPENSIONES, pero le fue negada tal posibilidad por tal
entidad (fls.29 a 31).
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Sentadas las anteriores premisas lo primero que debe
advertirse es que al plenario no se arrimé formulario de
afiliacion, unicamente se cuenta con el certificado del Registro
Unico de Afiliados- RUAF que da cuenta de la afiliacién de la
demandante a PORVENIR S.A. el 01 de febrero de 2001, por lo
que, considera la Sala que dicho documentos es suficiente para
establecer la afiliacion de la demandante al RAIS; sin embargo,
es claro que la pasiva no arrimé elemento de prueba alguno del
que pueda extraerse que cumplio con el deber de informacioén,
omision probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado
al respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que
del mismo no se desprenden consecuencias adversas para aquella
ni, mucho menos, que respalden los argumentos carentes de
prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que
resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en mejor

posicion de ilustrar.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de
CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacion que se le
debio brindar a la senora Gonzalez Diaz en el traslado que esta
realizo en el ano 2001, la consecuencia no puede ser otra
diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculaciéon valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con el Instituto de Seguros Sociales —-hoy
Colpensiones- por las razones que precedentemente quedaron

expuestas, de manera que, COLPENSIONES pese a no participar
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en el acto de traslado esta obligada a recibirla, pudiendo en todo
caso efectuar las acciones que considere con ocasion del actuar

ineficaz del fondo privado.

Esto que se dice y que resuelve la apelacion de la AFP
PORVENIR, conlleva entonces a que las partes deben ser
restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es, que la
afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones, no solo
nunca sufrié alteraciéon alguna, sino que la entidad demandada
que maneja la cuenta de ahorro individual del demandante,
PORVENIR, debera devolver a la administradora del RPMPD todos
los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluyendo sus rendimientos, y en virtud de la Consulta que le
asiste a COLPENSIONES, se ADICIONARA el numeral segundo
de la sentencia, en el sentido de que PORVENIR S.A. debe ademas
trasladar con destino a COLPENSIONES, las sumas que hayan
descontado a la sefiora Doris Yasmina Gonzalez Diaz por
concepto de gastos de administracion y los dineros para el fondo
de garantia de pension minima en el caso de que se hubieren
retenido, debidamente indexados indexados, tal como lo
sostiene la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema,
entre otras en las sentencias SL1421-2019, rad. 56174, SL3199-
2021, SL4192-2021 y SL3871-2021, recuérdese que en virtud de
la ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667; en esta ultima se dijo:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion
civil, acudidé al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de
aquella. Dicha disposicién establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
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necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en consideracion
los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las
partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de
lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho vy permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades a
las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacion a tal régimen; [...].

Por ello, 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.

[...]. De modo que, en este caso, 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. Y aun
en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razdén al actor en cuanto afirma
en su oposiciéon que, en dicha situacion, es aplicable el
articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas
de administracion y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad

financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
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de Casaciéon Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que se adjudican
al accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la
pension, independientemente si se hayan efectuado en un fondo

publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término trienal
de prescripcion 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 someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expreso: “la accién de ineficacia del traslado de
régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensidon, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo

tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”.

La misma logica considera la Sala, se aplica a la

prescripciéon de los gastos de administracion, pues la accion de

ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
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derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

Finalmente, y en lo referente a las COSTAS, se tiene que si
bien técnicamente Colpensiones es condenada a recibir de vuelta
al afiliado, dicha decisién es la consecuencia logica de la
conducta indebida de la A.F.P Porvenir, quien no suministro la
debida informacion previa al acto de traslado, luego en realidad
no es vencido en juicio sino un tercero afectado con la
declaratoria de ineficacia. Por ello, al no ser COLPENSIONES
quien incurrié en el incumplimiento al deber de informacion de
la actora, y dado que ni siquiera tuvo injerencia en el traslado
de ésta, se REVOCARA el numeral quinto de la sentencia, para
en su lugar, ABSOLVER a COLPENSIONES de la imposicion de

costas.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de que PORVENIR S.A. debe ademés trasladar
con destino a COLPENSIONES, las sumas que hayan
descontado a la sefora Doris Yasmina Gonzalez Diaz por
concepto de gastos de administracion y los dineros para el
fondo de garantia de pension minima en el caso de que se

hubieren retenido, debidamente indexados.
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SEGUNDO. - REVOCAR el numeral quinto de la sentencia. En
su lugar se ABSUELVE a COLPENSIONES de la imposicion de

costas.

TERCERO. -.CONFIRMAR en lo demas la sentencia

CUARTO. —.Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002

AUTO

Téngase como apoderado sustituto de Colpensiones al
doctor Michael Cortazar Camelo, identificado con TP No.
289.256 del C.S. de la J., en los términos y para los fines

indicados en la respectiva sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas, y a estudiar en Grado
Jurisdiccional de Consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, el 20 de mayo
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que HERNANDO
BAUTISTA ORTIZ promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y Ila
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierlne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado por el demandante del
régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado el 21
de agosto de 1998 a través de la AFP Porvenir S.A., y que, como
consecuencia de lo anterior, se retrotraigan las cosas a su
estado anterior y se ordene a Colpensiones a tenerlo en el RPM,

como si nunca se hubiera trasladado.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, narro que
1) Se trasladé a Porvenir S.A. el 21 de agosto de 1998; 2) Dicha
afiliacion  contiene inconsistencia, pues el formulario de
vinculacién no registra la firma del empleador, incumpliendo
con los requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692
de 1994; 3) El asesor comercial de Porvenir S.A. no le brindoé
informacioén clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas de los regimenes pensionales, no se hizo un estudio
de su situacién particular, y solamente se le ilustro acerca de
las ventajas del RAIS; 4) Naci6 el 9 de abril de 1953 y cuenta
con 66 anos; 5) Porvenir S.A. le realiz6 una simulacién
pensional y proyecté su mesada pensional en $1.092.200; 6)
Realizada una simulacién de la mesada pensional en
Colpensiones, esta equivaldria a $4.106.996; 7) Efectud
solicitud de nulidad de traslado ante Colpensiones, peticion que

fue respondida de manera negativa.
Actuacion Procesal.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA
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Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A. (Fl. 34), contest6 la demanda, con oposicion
a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar que no
eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los hechos y
en su defensa propuso cdmo excepciones de mérito las que
denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, (fl. 35), contesté la demanda, con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denominé inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad
social, juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena
fe, falta de causa para pedir, presunciéon de legalidad de los
actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y la genérica.
II1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando ineficaz
el traslado efectuado por el demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad el 21 de agosto de 1998 a través de
Porvenir S.A., ordenando a esta ultima a devolver a
Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de la
afiliacion del demandante por concepto de cotizaciones
obligatorias, voluntarias en el evento de realizarse, bonos
pensionales, rendimientos financieros, sin lugar a descuento

alguno; a su vez le ordend a Colpensiones que aceptar y recibir
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dicho traslado y activar la afiliacién del actor, actualizando la

informacién en la historia laboral.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., argumenté que, no se hizo un analisis del
contexto histoérico, esto es, para el afio 1998 cual era el deber
de informacion y la obligacion de esa AFP sobre el tipo de
informacién que debia brindar ya que, segun el precedente
jurisprudencial y conforme la confesion del demandante en su
interrogatorio de parte, la informacién que se le brindé cumple
con los requisitos para demostrar que su decision fue

debidamente informada.

Precis6 que para el ano 1998 no se exigia otra prueba mas
que el formulario de afiliacién, el cual, es un requisito sine qua
non, pero, contrario al principio de la confianza legitima, la
Corte Suprema de Justicia elimina este aspecto, ademas siendo
este un documento publico no fue tachado de falso, por lo que
las expresiones contenidas en él, como la manifestacion de
voluntad, se deben tener como ciertas, debiéndose establecer

que el actor recibid la informacién suficiente para el ano 1998.

Indicé que, se asegura en el fallo de primera instancia que
el demandante nunca estuvo afiliado en el RAIS y que por ello
Porvenir S.A. tiene que trasladar todos los dineros, pero no se
obliga al actor a restituir los ejercicios financieros que ha
recibido por mas de 20 anos, teniendo en cuenta que el articulo
1746 del Coédigo Civil habla de restituciones mutuas, pero en
este caso solo una parte es la que debe restituir y resaltéo que
las obligaciones de tracto sucesivo como son los dineros
aportados a los seguros y fondos de previsibn no son
susceptibles de restitucion pues ya se han ido generando y
concretando a través del tiempo y sobre la comision de
administraciéon, que también es un elemento de los gastos de

administracion, es un fruto financiero que recibe esa AFP por la
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gestion de los dineros, que le ha generado rendimientos
financieros, por lo que Porvenir S.A. no esta obligada a trasladar
los gastos de administracion, maxime cuando no se demostro

que esta actud de mala fe.

Adujo que los gastos de administracién son netamente
econémicos y no hacen parte de los dineros destinados a la
pension del demandante, por lo que no revisten la proteccion de

imprescriptibilidad

COLPENSIONES, por su parte, expuso que, sl se contrasta
lo que el demandante dijo con lo manifestado en los supuestos
facticos de la demanda, se traen nuevos elementos, de los que
se puede inferir que si se le brindé una informacién al momento
de decidir de manera libre y voluntaria, tal como lo manifesto
su afiliacién al RAIS, circunstancia totalmente valida, por lo que

su permanencia en el RAIS es completamente procedente.

Indicé que, si bien se ordena la devolucién de todos los
dineros cotizados con motivo de la afiliacién del demandante,
esta circunstancia no es obice para determinar que no se afecta
el principio de sostenibilidad financiera, el cual tiene como
finalidad la financiacién o el correcto financiamiento de las
pensiones en ¢l RPM y en este caso el demandante ya sobrepaso
la edad para ser beneficiario de una pensién en el RPM, con lo
que es claro que una de las primeras actuaciones del actor sera
que Colpensiones entre a reconocer una prestacion de caracter
pensional, circunstancia que no ha sido objeto de estudio por
parte de la Corte Suprema de Justicia, pero que no se puede
obviar en este asunto, por lo que debe analizarse cuales son las

repercusiones de estas decisiones para Colpensiones.

Recalcé que, en su momento, lo que el ISS hizo fue validar
el derecho a la libre escogencia del régimen que tienen los
afiliados dentro del sistema, por lo que no tiene que verse

afectado un tercero que no participdé en el negocio que se esta
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demandando, ello en virtud del principio de la relatividad
contractual, por lo que Colpensiones no tendria porque verse
perjudicada por las consecuencias del negocio juridico, maxime
cuando a Colpensiones se le esta condenando en costas, pues si
bien se presenta oposicion, no puede concluirse que fue vencida
en juicio, sino que Unicamente se le impuso una obligaciéon y no

una condena.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 03 de julio de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por

resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
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el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del céso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casaci6on Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacioén posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.
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La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
préoximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedo6 dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber

de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de
pensiones informacién

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Deber de
informaciéon

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas
al derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos
laborales v autonomia
personal

Ilustracion de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un
régimen de transicion V la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber de
informacion,
asesoria y
buen consejo

Articulo 30, literal c) de la
Ley 1328 de 2009

Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los
pormenores de los pensionales,
a fin de que el asesor o promotor
pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al
afiliado acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
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in?oi:;c?gn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
s i " | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
b =, 2071 de 2015 asesoria de los representantes
uen consejo ; 2
d Circular Externa n. 0 016 | de ambos regimenes
v doble ;
S de 2016 pensionales.
asesaoria.

1.4 Conclusion: La constatacién del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacién deficitaria surgio con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explico ampliamente.(...)”.

En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(-)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen

debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un

s
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consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la’
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estad en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
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reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindo6 a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyéo
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transiciéon al no
contar la demandante con 15 afos de cotizacién o servicios
a l. O de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, 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 y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliaciéon al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacioén y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

“(...) ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion.

11
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De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion

desinformada en dicha decision se dispuso que la es la

ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen

debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reacciéon del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Resiag)

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblaciéon que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

i)

12
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Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectaciéon del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinaciéon especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones Yy
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razéon si se tiene la intencion de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan

de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
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enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de benefic':iario del régimen de transicion o
tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.
VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
28/02/1977 (fl 29); ii) que solicité traslado hacia el R.A.I.S. el
dia 21/08/1998 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl 62 cd. 34);
y iii) el dia 09/01/2020 solicité a Colpensiones el traslado de
nuevo al R.P.M.P.D., peticion que fue negada por la entidad ({ls.
14 a 16)

Pues bien, a folio 62 del disco compacto obrante a folio 34
se avizora el formulario de afiliacion que el demandante
suscribié 21/08/1998 con la AFP Porvenir S.A., el cual, si bien
refiere que la decision se adopté libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos

privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio

' Segn los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado."SL 4426-2018 Radicacion No. 79167,
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de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no aconteci6 en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesion, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Ahora bien, argumenta Porvenir S.A. en su apelacion que
para la época en que el demandante efectud el traslado de
régimen no era obligatorio dejar prueba adicional mas que el
formulario de afiliacién, argumento que no es de recibo pues
como se dejoé sentado en precedencia, desde la expedicion de la
Ley 100 de 1993, Arts. 13 literal b), 271 y 272, asi como el Art.
97, numeral 1.0 del Decreto 663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de 2003 se dejo sentado el deber de
informaciéon a la AFP, sin olvidar las disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacion, no
menoscabo de derechos laborales y autonomia personal
obligacion que bien pudo haberse demostrado con cualquier
medio probatorio consagrado en la legislacion, como en

antecedencia se dijo.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se

produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
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pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacion que se le
debio brindar al sefior Bautista Ortiz en el traslado que este
realizé6 en agosto de 1998, la consecuencia no puede ser otra
diferente a la de declarar ilneficaz tal acto y, por tanto, tener
como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida con el Instituto de Seguros
Sociales —hoy Colpensiones- sin que para el efecto el formulario
de afiliacién de folio 62 cd. 34, tenga alcance alguno, por las

razones que precedentemente quedaron expuestas.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, Porvenir S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros della
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensiéon minima, en el caso de que se
hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos, tal
como lo sostiene la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razones por las que Considera esta Sala que las motivaciones
que se exponen en las sentencias precedentemente referidas, le
brindan al fallador de primer grado razones para incluir no solo
los gastos de administracion sino los dineros para el fondo de
garantia de pension minima, no obstante se ADICIONARA la
decision de primera instancia . para ordenar que, dentro de los
valores que debe trasladar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES
con motivo de la declaraciéon de ineficacia de traslado de la
demandante, ademas de los aportes, rendimientos debe devolver

los gastos de administracién asi como las sumas pagadas por
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concepto de seguros previsionales, bonos pensionales y los
descontados para el fondo de garantia de pension minima;
rubros que deberan pagarse debidamente indexados;
recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado, las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacién, tal como lo dijo la Sala de Casaciéon Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia Ien la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL
638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

De igual manera y, atendiendo el argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decision no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019,
no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio
de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber
de devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido
con motivo de la afiliacién de la actora, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado,
los cuales asumen los cargas que se adjudican al accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

o en una cuenta individual.

Ahora bien, la mencionada entidad también expuso en su
recurso, el hecho de que es un tercero en el negocio juridico
celebrado entre la accionante y Porvenir S.A. y que con su
devoluciéon a esa entidad se causa un dafio, por lo que debe
traerse a colaciéon el principio de la relatividad juridica, figura
propia del derecho civil, que establece basicamente, que los

acuerdos de voluntades no generan consecuencias sino entre los
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contratantes. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil de la H. Corte Suprema de Justicia ha indicado

que el mismo no es absoluto.

Al respecto, en sentencia SC 1182-20162 (radicacion No.

54001-31-03-003-2008-00064-01), expuso:

“Ha existido un mal entendimiento del aludido principio -
explico la jurisprudencia- «todo por echarse al olvido que en
los alrededores del contrato hay personas que ciertamente
no fueron sus celebrantes, pero a quienes no les es
indiferente la suerte final del mismo. Dicho de otro modo,
no so6lo el patrimonio de los contratantes padece por la
ejecucién o inejecucion del negocio juridico; también otros
patrimonios, de algunos terceros, estan llamados a soportar
las consecuencias de semejante comportamiento
contractual» (CSJ SC, 28 Jul 2005, Rad. 1999-00449-01).

Y como ejemplo de lo anterior, sefnalé:

No hace mucho, por ejemplo, alegaba un recurrente que ante
el impago de un cheque, el tenedor, asi encontrase culpable
al banco de ese hecho, necesariamente tenia que reclamarle
al girador, pues al banco no podia demandar ya que ninguna
relacion contractual lo unia a él; y tampoco podia hacerlo
extracontractualmente porque si aun asiresultaba menester
establecer el eventual incumplimiento por el banco del
contrato de cuenta corriente, de todos modos seria permitir
que la accion de un extrano terminara definiendo la suerte
del contrato, y sin la comparecencia de todos sus
celebrantes. A lo cual hubo de responder la Corte en los
siguientes términos: Planteamiento semejante pareceria
encontrar apoyo en el citado principio [res inter allios acta].
“Se dira, en efecto: el contrato no incumbe sino a sus
celebrantes, y por consiguiente las acciones que alli se
deriven no tienen mas titular que ellos mismos; todo intento
de los demas por penetrar en el contrato, ha de ser
rehusado.

Ese argumento -sostuvo- «deja de ver que un hecho puede
generar diversas proyecciones en el mundo juridico; de aqui
y de alla. (...) Los perjuicios de un comportamiento anti-
contractual, verbigracia, podrian lesionar no so6lo al co-
contratante sino afectar a terceros, e incluso llegar a afectar
no mas que a terceros: el mismo hecho con roles juridicos
varios».3

3.3. En la periferia del contrato, entonces, existen terceros
a los cuales el incumplimiento, los vicios en su formacion,
el ocultamiento de la voluntad real de los contratantes y el
desequilibrio en su contenido prestacional los alcanza y
afecta patrimonialmente.”

2 Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
3 Ibidem.
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Asi las cosas, dicho principio no es absoluto, por lo que, si
bien Colpensiones es un tercero que nada tuvo que ver en el acto
celebrado entre el demandante y Porvenir S.A., el
incumplimiento al deber de informacién puede afectarlo, pues,
pese a no participar en el acto de traslado, esta obligada a
recibirlo, pudiendo en todo caso efectuar las acciones que

considere con ocasion del actuar ineficaz del fondo privado.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcién se tiene
que, la accion de nulidad de traslado no esta sometida al
término trienal de prescripcion 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 someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado, tal como lo
indico entre otras en la SL 1688-2019 Rad. 68838, en la que
expreso: “la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pensién, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable,
implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo,

sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”.

Asi la misma logica se aplica a la prescripcion de los gastos
de administracién y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella
emanen son imprescriptibles (SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a la exoneracion de costas de
Colpensiones, es de anotar que, a juicio de esta Sala de
Decisiéon, ha de revocarse la condena impuesta a esa entidad por
este concepto, ya que esta resulta ser un tercero obligado a

asistir al proceso atendiendo las pretensiones ventiladas debido

19

32



Codigo Unico de Identificacion: 11001310500320200011801
Demandante: HERNANDO BAUTISTA ORTIZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

a que técnicamente es el condenado a recibir de regreso al
afiliado como consecuencia logica de la conducta indebida de la
AFP privada, luego, en realidad no resulta vencido en juicio, sino

un tercero afectado con la declaratoria de nulidad.

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.
IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.
X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral segundo de Ila
sentencia, en el sentido de ADICIONARLA, para ORDENAR a la
AFP PORVENIR S.A., que, dentro de los valores que debe
trasladar a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de
ineficacia de traslado del demandante, ademas de los aportes,
rendimientos y bonos pensionales, debe devolver los gastos de
administracion, seguros previsionales, sumas adicionales de
la aseguradora y cuotas de garantia de pensiéon minima con
cargo a los propios recursos, rubros que deberan pagarse

debidamente indexados.
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SEGUNDO.- REVOCAR la condena en costas impuesta a
Colpensiones en primera instancia, por lo expuesto en esta

providencia.

TERCERO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

CUARTO .- COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

A
/ o
________'_____-_-__:
) ) .
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CO RE.!(& STEER

AQRQV'Y:: '\}O

—

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

21



252

Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-008-2016-00464 -02

Demandante: MARIO ALEXANDER GRAJALES LOPEZ.

Demandado: PELUQUERIA MACHOS S.A. E INVERSIONES STYLE
S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

veintidos (2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el apoderado de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota el 22 de febrero de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que MARIO ALEXANDER GRAJALES LOPEZ promoviese
contra PELUQUERIA MACHO S S.A. E INVERSIONES STYLE
S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende

la declaratoria de un contrato de trabajo del 04 de febrero de
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Demandante: MARIO ALEXANDER GRAJALES LOPEZ.

Demandado: PELUQUERIA MACHOS S.A. E INVERSIONES STYLE
S.A.S,.

2014 al 03 de febrero de 2015 con INVERSIONES STYLE S.A.S. y,
subsidiariamente, con PELUQUERIA MACHO S S.A. Como
consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y pago de
primas, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias,
indemnizacién moratoria, sanciéon por no consignacion de las

cesantias, € indexacion.
2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Laboré al servicio de INVERSIONES STYLE S.A.S del 03
de febrero de 2014 al 03 de febrero de 2015; 2) Desempenaba el
cargo de Estilista; 3) Los elementos con los que suministraba sus
servicios eran propiedad de INVERSIONES STYLE S.A.S., y
ocasionalmente de PELUQUERIA MACHO S S.A., quienes ofrecen
servicios de corte de cabello, alisados, peinados, tintes,
magquillaje, cepillados, depilaciones faciales y corporales,
manicure, pedicura, y demas funciones estéticas relacionadas
con belleza; 4) Prestaba sus servicios de manera personal,
cumpliendo un horario de lunes a domingo de 11 horas, con un
dia de descanso, que era rotativo; S5) Recibia oOrdenes e
instrucciones de INVERSIONES STYLE S.A.S. y PELUQUERIA
MACHO S S.A.; 6) Que INVERSIONES STYLE S.A.S llevaba un
registro de entrada y salida; 7) Le pagaban en efectivo
semanalmente; su forma de pago consistia en que el 40% del valor
cobrado a los clientes le correspondia y el 60% se lo quedaba la
demandada; 8) Devengaba $1’850.000; 9) No podia ausentarse de
la peluqueria sin pedir permiso, se le formulaban llamados de
atencion por parte de ambas demandadas, y se le advertia que de
no cumplir los horarios, seria desvinculado de la peluqueria; 10)
No le pagaron las acreencias laborales que pretende; y 11) EI
contrato de trabajo le fue terminado por INVERSIONES STYLE
S.A.S.
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Demandante: MARIO ALEXANDER GRAJALES LOPEZ.

Demandado: PELUQUERIA MACHOS S.A. E INVERSIONES STYLE
S.A.S.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

PELUQUERIA MACHO S S.A. (fls. 59 a 62), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind, falta de legitimacién en la causa por

pasiva, cobro de lo no debido, prescripcion, y la genérica.

Se limité a aceptar que ofrece servicios de corte de cabello,
alisados, peinados, tintes, maquillaje, cepillados, depilaciones
faciales y corporales, manicure, pedicura, y demas funciones

estéticas relacionadas con belleza. Neg6 los deméas hechos.

INVERSIONES STYLE S.A.S. (fls. 155 a 163), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind, pago y buena fe, prescripcion, y

compensacion.

Acepto la existencia de un contrato con el accionante desde
el 04 de febrero de 2014 hasta el 03 de febrero de 2015; pero de
indole comercial, en virtud de la cual se entregé en concesion al
actor un espacio o cubiculo, para que este ejecutara sus
servicios; que el accionante era auténomo e independiente, y era
éste el que determinaba los servicios de belleza que brindaba;
que las herramientas de trabajo eran del actor; que el actor
ingresaba y salia de conformidad con los clientes que tuviera para
atender; que las acreencias laborales que fueron causadas hace
mas de tres afnos, se encuentran prescritas; y que ha obrado de
buena fe y con la convicciéon de estar frente a un contrato de

naturaleza comercial.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 22 de

febrero de 2021, en la que dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refirié6 que no existié controversia en cuanto a
que el accionante presté sus servicios con INVERSIONES STYLE
S.A.S., que en relacién con PELUQUERIA MACHO S S.A. basta
con sefalar que el actor en interrogatorio de parte confes6 que
no presté servicios a su favor; que el dicho de los testigos de la
parte actora no era lo suficientemente espontaneo, dado que
tenian el animo de ayudar al demandante, motivo por el que
valoré las pruebas pero de manera mas rigurosa; que frente a
INVERSIONES STYLE S.A.S. no se lograron extraer elementos
propios de la subordinaciéon, ya que podia atender sus propios
clientes, lo hacia con sus propias herramientas, compraba su
uniforme, y los elementos que le suministraba la sociedad en
mencion eran cargados a los servicios que prestaba el estilista;
que no obra prueba de la existencia de horarios y llamados de
atencion, por demas que los clientes eran asignados de
conformidad con un fichero que dependia del orden de llegada,
que en caso de ausencia, sus clientes eran asignados a otro
estilista; y que esta acreditado que no existia exclusividad del
accionante, quien también desarrollaba labores ajenas a las de

estilista de forma simultanea.
IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora expuso que con el acervo probatorio
recolectado se logréo demostrar que laboro al servicio de
INVERSIONES STYLE S.A.S. cumpliendo un horario de trabajo, y
de manera personal; que la demandada aludida no logro
demostrar que el accionante desarrollé su labor de forma

autonoma e independiente, pues los testigos ademas de ser
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companeros de trabajo, tenian pleno conocimiento de las
condiciones en que se desarrollé su relacion laboral; que aunado
a lo anterior, del contrato de concesién se logran determinar
aspectos propios de un contrato laboral, como las' prorrogas,
preavisos, exclusividad, asi como la obligacién de aceptar los
precios que establece la empresa accionada; que de los testigos
se logra desprender que debian utilizar los elementos
suministrados por la demandada, ésta tenia la potestad de
asignarle clientes, el tiempo que se podian demorar, debia pedir
permisos, y que eran objeto de sanciones por el incumplimiento
de un horario laboral, al no poder trabajar algunas horas, e
inclusive imponérseles descuentos de orden econdémico; que el
accionante no podia efectuar sus labores en el horario y con los
productos que deseara; que por lo anterior hay lugar a pagar las
prestaciones sociales y vacaciones pretendidas, asi a reconocer
las indemnizaciones moratoria, ya que, la accionante no obro de
buena fe al omitir el pago de las acreencias propias de una

relacion laboral.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 13 de mayo de 2021, se admitié el recurso de
apelacion y se corrié traslado por parte del Magistrado que tuvo
el conocimiento inicial del caso, traslado que utilizado por el

apoderado de la parte actora para reafirmar sus argumentosl.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala

1 Si bien los los alegatos ante la instancia fueron presentados ante el Magistrado ponente que se
declaré impedido, lo cierto es que estos fueron leidos y analizados por los Magistrados que
profieren la decision, por lo que no se esta ante los supuestos facticos del numeral 7° del Art. 133
del C.G.P
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adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable considerar que entre las

partes existié una relacién laboral.

DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS Y
EL CONTRATO DE TRABAJO.

En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacion determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razén de ser de ese principio €s justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la
realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominaciéon que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio.

A renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la

presuncion de que toda relacion de trabajo personal esta regida
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por un contrato de trabajo? y nuestra jurisprudencia, de antano
ha indicado que en virtud de la presuncion del articulo 24 del
C.S.T., le corresponde a la parte actora demostrar la prestacion
del servicio para que opere a su favor la presuncién legal de la
existencia de un contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo
propio para desvirtuar tal presuncion, sentencia del 29 de junio

de 2011, Rad 39377, reiterada en la SL12872-2017.

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacién, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.

En un caso de similares caracteristicas, y en tratandose de
labores de peluqueria, para determinar si existié un contrato de
trabajo, la Sala de Casacion Laboral de la H-Corte Suprema de

Justicia, en sentencia SLSS,-*Ié-QOlB, dispuso:
: N2oTo

“El colegiado no desconocié que; a favor de la demandante, se
activé la presunciéon legal consagrada en el articulo 24 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, al estar suficientemente
acreditado que le prestd personalmente un servicio a la
demandada. Por lo tanto, reconocié que era esta la que debia
desvirtuar esa presuncion, confirmando que la actora prestaba
sus servicios con autonomia e independencia.

Para la Sala, es evidente la apreciaciéon erréonea de la confesion
judicial del representante legal de la demandada, pues, al
examinarla, lo que se advierte es que, lejos de demostrar la
referida presuncién, aquella declaraciéon rendida por la propia
accionada corrobora el supuesto factico presumido.

Tal deduccién se extrae, no solo del hecho de que la demandante
(i) cumpliera un horario, tal como expresamente lo manifestara
el confesante, sino también, porque (ii) no era ella quien
determinaba el valor de los servicios que prestaba sino el Club
El1 Nogal; (iii) tampoco programaba las citas con los clientes,

2 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 2o. de
la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda
relacién de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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pues esto lo hacia la contratante a través de sus supervisoras;
(iv) debia vestir el uniforme que la accionada le proporcionaba,
quien, ademas, (v) ejercia un poder disciplinario al adelantar
indagaciones, e imponerle llamados de atencién cuando se
presentaban quejas de los usuarios.

Todo lo anterior no dice cosa distinta a que la accionante no era
auténoma en la actividad que ejecutaba, pues ni siquiera podia
fijarle el precio a los servicios que prestaba, como tampoco
estaba en condiciones de programar a su voluntad la agenda de
los clientes, ni atenderlos en el lugar que deseara, ademas de
que no podia usar un atuendo distinto al que se le
suministraba”.

()

A la luz de este panorama, los contratos de concesion, la carta
de presentacion de la actora por medio de la cual ofrecio sus
servicios, el escrito de terminacion por parte de esta, adiado el
15 de octubre 2014, los certificados de aportes al sistema de
seguridad social, los pagos efectuados por el Club en la cuenta
de la demandante y la facturacion presentada por ella, no tienen
la fuerza probatoria suficiente para desvirtuar la presuncién de
subordinacién que en favor de la actora se activé con arreglo al
articulo 24 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

Los cargos prosperan, y abren paso al quiecbre de la sentencia
impugnada”.

En igual sentido, en la sentencia SL3824-2020 dijo en

relacion con los contratos de concesidon:

“La Sala estima que el juez de segunda instancia no incurri6 en
ningan yerro apreciativo respecto el contenido de tales
documentos, toda vez que no desconoci6o que entre las partes se
suscribieron tres contratos de concesion con sus respectivos
otros si o que incluso se suspendieron del 28 de abril de 2015 al
30 de junio del mismo ano, y del 30 de septiembre de 2015 al 1.°
de octubre de dicha data. Lo que sucedidé fue que, al analizar las
pruebas para determinar las condiciones en las que se
ejecutaron las actividades contratadas, advirtié que la
demandante presto servicios personales en favor de la demanda,
y que, por tanto, en favor de la primera operé la presuncién de
contrato de trabajo.

Ademas, el contenido de los mencionados documentos no
evidencia prueba alguna contra la presuncion aludida ni de ellos
deriva la autonomia e independencia en la ejecucion de las
labores contratadas. Asi es, porque en tales elementos de juicio
se evidencian unos acuerdos suscritos entre las partes con las
puntuales condiciones en las que debian desarrollarse, de donde
el juez plural coligi6 que lo plasmado contractualmente no
acompaso con la manera en que se ejecutdo. En otras palabras,
otros medios de conviccién aportados al juicio, revelaron que los
contratos comerciales encubrieron una relacion de trabajo
subordinada”.
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DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Mario Alexander Grajales Lopez celebré contrato de
concesiéon comercial con la Peluqueria MACHO
STYLE LTDA. (empresa diferente a PELUQUERIA
MACHO S S.A.), el 29 de junio de 2012, con una
duracién de cuatro meses, siendo prorrogable hasta
por tres periodos mas, por tiempos iguales o
inferiores al término inicialmente pactado (fl.165).

ii) El actor celebré un contrato de concesion comercial
con la Peluqueria MACHO STYLE LTDA., el 04 de
febrero de 2014, segun certificacion del 20 de
noviembre del mismo ano (fl.9).

iii) Peluqueria MACHO STYLE LTDA. cambié su razon
social el 06 de octubre de 2016 a INVERSIONES
STYLE S.A.S., segun certificado de existencia y
representacion (fls. 54 a 57), y acta de junta de socios
con su respectiva inscripcion ante Camara de

Comercio (fls. 66 a 72).

Al proceso comparecieron a rendir testimonio Derly
Xiomara Cotrina Rios, Martha Maritza Castafieda Rodriguez,
José Antonio Rodriguez Rodriguez, Eduar Humberto Murillo y

Diana Marcela Riafo, quienes senalaron:

Derly Xiomara Cotrina Rios manifesté que era companera
de trabajo del demandante y que lo conocié en Macho Style; que
estuvo presente cuando el demandante prestaba sus servicios;
que el actor tenia un horario de 10:00 A.M. a 9:00 P.M.; que
laboré en Macho Style desde septiembre de 2014 hasta abril de
2015, en el cargo de estilista integral; que el demandante
laboraba de domingo a domingo, descansando martes o

miércoles; que el demandante tenia como cargo el de Estilista, y
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hacia todo lo referente a queratinas, cortes, tinturas, maquillaje,
peinados, etc.; que si el demandante no iba a laborar, le llamaban
la atencion; que el actor no podia ausentarse del trabajo a la hora
que él quisiera, tenian que informar con anterioridad, si se
fallaba hacian un llamado de atencidén, y si se llegaba tarde le
ponian la primera ficha para atender un cliente dos horas
después; que Carolina Lara era quien daba las oérdenes, la que
los contratdé, y quien pagaba; que debian cumplir horario, y
portar el uniforme; que el puesto lo podia usar cualquier
peluquero, no era exclusivo para él, de modo que si habia mucho
trabajo, el puesto estaba disponible para cualquier peluquero y
éste podia trabajar ahi sin problema; que el actor no podia elegir
a qué cliente atender y a cual no, él debia atender al cliente que
le tocara si estaba en turno, asi €l no quisiera; que se manejaba
el horario a través de un fichero que consistia en unas fichas
que tenian el nombre de cada uno de ellos, y por orden de llegada
se iban asignado los clientes, pero si se llegaba tarde, no ponian
tu ficha sino dos horas después y de ultima; que el pago del
actor variaba dependiendo de los turnos que hiciera, un promedio
es de $300.000- $380.000, a veces hasta $500.000 dependiendo
de lo que uno hiciera; que si no habia clientes el actor tenia que
estar presente en la peluqueria; que el actor tenia herramientas
propias, como tijeras, planchas, y maquinas, pero los quimicos,
era la peluqueria quien los aportaba; que por los quimicos les
hacian descuentos; que Carolina Lara era la que recibia el pago
de los clientes, pero cuando no estaba, lo hacian dos auxiliares
o dos familiares; que no podian recibir el dinero del cliente; que
las cajeras llevaban el control de los servicios prestados; que es
Carolina Lara la que dice qué dia se descansa, no siendo posible
hacerlo viernes, sabados, y los domingos de vez en cuando; que
el demandante no usaba las marcas que quisiera para su trabajo,
porque la empresa tenia sus propias marcas y se tenia que
ajustar a las que ellos dijeran; que esos quimicos pese a que le
eran descontados del salario no podian ser sacados del local; que

el actor no atendia por fuera del establecimiento o a domicilio,
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estaba prohibido; y que en caso de danarse una herramienta,

tenian que reponerla.

Por su parte, Martha Maritza Castafieda Rodriguez dijo
que era cajera recepcionista de la PELUQUERIA MACHO S S.A.,
desde el 2011; que el demandante no laboré para la peluqueria;
que en la mayoria de peluquerias se maneja un contrato de
concesiéon, de modo que, los estilistas no cumplen ningun horario
ni objeto de sanciones disciplinarias, asi como los elementos de
trabajo son de cada estilista, de modo que si se danan, cllos
mismos deben de reponerlos; que los estilistas llevaban a sus

propios clientes; y que no conoce al demandante.

José Antonio Rodriguez Rodriguez adujo que trabaja para
la PELUQUERIA MACHO S S.A. hace mas de 20 afios; que nunca
ha visto al demandante; que no tiene nada que ver INVERSIONES
STYLE S.A.; que en las peluquerias el contrato de concesion
comercial se usa mucho, de modo que, se brinda un espacio y un
puesto de trabajo, para que el estilista preste sus servicios con
sus propios clientes; que es el estilista quien trae sus maquinas,
no se les hacen llamados de atencién, y maneja su agenda; y que

laboré con la Peluqueria Machos Style.

Eduar Humberto Murillo expuso que era compafero de
trabajo del demandante, ya que era Estilista de la Peluqueria
Machos Style; que comenz6 a trabajar desde mediados de marzo
de 2014 hasta noviembre de 2014; que cuando comenzo a
trabajar, el demandante ya estaba trabajando; que el actor tenia
el cargo de estilista; que las funciones del accionante eran
brindar asesoria a los clientes de acuerdo al trabajo que se fuera
a hacer; que cuando trabajé habia seis estilistas; que en algunos
casos, los companeros mas antiguos tenian clientela y estos
clientes los iban a buscar directamente a ellos, pero como en el
salén se maneja un horario, los atendia segin el fichaje, de

manera que el primer cliente que llegaba era atendido por el
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primer estilista, y el segundo estilista atendia el siguiente, y asi
sucesivamente; que el demandante tenia un horario de trabajo
que iniciaba a las 9:00 A.M. o 10:00 A.M., y la hora de salida se
suponia que era a las 8:00 P.M. o 9:00 P.M., respectivamente,
pero muchas veces, se salia a las 11:00 P.M., 12:00 A.M., o 1:00
A.M.; que el tema de la salida es dificil de manejar para el
empleado porque el administrador pone sus clausulas dentro del
salén y sus horarios, los que se debian respetar; que si era hora
de salida, y llegaba un cliente, debia ser atendido; que si se
llegaba tarde a trabajar, la peluqueria ponia una multa y una
sancion, al estilista se le sancionaba con dos horas, y no lo
ponianc en el fichero durante ese tiempo, si es que el
administrador lo dejaba trabajar; que también ponian sanciones
si ellos no portaban el uniforme; que se tenia que pedir permiso
con anterioridad al administrador en caso de ausencia, que no
recuerda que el demandante haya faltado a su puesto de trabajo;
que todos los estilistas tenian sus propias herramientas, pero
que cuando se trataba de tintes, y champu, la empresa
normalmente contrataba una casa cosmética que proveia €sos
productos, y lo que se hacia era revender el producto al estilista,
siendo descontado su valor de su trabajo; que no tenian que
pagar recibos publicos, como agua; que €l pago del demandante
era por el porcentaje sobre clientes atendidos durante la semana,
se daba un porcentaje por cliente, no habia un béasico; que no
sabe por qué el demandante dejo de trabajar para la peluqueria;
que los wuniformes tenian que darlos ellos, pero debian
comprarlos de acuerdo a las exigencias de la peluqueria, en
cuanto a color y disefio, no tenian logo; que el encargado del
fichero era el administrador, Carolina Lara, pero siempre dejaba
un asistente del area de caja y éste se encargaba del orden de las
fichas; que cuando se quedaban hasta tarde era por orden del
administrador; que cuando no estaba la administradora, ésta
dejaba un delegado, quienes también podian darles 6rdenes; que
la persona que manejaba la caja tomaba nota de las personas que

iban llegando y asi mismo aplicaba las sanciones; que el
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demandante no podia prestar servicios a otra peluqueria; que se
pacté que no se podia sacar la herramienta a pesar de ser de cada
uno de los estilistas; que se sometian a las tarifas de la empresa,
se las daba directamente la administracién; que cuando
finalizaba un servicio, el cliente se lo cancelaba a quien atendia
la caja; que no sabe hasta qué fecha estuvo el demandante
trabajando, ya que después de noviembre de 2014 no tuvo
contacto con éste; que no podian hacer domicilios; que en caso
de dano de los utensilios de trabajo, tenian que reemplazarlos; y
que cuando se terminaba de prestar el servicio el cliente se dirigia
a la caja, y la persona que lo atendia le decia a la secretaria el

valor que deberia cancelar.

Finalmente, Diana Marcela Riafio expuso que fue
compafiera de trabajo del actor en la Peluqueria Machos Style;
que laboré desde el 18 de enero del 2015, y el demandante salié
como en febrero de 2015; que el actor tenia el cargo de estilista,
y ella de manicurista; que se manejaban dos horarios en la
peluqueria, de 9:00 A.M. a 8:00 P.M., y de 10:00 A.M. a 9:00
P.M., v que el demandante tenia el ultimo; que cuando alguien
llegaba tarde y le llamaban la atenciéon, no lo hacian delante de
todos, pero si se hacia; que se debia pedir permiso para
ausentarse, si era para una fecha especifica se debia realizar con
tiempo, y si era por enfermedad con certificacion médica; que los
insumos eran del estilista, asi como el uniforme; que el
demandante devengaba entre $1’000.000 y un $1°’500.000,
dependiendo del flujo del mes; que habian sanciones de dias sin
trabajar si llegaban tarde o por no asistir, y en alguna ocasion
vio con un companero sanciones monetarias; que las sanciones
las ponia la administradora del salén; que no podian ponerles
precios a los servicios prestados, estos valores ya eran
determinados por la administraciéon; que cuando un estilista no
asistia, no podia enviar un reemplazo; que el cliente debia
cancelar los servicios en la caja, no se pagaba directamente al

estilista; que les pagaban un porcentaje del servicio que
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prestaban, un 40%, y el resto era para el salén; que también les
hacian descuentos por el kit de cada cliente; que el actor tenia
que reponer sus herramientas, como tijeras, porque era su equipo

de trabajo; y que no sabe si el actor tenia otro tipo de negocio.

Pues bien, del analisis integral de las probanzas referidas,
como ya se dijo en precedencia, no esta en discusiéon la prestacion
personal del servicio que el demandante efectuo para el
demandado, no solo por cuanto la pasiva expresamente acepto
dicho hecho al contestar la demanda, sino porque ello ademas se
constata con las declaraciones de los testimonios de Derly
Xiomara Cotrina Rios, Eduar Humberto Murillo y Diana Marcela
Riano, luego entonces es evidente que se esta ante los supuestos
facticos exigidos por el Art. 24 del C.S.T., para tener por
presumida la existencia de un contrato de trabajo entre las

partes.

Por lo tanto, era el demandado quien tenia la carga de
desvirtuar esa presuncién, acreditando que, contrario a lo que
presume la norma en comento, el actor prestaba sus servicios
con autonomia e independencia, lo que no ocurrié; pues a
diferencia de lo razonado por el A Quo, lo cierto es que en el
expediente no existen elementos suficientes de prueba para
afirmar con contundencia que el demandante fue autonomo en
las labores que ejecuté para el demandado y que presto el servicio
de manera independiente sin sujecion a ordenes del demandado
o sus representantes, pues el s6lo hecho de suscribirse entre las
partes un contrato de concesion resulta insuficiente para
acreditar tal circunstancia , es decir ese solo hecho no es
suficiente para determinar que esta fue la verdadera relacion
contractual, en virtud del principio de la primacia de la realidad,
maxime si se tiene en cuenta que el contrato de concesion es del
ano 2012 y tiene un término de duraciéon de cuatro meses, con
un maximo de tres prorrogas, por lo que s6lo podia extenderse

mas alla de un ano, de modo que, con el allegado al plenario no
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es dable extraer las condiciones que rigieron la vinculacién

contractual de las partes.

De otro lado en el analisis de los dichos de los testigos Derly
Xiomara Cotrina Rios, Eduar Humberto Murillo, y Diana
Marcela Riafio, que fueron tachados por INVERSIONES STYLE
S.A.S., la Sala los encuentra validos para probar los hechos de
la demanda, al ofrecer claridad y credibilidad en sus dichos,
evidenciando que fueron contestes e hilvanados en sus
declaraciones dando cuenta de las circunstancias de tiempo
modo y lugar en que percibieron los hechos, se traté de testigos
directos al prestar servicios en el mismo lugar, y pese a ser
evaluados con mayor rigurosidad, por la tacha advertida, la Sala
encuentra e que sus declaraciones fueron contestes, claras,
fehacientes, ajenas a contradicciones y aptas para probar, que
entre las partes si se configuré un contrato de trabajo, pues de
sus dichos se puede extraer la escasa o poca autonomia que el

actor tenia el desempeno de su labor.

Todo lo anterior no dice cosa distinta a que el accionante no
era autéonomo en la actividad que ejecutaba, pues ni siquiera
podia fijarle el precio a los servicios que prestaba, como tampoco
estaba en condiciones de programar a su voluntad la agenda de
los clientes, ni atenderlos en el lugar que deseara, ademas de que

no podia usar un atuendo distinto al que se le suministraba.

Por el contrario, si bien los testigos Martha Maritza
Castanieda Rodriguez y José Antonio Rodriguez Rodriguez,
fueron claros en senalar que no conocian al demandante al
afirmar que este no laboré para la PELUQUERIA MACHOS S.A.S.,
lo cierto es que ello entra en franca contradiccién con los mismos
hechos confesados por la demandada al contestar el libelo genitor
de la Litis, pues la pasiva expresamente reconocié conocer y
haber suscrito con el demandante sendos contratos de concesion.

De otro lado si bien dieron cuenta que en la gran mayoria de
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peluquerias se maneja un contrato de concesion, asi como de las
caracteristicas del servicio que prestan los estilistas de
conformidad con éste, lo cierto es que no tienen un conocimiento
directo de las actividades que desarrollaba el accionante, asi

como tampoco si era objeto subordinacion.

Por otra parte, y en relaciéon con los extremos temporales,
como quedoé visto INVERSIONES STYLE S.A.S., acepto que el
accionante tuvo un nexo contractual con dicha sociedad, del 04
de febrero de 2014 al 03 de febrero de 2015; en consecuencia, se
REVOCARA PARCIALMENTE el numeral primero de la
sentencia, en cuanto absolvio a INVERSIONES STYLE S.A.S. de
las pretensiones incoadas en su contra, y el numeral segundo
en su integridad, para en su lugar, DECLARAR la existencia de
un contrato de trabajo a término indefinido entre MARIO
ALEXANDER GRAJALES LOPEZ ¢ INVERSIONES STYLE S.A.S.
del 04 de febrero de 2014 al 03 de febrero de 2015.

PRESCRIPCION.

En el caso bajo estudio se tiene que la demanda se presento
el 26 de agosto de 2016 (fl.13), no obstante, Unicamente se
incluy6 como demandado a PELUQUERIA MACHO S S.A., siendo
reformada para incluir a la demandada INVERSIONES STYLE
S.A.S., quien es precisamente con quien se declara la relacion

laboral hasta el 15 de agosto de 2017 (fls. 46 a 53).

Asi las cosas, y para determinar a partir de qué fecha se
debe contabilizar el término prescriptivo se hace necesario
verificar si se esta frente a un litisconsorte necesario o
facultativo, pues en caso de estarse frente al ultimo, los actos
procesales, entendidos como recursos, impulsos o medios
exceptivos, asi como los sustanciales tienen efectos positivos o
negativos, de forma independiente a todos los litisconsortes. Al

punto, puede consultarse la sentencia SL383-2021 proferida por
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la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia

que dispuso:

“Descendiendo la jurisprudencia en cita al caso objeto de
analisis, encuentra esta Sala que, no resultaba indispensable
la vinculacion de las codeudoras Cementos Argos S. A., Coltejer
S. A y Textiles Fabricato Tejicondor S. A., pues se reclama la
declaratoria de la actualizacion de las mesadas adeudadas por
Industrial Hullera S. A. en liquidacién, entidad que tiene la
obligacién principal sobre dichos conceptos y con quien existe la
relacién juridica que dio origen al proceso.

Ademas, se peticiona una obligaciéon que no se encontraba
plenamente definida, pues, se recuerda, por via constitucional
se ampard el otorgamiento de las mesadas y no se pronuncio
sobre su actualizaciéon y reajuste; argumento que ratifica la
necesidad de la vinculacion del obligado principal, mientras que
la de los solidarios es voluntaria, siguiendo el precedente CSJ
SL9585-2017.

Por tanto, lo pretendido podria formularse exclusivamente
contra Industrial Hullera S. A. en liquidacién, siendo posible
resolver de fondo sin que, necesariamente, se encuentren
vinculadas las sociedades matrices, pues, aquella es la obligada
primordial y estas son subsidiarias, cuya defensa se encamina a
derruir los supuestos que edifican la aludida solidaridad, mas
no la existencia del derecho. En ese orden, como la relacion de
derecho sustancial en el caso objeto de anilisis se puede
escindir, se esta ante un litisconsorcio facultativo.

Tal circunstancia adquiere mayor relevancia, si se recuerda que
la Corte Constitucional, en decision CC SU-636-03, dispuso su
orden para proteger los derechos fundamentales vulnerados, de
forma definitiva respecto de Industrial Hullera S. A., mientras
que, a las sociedades matrices, de manera transitoria, lo que
ratifica que las obligaciones eran escindibles y que éstas ultimas
tiene una responsabilidad subsidiaria.

En ese orden, en el sub lite se esta frente a un litisconsorcio
facultativo, por el cual, de conformidad con el articulo 50 del
CPC, los actos procesales, entendidos como recursos,
impulsos o medios exceptivos, asi como los sustanciales
tienen efectos positivos o negativos, de forma independiente
a todos los litisconsortes”. (Negrillas por la Sala).

De esta manera, y dado que INVERSIONES STYLE S.A.S y
PELUQUERIA MACHO S S.A. son dos empresas completamente
diferentes, segun los certificados de existencia y representacion
legal de folios 10 a 12 y 54 a 56, y en la medida que la parte
actora no pretendi6é la declaratoria de unidad de empresa y/o

grupo empresarial, sustitucion de empleadores, e inclusive
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solidaridad, asi como tampoco las acredité, la conclusion no

puede ser otra que se esta frente a un litisconsorte facultativo.

En ese orden de ideas, al ser demandada INVERSIONES
STYLE S.A.S hasta el 15 de agosto de 2017, se considera que se
encuentran prescritas las prestaciones sociales y vacaciones
causadas con anterioridad al 15 de agosto de 2014 hacia atras,
con excepcion de las cesantias, las que su término prescriptivo
inicia a partir de la terminacién del contrato de trabajo, que como
se dijo acaecio el 03 de febrero de 2015. Lo dicho de conformidad
con las sentencias del 23 de octubre de 2012, rad. 41005,
SL2885-2015 y SL697-2021, por citar algunas.

Finalmente, se aclara que se dio cumplimiento al plazo de
un afio que establece el articulo 94 del C.G.P., dado que el auto
que admitié la reforma de la demanda data del 16 de enero de
2018 (f1.75), y se notific6 INVERSIONES STYLE S.A.S. el 25 de
octubre del mismo ano (fl.154). Por tanto, procede la Sala a
estudiar el valor que se tendra por concepto de salario,
prestaciones sociales, vacaciones, e indemnizaciones
pretendidas, de conformidad con los parametros sobre la

prescripcion estudiados.

SALARIO, PRESTACIONES SOCIALES Y VACACIONES.

Teniendo en cuenta que no existe prueba del salario, pues
los testigos Derly Xiomara Cotrina Rios, Eduar Humberto
Murillo, y Diana Marcela Riafo fueron en contestes en
manifestar que no era fijo, y que dependia de la cantidad de
clientes que se atendieran semanalmente, lo que podia variar, no
queda otro camino que establecer como salario el minimo legal

mensual vigente para la época de los hechos.

Cesantias: Al no operar el fenémeno prescriptivo, tenemos

que se debe reconocer por el tiempo laborado en 2014 la suma de
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$559.533,33, y por la fracciéon de 2015, $59.065,42, esto es,
$618.598,7s.

Intereses a las cesantias: Dado que los causados por el ano
2014 se hicieron exigibles el 01 de febrero de 2015, y los de 2015,
a partir del dia siguiente de la terminaciéon del contrato de
trabajo, es claro que no operé el fenémeno prescriptivo, por lo
que, se debe pagar por las éorrespondientes al ano 2014,
$67.144, y por las del afio 2015, $7.087,85, esto es, un total de
$74.231,85.

Prima de servicios: Dado que las del primer semestre de
2014 se hicieron exigibles el 01 de julio de 2014, opero el
fenémeno prescriptivo, pues recuérdese que estan prescritas las
acreencias laborales causadas con anterioridad al 15 de agosto
de 2014, no siendo asi con las causadas con posterioridad, ya
que, se hicieron exigibles a partir del 21 de diciembre de 2014.
Por tanto, por concepto de prima de servicios del segundo
semestre de 2014, el periodo proporcional del primer semestre de
2015, se adeudan las sumas de $308.000 y $59.065,42, esto es,
la suma de $367.065,42.

Vacaciones, dado que el contrato inicié el 03 de febrero de
2014, v que en consecuencia se hicieron exigibles transcurrido el
afio de labor, esto es, el 04 de febrero de 2015, no oper6 fenéomeno
de prescripcién, por lo que, hay lugar a reconocer por tal

concepto la suma de $322.175.
SANCIONES MORATORIAS E INDEXACION.

La maxima corporaciéon de la justicia ordinaria en su
especialidad laboral ha advertido en innumerables providencias,
como por ejemplo la SL16884-2016 y la SL3071-2018, que no
se puede excluir de manera automatica la aplicacion de las

sanciones moratorias, pues se deben analizar las circunstancias
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particulares de cada caso; y pende de la valoracion que el
juzgador realice sobre la conducta del empleador renuente, ello
fundamentado en el hecho de que no existen reglas absolutas

cuando se determina la buena o la mala fe.

De esta manera, se precisa que cuando se habla de este tipo
de sanciones, se configura una excepcion a la presuncion general
de buena fe, en la que es el empleador quien debe acreditarla
(sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad. 40509 y la
SL1005-2021).

Dicho lo anterior, esta acreditado en el plenario, la
existencia de un contrato de trabajo en virtud del principio de la
realidad, lo que se logr6 determinar con las pruebas militantes
en las diligencias, las que dieron cuenta que INVERSIONES
STYLE S.A.S., pese a vincular al accionante mediante un
contrato de concesion, le impartia ordenes, le fijaba un horario
de trabajo y el valor de las tarifas que debia cobrar, ademas de
hacerle llamados de atencién y estar sometido a un régimen
disciplinaros, circunstancias de las que no es dable desprender
buena fe por parte del empleador, pues conforme al desarrollo de
la relacion contractual se evidenci6é que la aludida contratacion
civil constituyé una fachada para disfrazar la verdadera

existencia de un vinculo de indole laboral.

En consecuencia, seria del caso proceder a reconocer la
sancién por no consignacion de las cesantias, sino fuera
porque las cesantias de 2014 se debieron consignar a mas tardar
el 14 de febrero de 2015, fecha para la que ya estaba finiquitado
el nexo contractual, siendo unicamente viable la indemnizaciéon
moratoria, la que segun las voces del paragrafo 2° del articulo
65 del C.S.T. corresponde a un dia de salario por cada dia de
retardo desde el dia siguiente de la terminacion del contrato de
trabajo hasta que se haga efectivo el pago, pues el salario que

devengaba el accionante era el minimo legal.
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Asi las cosas, se debe pagar por concepto indemnizacion
moratoria la suma de $21.478,33 por cada dia de retardo desde

el 04 de febrero de 2015 hasta que se haga efectivo su pago.

Finalmente, y en lo referente a la indexacién, que dicha
condena es incompatible con la indemnizacién moratoria, por
cuenta esta ya contiene la actualizacion del dinero por la pérdida
del poder adquisitivo del dinero; por tanto, no se accede a dicha

pretension.
VII. COSTAS.

Costas en ambas instancias a cargo de INVERSIONES STYLE
S.A.S.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral primero de
la sentencia en cuanto se absolviéo a INVERSIONES STYLE S.A.S.
de las pretensiones de la demanda; y el numeral segundo en su

integridad. En lugar, se dispone:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre MARIO ALEXANDER GRAJALES LOPEZ e
INVERSIONES STYLE S.A.S. del 04 de febrero de 2014 al 03
de febrero de 2015, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision
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2. Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a
INVERSIONES STYLE S.A.S., a reconocer y pagar a favor de
MARIO ALEXANDER GRAJALES LOPEZ, las siguientes sumas

de dinero y por los siguientes conceptos:

Cesantias, $618.598,75.

Intereses a las cesantias, $74.231,85
. Prima de servicios, $367.065,4

. Vacaciones, $322.175

. Indemnizacién moratoria, la suma de $21.478,33 por cada

MU oW p

dia de retardo desde el 04 de febrero de 2015 hasta que se

haga efectivo su pago.

3. ABSOLVER a INVERSIONES STYLE S.A.S. de las demas
pretensiones incoadas en su contra por MARIO ALEXANDER
GRAJALES LOPEZ.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. -. Costas. en ambas instancias a cargo de

INVERSIONES STYLE S.A.S.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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(Impedido)
MAR IANO CHAVEZ AVILA “ DAVID A.J. CORREA STEER
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $400.000 a
e cargo de INVERSIONES STYLE S.A.S.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por la apoderada de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota el 08 de abril de 2021 dentro del proceso ordinario laboral
que RODOLFO HIDALGO MARTINEZ promoviese contra
PRODUCTOS RAMO S.A.

SENTENCIA
) & ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido del 12 de marzo de 1984 al 31 de marzo de 2015, que
el ultimo cargo que desempend fue el de Director Linea Del
Chiras, que su ultimo salario era la suma de $3°753.000, y que
el contrato de transaccion que celebré con su empleador fue una
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decision propia y unilateral de éste. Como consecuencia de lo
anterior, solicita el reconocimiento y pago de la nulidad del
contrato de transaccion celebrado el 31 de marzo de 2015 por
vicio del consentimiento; su reintegro junto con el pago de
salarios, prestaciones sociales, y aportes a seguridad social
integral dejados de percibir desde la finalizacion de su contrato

de trabajo hasta que sea reintegrado; e indexacion.

Subsidiariamente, pretende se declare, que la empresa no
cumplié con el procedimiento para llevar a cabo despidos
colectivos. Como consecuencia de lo anterior, solicita que su
despido se declare ilegal; y por ende se ordene su reintegro junto
con el pago de salarios, prestaciones sociales, y aportes a
seguridad social integral dejados de percibir desde la finalizaciéon
de su contrato de trabajo hasta que sea reintegrado; perjuicios

morales; e indexacion.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Suscribié un contrato de trabajo a término indefinido con la
sociedad demandada, el que perdurd del 12 de marzo de 1984 al
31 de marzo de 2015; 2) Desempeniaba el cargo de Director Linea
Del Chiras; 3) Devengaba $3°753.000; 4) Mientras estuvo vigente
la relacion laboral cumplié con todas y cada una de las
obligaciones legales y contractuales, acatando oérdenes e
instrucciones; 5) Recibio reconocimientos y ascensos; 6) El1 30 de
marzo de 2015 fue citado por la demandada a una reunién en la
Serrezuela Country Club- Mosquera - invitaciéon que se extendid
a mas de 300 trabajadores, especialmente, a quienes llevaban
mas de 20 y 30 anos, tenian algun tipo de discapacidad, o eran
madres cabeza de hogar-, en la que le fue entregado un contrato
de transaccion y una carta de terminacion del contrato de
trabajo; 7) Se negd a firmar el contrato de transaccién, siendo
presionado bajo el argumento de que si no lo hacia no le seria
reconocido el bono de retiro; 8) Manifestdé que no era su
consentimiento firmar el contrato de transaccién, no obstante,

contra su voluntad firmoé el contrato, sefialando que “Me Reservo
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el derecho A Revisién Reclamacién, y si ubiere (sic)] a
demandar.310315.9:30 am”; 9) El 01 de abril de 2015, se
presenté a trabajar, pero le negaron su ingreso; 10) La
demandada no tuvo autorizaciéon del Ministerio del Trabajo o
autoridad administrativa para llevar a cabo el despido colectivo
de mas de 300 trabajadores; 11) El 16 de abril de 2015, la
demandada pagé al actor una liquidacion definitiva por la suma
de $164°463.135, y fue autorizado para que pudiera retirar sus
cesantias; 12) Su unica fuente de ingresos era su trabajo; 13) No
ha podido vincularse laboralmente nuevamente, ya que supera
los 50 afnos de edad; y 14) Mediante Resolucion 3030 del 27 de
septiembre de 2017, el Ministerio del Trabajo sancioné a la
demandada por terminar contrato a trabajadores que
presentaban discapacidad o una afectaciéon en su salud, entre los

meses de marzo y abril de 2015.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

PRODUCTOS RAMO S.A. (fls. 84 a 93), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé cobro de lo no debido, improcedencia

del reintegro, pago, compensacién, cosa juzgada, y la genérica.

Acepté la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido, los extremos temporales del mismo; el Gltimo salario
devengado por el demandante, asi como que elaboré un contrato
de transaccién y una carta de terminacion de contrato del actor;
que autorizoé el retiro de las cesantias del actor el 16 de abril de
2015; y que el actor al momento de firmar dejo la constancia, “Me
Reservo el derecho a Revisién Reclamacién, y si ubiere (sic) a

demandar.310315.9:30 am”.
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Indicé que el contrato de trabajo del accionante finalizé de
mutuo acuerdo, acto que se perfeccion6 mediante la suscripcion
de un contrato de transaccion; que la actitud del actor es
temeraria, en la medida que carece de sentido que persiga la
nulidad del acta de transaccién, y no devuelva los valores que le
fueron pagados, circunstancia que ademas genera un
enriquecimiento sin justa causa; que la dificil situaciéon
financiera y econdémica que estd atravesando originé la
realizacion de un plan de retiro voluntario, en la que se acordéd
terminar el contrato de trabajo de varios trabajadores, quienes
acudieron de manera libre y voluntaria a suscribir el contrato de
transaccién; que la constancia realizada por el actor al momento
de suscribir el contrato de transaccion esta referida a la potestad
de revisar la liquidaciéon y el monto pagado, pero no que no
estuviere de acuerdo con el pacto que estaba celebrando; y que
el aludido plan de retiro voluntario no constituye despido, motivo
por el que no era necesario acudir al Ministerio de Trabajo, para

solicitar autorizacion para llevarlo a cabo.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 08 de

abril de 2021 dictdo sentencia absolutoria.

En sintesis refiri6 el A Quo, que no se encuentra
suficientemente acreditado que sobre el accionante se hubiera
efectuado algun tipo de fuerza, constrefiimiento, o dolo, para que
éste firmara el contrato de transaccion; que conforme criterio de
la Corte Suprema de Justicia nada impide que se efectiien planes
de retiro voluntario de trabajadores, dado que, el trabajador goza
de la autonomia de aceptarla o rechazarla; y que aunado a lo
anterior, en caso de considerarse que fue ilegal el contrato de
transaccion, lo procedente no seria el reintegro sino el pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, pues esta hubiera

sido la sancién que a la entidad se le hubiera impuesto.
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Finalmente, adujo que no hay lugar a reconocer las
pretensiones subsidiarias, pues no se estd en presencia de un
despido, sino de una decisién a las que las partes arribaron de
mutuo acuerdo, por lo que es no es dable pregonar que se esta

frente a un despido colectivo.
IV. RECURSO DE APELACION.

LA PARTE DEMANDANTE indicé que no se analiz6 que el
actor fue citado de manera sorpresiva a la reunion en la que se¢
firmé el contrato de transacciéon, asi como que esta era de
caracter obligatorio; que en la reunion no se dio el tiempo de
analizar el contenido del documento, y si bien lo firmo, dejo
constancia que no era su voluntad suscribirlo; que el actor
acredito el vicio del consentimiento, no so6lo con la nota que se
plasmé en el contrato sino también si se tiene en cuenta que
apenas trascurrié una hora entre el inicio de la reunién y la
suscripcion del acuerdo; que con el bono lo unico que se hizo fue
pagar su indemnizaciéon por despido injustificado; que el contrato
de transacciéon va en contra de derechos ciertos e indiscutibles;
que el testigo de la demandada no contaba con las facultades
expresas para suscribir contratos de transaccion, por lo que esto
también le resta validez a dicho contrato; que se puede convalidar
la renuencia del trabajador al no acceder a firmar otros
documentos que le puso de presente su empleador; que al
declararse la ilegalidad del despido contrato—de trabaje, lo
procedente es el reintegro, pues queda sin piso ¢l acto con el que
se dio la terminacion del contrato de trabajo; que la sancion del
Ministerio de Trabajo recay6 sobre 30 trabajadores,
aproximadamente; que no se estudio el video que grabo el actor
el 01 de febrero, donde se denota que no dejaron ingresar a varios
trabajadores; y que el demandante se rehusé a recibir la suma

que le fue reconocida.
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Explicé que el contrato de transaccion fue preestablecido; y
que fueron muchos trabajadores los que demandaron,
inconformes contra el contrato de transaccion, por lo que no es

dable considerar que no se esta frente a un despido colectivo.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego, en razén de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por el

apoderado de la parte demandada, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior vy conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable considerar que el contrato
de transaccién que firmaron las partes y a través del que se dio
por terminado el contrato de trabajo, debe ser declarado nulo al
presentarse vicios en el consentimiento; y en caso de no
estimarse asi, debera analizarse si se estd frente a un despido

colectivo.
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ILEGALIDAD DEL CONTRATO DE TRANSACCION.

Con respecto a la definicion legal de la transaccion en
materia laboral lo cierto es que no existe en el Codigo Sustantivo
del Trabajo, pues la normativa sustantiva laboral se limita a decir
en el articulo 15 que: “Es vdlida la transaccién en los asuntos del
trabajo, salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles”,
pero no conceptualiza dicha institucion. No obstante y aunque
es cierto que el contrato de transaccion en materia del derecho
de trabajo no ha tenido reglamentacion, ello no quiere decir que
no pueda ser aplicable en materia laboral, conforme lo dispuesto

en ese articulo 15 del C.S.T., ya mencionado.

Asi mismo, la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha explicado que cuando un trabajador se
obliga a través de un contrato de transaccion es necesario que su
consentimiento no adolezca de vicios, esto es, de error, fuerza
o dolo; en todo caso, cuando se alega alguno de estos, deben estar
suficientemente acreditados en el juicio. Al punto, la maxima
corporacién de la jurisdiccién ordinaria en su especialidad

laboral en sentencia SL787-2021 dijo:

“Sin perder de vista la naturaleza factica de la acusacion, cabe
recordar que el articulo 1502 del Codigo Civil preceptua que para
que una persona se obligue, es necesario que concurran, entre
otros elementos, el consentimiento libre de vicios, es decir, que
no adolezca de error, fuerza o dolo (articulo 1508 ibidem). Este
postulado, adquiere especial relevancia cuando de una relacién
subordinada de trabajo se trata, toda vez que el trabajador es la
parte débil de la ecuacion contractual, de suerte que requiere
una especie de acciéon afirmativa que procure aminorar la
diferencia sustancial que caracteriza el vinculo. Por tal razon,
en los casos en que se debaten cuestiones como la que ocupa la
atenciéon de la Sala, el juzgador debe prestar especial atencion a
la existencia de cualquier tipo de constrenimiento, presion,
engafio, o violencia, que alteren la expresion libre de su
voluntad.

Esta Corporacién ha adoctrinado que los vicios del
consentimiento no se pueden presumir por el juez laboral, sino
que deben estar suficientemente acreditados dentro del juicio,
en el entendido de que rcon arreglo a los arts. 1508 a 1516 del
C.C, el error, la fuerza y el dolo como vicios del consentimiento
capaces de afectar las declaraciones de voluntad, no se
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presumen, deben acreditarse plenamente en el proceso» (CSJ
SL16539-2014, CSJ SL10790-2014 y CSJ SL13202-2015)”.

Del mismo modo, se hace necesario rememorar que en
sentencia del 20 de junio 2012, Rad. 39369, reiterada

recientemente en la SL2005-2021, se senalé que el contrato de
transaccion pre-impreso o elaborado por el empleador no deja
sin valor ni efectos juridicos el consentimiento puro y simple
expresado por el trabajador, asi como tampoco es una
circunstancia que permita arribar a la conclusiéon de que el
acuerdo estuvo viciado por error, fuerza o dolo. Expresamente

dijo la sentencia en comento:

“Asimismo, resulta intrascendente la circunstancia de que el
acta en comento estuviera preimpresa o elaborada por la propia
empleadora, basta decir lo que en otras oportunidades ha
reiterado esta Corporaciéon, en cuanto a que ‘El hecho de que el
mencionado documento fuera elaborado por la demandada, no
deja sin valor ni efectos juridicos el consentimiento puro y
simple del actor expresado alli. Ni es tampoco una circunstancia
inequivoca con la que se permita arribar a la conclusion de que
el acuerdo estuvo viciado por error, fuerza o dolo’ (Sentencia del
4 de abril de 2006 radicado 26071)”.

En relacion con la fuerza que alega la impugnante, tiene
sentado la referida Corporacion que para que la violencia llegue
a viciar el consentimiento debe ser tan poderosa e irresistible que
prive a la victima de su discernimiento y albedrio, hasta el punto
de que sea el querer del violento el que se imponga en la relacién
del negocio juridico de que se¢ trate. En sentencia SL17429-2017

senalo:

“Aqui es oportuno traer a colaciéon lo dicho por esta Sala en
sentencia CSJ SL, 23 abr. 1986, en la que se explic6 que: rpara
que la violencia llegue a viciar el consentimiento debe ser tan
poderosa e irresistible que prive a la victima de ella de su
discernimiento y albedrio, hasta el punto de que sea el querer del
violento el que se imponga en la relacién del negocio juridico de
que se trate, y el juzgado apenas sea un mero portavoz de la
persona que lo domina», caracteristicas que brillan por su
ausencia en el material probatorio obrante en el plenario”.

Asi mismo, y en lo referente a la celebracién de planes de

retiro por parte de las empresas a fin de dar terminaciéon al
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contrato de trabajo, la aludida corporaciéon en sentencia

SL17429-2017 indico:

“no existe prohibicién alguna que impida a los empleadores
promover planes de retiro compensados, ni ofrecer a sus
trabajadores sumas de dinero a titulo de bonificacién, pues tales
propuestas son legitimas en la medida en que el trabajador esta
en libertad de aceptar o rehusar el ofrecimiento, tal como se dejo
sentado en sentencia CSJ SL, 7 jul. 2009, rad. 36728, en donde
se dijo:

[...] Y tampoco puede predicarse dolo determinante o siquiera
incidental --articulo 1515 Cédigo Civil--, del mero hecho de haber
propuesto la demandada a sus trabajadores, y ante necesidades
de reestructuracion interna de la empresa, un plan de retiro
voluntario compensado al cual con anterioridad a la citada fecha
del 21 de septiembre de 2001 el trabajador aparece haberse
acogido por medio de misiva de 18 de septiembre -- folio 79--. Y
ello es asi, por cuanto la Corte de tiempo atras ha asentado que,

“Ni la ley ni las decisiones judiciales impiden que los empleadores
promuevan planes de retiro compensado, ni es cierto que el
ofrecimiento patronal de sumas de dinero a titulo de bonificacion
aceptadas voluntariamente por un trabajador constituye per se un
acto de coaccién. Por el contrario, tales propuestas patronales son
una actuacién legitima, en la medida en que el trabajador
beneficiario de la bonificacion o estimulo econdémico goza de
libertad para aceptarla o rechazarla, de manera que esa sola
circunstancia no es una presioéon indebida, ni error fuerza o dolo,
sino un medio muchas veces idéneo y conveniente para ambas
partes de resciliacién contractual civilizada y justa de cara a las
normales dificultades surgidas en el diario devenir de las
relaciones laborales en la empresa, evitandose con ello
frecuentemente una conflictividad crénica innecesaria entre las
partes, que deteriora la armonia e impide la convivencia pacifica
que debe presidir la ejecucién de los contratos de trabajo. "En la
vida del derecho, el mutuo consentimiento, o sea el acuerdo de
voluntades entre dos o mds personas para realizar un negocio
juridico, tiene en principio plena validez. Pero si el consentimiento
de alguna de esas personas esta viciado por error, fuerza o dolo,
el acto es susceptible de invalidacion. Por mutuo acuerdo entre
empleador y empleado debe siempre celebrarse el contrato de
trabajo. Y en la misma forma puede modificarse o aun extinguirse
por resciliacién. Pero esta iltima no exige esencialmente que la
gratuidad sea el mévil determinante para uno o pard ambos
contratantes cuando quieran de consuno fenecer el contrato. Bien
puede una de las partes ofrecerle a la otra una compensacion en
dinero o en especie para que acepte resciliar el contrato, sin que
esa oferta pueda calificarse por si misma como una forma de
coaccién o de violencia ejercida sobre la contraparte. Aquella
manifestacién expresa de uno de los contratantes de aceptar lo
ofrecido por su contraparte no puede calificarse como
intrinsecamente invalida, puesto que no cabe olvidar tampoco que
el error, la fuerza o el dolo no se presumen sino que deben
demostrarse plenamente por quien alegue haberlos padecido”
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(Sentencia de casacion de 18 de mayo de 1998, Radicacién
10.608).

Tampoco la jurisprudencia ha aceptado que los aspectos
escriturales de tales actos, como por ejemplo el lugar, el horario
o tiempo requerido, el papel o los demas medios e instrumentos a
través de los cuales éstos se materializan, permiten atribuir per
se vicio del consentimiento del trabajador con la entidad
suficiente para desquiciar el acto y predicar su invalidez”.

También cabe agregar, que la decisiéon de poner fin a la relacion
laboral por mutuo consentimiento, puede provenir bien del
empleador o del trabajador (...)”. Negrillas por la Sala.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Rodolfo Hidalgo Martinez labordé al servicio de
PRODUCTOS RAMO S.A. mediante contrato de trabajo
a término indefinido desde el 12 de marzo de 1984 (fls.
33 y 34).

ii) El 30 de marzo de 2015 el actor fue invitado a una
reunion para el 31 de marzo de 2015 en la Serrezuela
Country Club- Mosquera; compromiso que se catalogé
como de caracter obligatorio (fls. 20 a 34).

iii) El 31 de marzo de 2015, el accionante celebré con la
demandada contrato de transacciéon para dar por
finalizado su contrato de trabajo a partir de fecha,
sennalandose que se pagaria la suma de $164’463.135,
no obstante, el demandante dej6 plasmada la siguiente
nota: “Me Reservo el derecho A Revisién Reclamacién,
y si ubiere (sic) A demandar”. (fls. 36 a 38).

iv) Entre el 31 de marzo y el 01 de abril de 2015, se
acogieron 269 trabajadores al plan de retiro voluntario
propuesto por PRODUCTOS RAMO S.A. (fl.101).

V) Mediante la Resolucion 3030 del 27 de septiembre de
2017, el Ministerio del Trabajo sancioné a la
demandada con una multa de $2.213°’151.000, por

cuanto dio por terminado el contrato de trabajo de 23
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trabajadores que se encontraban en situacién de
discapacidad (fls. 43 a 48).

vi) El 21 de noviembre de 2017, PRODUCTOS RAMO S.A.
interpuso los recursos de reposicion y apelacion contra
la Resolucién 3030 de 2017 (fls. 106 a 117).

vii) A través de la Resolucion 5891 del 20 de noviembre de
2018 se revoco la Resoluciéon 3030 de 2017, por cuanto
no existia prueba que las personas despedidas se
encontraban en situacién de discapacidad (fls. 222 a

226).

Al proceso se arrimé la testimonial de Jorge Alberto Cortés
Bogota e Isabel Cristina Pérez Mufioz; testigos que se evaluaran
con mayor rigurosidad de conformidad con el articulo 61 del
C.P.T. y de la S.S., esto es, el principio de la libre formacion del
convencimiento, toda vez que el primer testigo tiene demanda
contra la aqui accionada por razones similares a las que pretende
la actora, y la segunda, fue representante del empleador en la
firma de los contratos de transaccion. Los testigos en mencion

manifestaron:

Jorge Alberto Cortés Bogota, senalo que fue companero de
trabajo del actor en la empresa demandada; que la firma de su
contrato de transaccion se suscribié el 01 de abril del 2015; que
las citaciones de trabajadores se desarrollaron en dos dias, 31 de
marzo y 01 de abril de 2015; que no se encontré con el actor el
dia que fue a firmar el acuerdo; que el dia de la firma los
hicieron seguir a un saléon donde habia una persona de la
empresa, quien les comunicé que hasta esa fecha trabajaban con
la empresa, que la suma que estaba ahi era la que les
correspondia por ley, que debian firmar porque la empresa estaba
en quiebra y que si no lo hacian los montos mas adelante serian
inferiores; que la persona que lo atendi6 lo presion6 para que
firmara, no le dio mucho tiempo para leer y que le dijo que
firmara rapidito; que no sabe qué informacidn recibio el

demandante, pero el proceso fue similar al que les toco a todos
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los trabajadores; que le dieron como siete minutos para leer el
contrato y que al demandante no sabe si le dijeron lo mismo;
que el proceso fue el mismo para todos los trabajadores; que por
lo que sabe a dos compaferos que no quisieron firmar, los
devolvieron a la empresa y que seguirian trabajando, pero cuando
fueron a trabajar no los dejaron entrar, los devolvieron al club a
gque arreglaran esa situacién, y cuando fueron al otro dia a
firmar, el monto que les ofrecieron ya habia disminuido; que
quien lo atendié no aclaraba dudas, no lo dejo salir para hacer
llamadas ni escribir una nota en la parte de abajo del contrato,
que alguna inquietud tenia que hacerlo con un abogado; que el
demandante le dijo, tiempo después, que en la parte de abajo del
contrato dej6 una inconformidad y que casi no le reciben esa
hoja; que estaba en el turno de 2:00 A.M. a 10:00 P.M., y faltando
10 minutos para las 10:00 P.M. le lleg6 la circular de que debia
presentarse al Club Serrezuela y que era de caracter urgente; y

que esa citacion fue la misma que le llegé al demandante.

Por su parte, Isabel Cristina Pérez Mufioz senalé que
estuvo presente en el periodo de negociacion que tuvo la empresa
con los empleados del 31 de marzo al 01 de abril de 2015; que
fue la persona que firmé las actas de transaccién por parte de la
empresa; que después del acuerdo de negociacién, los
trabajadores pasaban a firmar el acta; que las mesas estaban
instaladas para que fuera llevada a cabo la negociacién de
manera individual con cada empleado; que todas las personas
tuvieron la oportunidad de preguntar, mirar el acuerdo, ver lo
que proponia la empresa y proponer una contrapropuesta; que el
actor no hizo ninguna consulta, y no hizo ninguna pregunta; que
hubo personas que no firmaron ese acuerdo, otros, que iban,
salian, volvian, y consultaban con otras personas; que los que no
firmaron el acuerdo se reincorporaron a sus labores, sin ninguna
consecuencia en su contra; que el pago de las sumas acordadas
de los trabajadores se hizo posterior a la firma, dentro de los dias
siguientes; y que no tenia facultades de representante legal para

los dias 31 de marzo y 01 de abril del 2015, solo como apoderada.
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Sentado lo anterior, y conforme al acervo probatorio
aludido, encuentra la Sala que al accionante le fue ofrecido un
plan de retiro voluntario, sobre el cual, conforme a la sentencia
SL17429-2017, no se configura per se un vicio del
consentimiento, puesto que no existe prohibicién que impida a
los empleadores promover planes de retiro ni ofrecer a sus
trabajadores sumas de dinero a titulo de bonificacién, en tanto
es el trabajador quien puede en ejercicio de su libertad aceptar o
rehusar el ofrecimiento; aunado a ello, esta circunstancia (la de
llevar una preforma) por si sola tampoco constituye una presion
indebida, error, fuerza o dolo, por el contrario, es un medio
idoneo para la resciliacién contractual de cara a las normales
dificultades surgidas en el diario devenir de las relaciones

laborales en la empresa.

Asi las cosas, nada impedia que la empresa citara a una
reunion al demandante, y que le ofreciera en esta un plan de
retiro voluntario, pues si bien la aludida reunién se anunci6
como de caracter obligatorio, esto no conllevaba ni implicita, ni
tacitamente que el actor tuviera que firmar el acuerdo
presentado, pues por el contrario, éste quedaba en la libertad de
aceptar o rechazar tal ofrecimiento, sin que el caracter
obligatorio, de la reunién implicara la forzosa aceptacion de las

condiciones que le fueron sefialadas en esta.

En otras palabras, la Sala evidencia que no existe ninguna
prueba en el plenario que dé cuenta que el empleador ejercio
algin tipo de fuerza o coacciéon para que el demandante
suscribiera el contrato de trabajo, no siendo suficiente para tal
efecto el testimonio de Jorge Alberto Cortés Bogota, pues es un
testigo indirecto, quien basa su declaraciéon en suposiciones y €n
informacién que el mismo demandante le suministro, ello, como
quiera que ni siquiera estuvo presente el mismo dia en que al

actor le ofrecieron su plan de retiro.
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En igual sentido, y en lo que respecta al tiempo que tuvo el
demandante para analizar la propuesta contenida en el contrato
de transaccién, no obra prueba de que al demandante se le
hubiese coaccionado para suscribir el contrato de transacciéon
en un tiempo determinado, por deméas que la testigo Isabel
Cristina Pérez Munoz, quien fue la representante del empleador
en la suscripcion de dicho documento, informé que a €l y a todos
los trabajadores se le brindaron todas las posibilidades para que
pudieran consultar con familiares, amigos, abogados, y que el
actor en ningiin momento solicité tal asesoramiento; testigo que
a juicio de la Sala resulta creible como quiera que el testigo Jorge
Alberto Cortés Bogota, informo6 de la posibilidad de no firmar y
luego regresar al club donde se estaban llevando a cabo los
planes de retiro voluntario, pese a que posteriormente le
disminuyeran el monto inicialmente ofrecido, circunstancia que
en todo caso, hace parte del proceso negocial, y podia en ese

orden de ideas, ser aceptada o no por el actor.

Valga la pena precisar frente al punto que, si bien la testigo
Isabel Cristina Pérez Mufoz informé que en la reunién que
sostuvo con el actor no ostentaba la calidad de representante
legal de PRODUCTOS RAMO S.A., si senaléo que era apoderada
especial de ésta, situacion que se constata al revisar el
documento contentivo de la transaccion, (fl xxxx) por lo que, en
virtud de tal situacién podia representar al empleador,
recuérdese que el literal a) del articulo 32 del C.S.T. establece
que es representante del empleador, “quienes ejercitan actos de
representacion con la aquiescencia expresa o tacita del

empleador”.

También cabe agregar, que la nota plasmada por el
demandante en el contrato de transacciéon que textualmente se
lee: “Me reservo el derecho A Revision Reclamaciéon, y su ubiere

(sic) A demandar”, no tiene el alcance para determinar que el
accionante no consintié su celebracién, pues no hubo dentro del

tramite del proceso judicial, controversia en cuanto a su firma,

Pagina 14 de 20



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-008-2018-00121 -01
Demandante: RODOLFO HIDALGO MARTINEZ.
Demandado: PRODUCTOS RAMO S.A.

es decir, que el demandante nunca sefialé que no suscribio el
contrato transaccional. Aunado a lo anterior, la nota objeto de
estudio, es genérica y ambigua, no dice nada acerca de lo que
eventualmente seria objeto de revision, reclamacién, o demanda,
ni mucho menos se logra inferir que la otra parte en la
celebracion del acto, esto es, el empleador, hubiera aceptado
dicha clausula, pues por el contrario en el clausulado del
contrato se extrae claramente que el trabajador aceptdo lo

siguiente:

- “Al momento de la terminaciéon se presentaron algunas
inquietudes en cuanto a si ademas de lo contenido en la
liquidacién final de acreencias laborales que se presenta
a HIDALGO MARTINEZ RODOLFO, se pudieron causar
algunos derechos adicionales como consecuencia de la
ejecucion y la terminacion del vinculo contractual.

Las  partes manifiestan que superaron toda
inconformidad, habiendo convenido una férmula de
arreglo para precaver cualquier litigio”.

- “PRODUCTOS RAMO S.A. reconoce y paga a HIGALGO
MARTINEZ RODOLFO la suma bruta de $164°463.135 a
titulo de suma unica para transigir y compensar
cualquier eventual litigio”.

- “PRODUCTOS RAMO S.A. y HIDALGO MARTINEZ RODOLFO
convienen que para todos los efectos el contrato de trabajo
se entiende finalizado por mutuo acuerdo el dia 31 de
marzo de 2015”.

- “PROCUTOS RAMO S.A. y HIDALGO MARTINEZ RODOLFO
reconocen que han cumplido a satisfaccién con sus
obligaciones, y en consecuencia de buena fe se declaran
PAZ y SALVO por todo concepto”.

- “HIDALGO MARTINEZ RODOLFO reconoce haber revisado
el detalle de la liquidacién final de acreencias laborales,
la cual se adjunta en el anexo que hace parte de este
contrato para todos los efectos legales a que haya lugar,

declarando su aprobacién sobre la misma ya que se
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encuentra acorde con los derechos establecidos en la ley,
los cuales fueron considerando los ingresos base de
liquidacién aplicables, segun los salarios devengados u
todos los pagos constitutivos de salario reconocidos a EL

EX TRABAJADOR, y que en este actor se ratifican”.

Asi mismo, y en lo que respecta a que el tiempo de la reunién
fue poco, pues tan solo transcurrio una hora contada a partir del
inicio de esta y la suscripcion del contrato de transaccion, dicha
circunstancia, primero no esta probada y segundo resulta ser
insuficiente para establecer que se esta frente a un contrato que
se torné en ilegal y/o nulo, pues aunado a que una hora no es
un tiempo corto para proponer, discutir y suscribir sobre la
posibilidad de firmar un plan de retiro, como quedé visto el actor
al momento de suscribir el contrato presenté inquietudes y segiin
lo que quedo6 plasmado en el documento se superd cualquier

inconformidad.

De igual manera, no se encuentra que el contrato de
transaccién vulnerara derechos minimos e indiscutibles del
trabajador, pues la liquidacion final de prestaciones sociales del
actor arrojaba la suma de $5’869.821, y la indemnizacién por
despido sin justa causa por el término que laboré el accionante
(31 anos y 19 dias), teniendo como base salarial, $3°753.000,
$78’745.050, esto es, un total $84’814.871, suma muy inferior a
la que se reconocidé con el acuerdo transaccional, que como se
dijo fue de $164°463.135; por lo que, de ninguna manera se puede
concluir que la suma ofrecida vulneré derechos ciertos e

indiscutibles del trabajador demandante.

Adicionalmente, no se encuentra que el actor se hubiere
resistido a recibir el dinero objeto de transaccién, pues en el
contrato se pactd que “el monto convenido serd consignado en la
cuenta bancaria en la que le ha pagado PRODUCTOS RAMO S.A.,
su salario hasta la fecha y que se encuentra registrada

actualmente en la empresa, dentro de lo diez (10) dias siguientes
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a la firma de este contrato”, y este dinero fue consignado a través
de Davivienda el 08 de abril de 2015, como fue pactado (fl. 96).
Ahora, v si a lo que se refiere la impugnante es a la autorizacion
del empleador para que el trabajador retirara las cesantias que
tenia en el fondo Proteccién S.A. obrante a folio 42, basta con
sefialar que el valor que se plasmé en el contrato de transaccion
no incluia las cesantias que ya hubieren sido consignadas, por
demas que estas constituian un derecho minimo e irrenunciable,

de las que en todo caso, el empleador no hubiera podido disponer.

Finalmente, y en cuanto al video obrante a folio 155, que la
activa sefiala como no valorado por el juez de primer grado, debe
advertirse que la Sala no encuentra el mismo como una prueba
idénea para dar crédito a los dichos de la demanda, por cuanto
en primer lugar el mencionado registro de video no tiene fecha ni
hora para establecer de forma inequivoca que registro los
acontecimientos del 01 de febrero de 2015, en segundo lugar
tampoco da cuenta del momento en el que se celebré el contrato
de transaccién entre las partes, por lo que es insuficiente para
derruirlo. Igualmente, la Resoluciéon 3030 de 2017 pese a
imponer una sancién a PRODUCTOS RAMO S.A., eésta
posteriormente fue revocada mediante la Resoluciéon 5891 de
2018, por demas que se impuso por el despido de trabajadores
en situacién de discapacidad, y no, por aquellos a quienes

suscribieron el contrato transaccional.

Por tanto, se CONFIRMARA en este sentido la sentencia y se

procedera a estudiar la pretensiéon subsidiaria.
DESPIDOS COLECTIVOS.

Solicita el demandante se declare que la sociedad
demandada incurrié en un despido colectivo, no obstante, y como
quedé visto a lo largo de la providencia, no se esta frente a un
despido, por el contrario, la relacién laboral entre las partes

finaliz6 como consecuencia de un acuerdo de voluntades
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plasmado en un documento denominado plan de retiro
voluntario, es decir, de mutuo acuerdo. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL19463-2017, senalo:

“Asi las cosas, al concluirse que la terminacion de los contratos
de trabajo de los demandantes, no ocurrié por un despido sin
justa causa, sino por mutuo consentimiento con la empleadora,
ello conlleva al no cumplimiento de uno de los requisitos previsto
en los articulos 51* y 52% de la convencion colectiva de trabajo.

En un caso similar se pronuncié esta Corporacion, en sentencia
CSJ SL 11003-2017, en la cual asenté que:

Esta tultima premisa no se encuentra satisfecha en el caso en
estudio, pues es un hecho sin discusion y objeto de expresa
aceptacion en el cargo, que la recurrente y la Cerveceria Aguila
S.A., conciliaron ante el Ministerio del Trabajo el finiquito del
vinculo laboral, que fue por «(...)] mutuo consentimiento (...)»
circunstancia que impide el reconocimiento pensional, tal como lo
concluyé el juez de apelaciones.

Sobre el particular, la Sala en sentencia SL38435, 4 may. 2010,
al analizar el mutuo consentimiento como incumplimiento de los
requisitos convencionales para acceder a la pensién discutida,
puntualizo:

Asi mismo, no se configura el derecho a la pensién de jubilacién
de cardcter convencional consagrada en la clausula 52° (folio
568), que trae como requisito o exigencia para que el trabajador
con mas de 20 anos de servicios pueda pensionarse con 50 anos
de edad, que haya sido “despedido sin justa causa”, lo cual
no se cumple en esta oportunidad, si se tiene en cuenta que
como atras suficientemente se explico, el motivo de la
ruptura del contrato de trabajo lo fue el mutuo acuerdo de
las partes”.

Por las razones anteriores la sala comparte la decisién del
A Quo frente a las pretensiones subsidiarias, por cuanto
claramente no se esta en presencia de un despido, sino de una
decisiéon a la que las partes arribaron de mutuo acuerdo, lo que
de suyo lleva a desestimar que ademas se esta frente a un despido

colectivo.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
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VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA

DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

U
\ A /
: — -

MARCELIANO CHAVEZ AVILA " DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $250.000 a cargo

de la parte actora.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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