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Demandante: AGENCIA PRESIDENCIAL DE COOPERACION

INTERNACIONAL DE COLOMBIA- A.P.C.
Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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, v ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de
la parte actora en contra de la sentencia proferida el 31 de agosto
de 2020 por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro del proceso sumario que promoviese AGENCIA
PRESIDENCIAL DE COOPERACION INTERNACIONAL DE
COLOMBIA- A.P.C. en contra de CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS
E.P.S.

SENTENCIA.
Is ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, la parte

demandante pretende obtener el reconocimiento y pago de la
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Demandante: AGENCIA PRESIDENCIAL DE COOPERACION
INTERNACIONAL DE COLOMBIA- A.P.C.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

suma de $666.851 por concepto de incapacidad de su funcionaria

Giannina Santiago Cabarcas, junto con los intereses de mora.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) Su trabajadora, Gianinna Santiago Cabarcas, se
encontraba afiliada a E.P.S. CADESALUD hoy E.P.S. MEDIMAS,
como cotizante en el periodo que estuvo vinculada laboralmente;
2) El 09 de junio de 2013 a Gianinna Santiago Cabarcas se le
otorgd incapacidad por enfermedad general el 16 de junio de
2013; y 3) El 27 de octubre de 2014 solicité el pago de la
incapacidad de su trabajadora, no obstante, no se ha emitido

respuesta; peticion que reiteré en diversas oportunidades.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

CAFESALUD E.P.S. (medio optico de folio 36), se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denomind prescripcion del derecho a solicitar
el reembolso de prestaciones econdomicas, no existe prueba del
pago realizado por la A.P.C. a la senora Gianinna Santiago

Cabarcas, y la genérica.

Indic6 que la solicitud elevada por la parte actora se
encuentra prescrita, pues han transcurrido mas de tres anos
desde su causacién; y que no existe prueba que demuestre que

la parte actora pagod la incapacidad de su trabajadora.

Por su parte, MEDIMAS E.P.S. (medio 6ptico de folio 36),
también se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito las que denomind falta de

legitimacién por pasiva.
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Senalé que la entidad no existia para el momento que se
presento la incapacidad de la trabajadora Gianinna Santiago
Cabarcas; que las incapacidades causadas con anterioridad al 01
de agosto de 2017 estan a cargo de CAFESALUD E.P.S.; y que no
es sucesor procesal de CAFESALUD E.P.S. son empresas

totalmente diferentes.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacién de Ila
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 59 a 63), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 31 de agosto de 2020,

en la que dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refiri6 que MEDIMAS E.P.S. tenia legitimacion
en la causa, como quiera que la Subseccién Primera de la Seccion
A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante
providencia del 26 de octubre de 2017, profirié medida cautelar
consistente en que debia tomar las medidas necesarias
tendientes a asegurar el cumplimiento de obligaciones a cargo de
CAFESALUD E.P.S., lo que cesé hasta el 10 de abril de 2019,
fecha en la que la aludida corporacién senalé que MEDIMAS
E.P.S. unicamente era responsable del pago de prestaciones
causadas con posterioridad al 01 de agosto de 2017; y que la
solicitud de la incapacidad se radico el 06 de noviembre de 2014,
sin embargo, la demanda se present6 el 03 de mayo de 2018, esto
es, luego de transcurridos los tres afios de que trata el articulo
141 del C.P.T. yv de la S.S., por lo que, operé el fenémeno

prescriptivo.
IV. APELACION.

La parte actora (fls. 72 a 76) manifesté que no existe una
norma que establezca el plazo definido para presentar una

solicitud de pago de incapacidad; que presenté la solicitud de
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Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

reembolso el 27 de octubre de 2014 lo que reitero el 15 de
septiembre de 2015, sin que la E.P.S. se pronunciara, por lo que,
al demandarse el 03 de mayo de 2018, el derecho no se encuentra
prescrito; que las incapacidades son un medio de subsistencia,
sustituye el salario, por lo que, resulta l6gico que sea pagada por
el empleador para que luego sea reconocida por la E.P.S.; y que
se encuentra debidamente acreditado el pago de la incapacidad a

su trabajadora.

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 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 juridicos se
circunscribe a determinar si se encuentra prescrita la

incapacidad solicitada por la parte actora.

DE LAS INCAPACIDADES.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993,
y en especial, el Decreto 780 de 2016, que compild lo normado en
el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema relacionado con 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,
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lo que de suyo incluye el tiempo en que el trabajador esté
ificapacitadoe (art. 2.2.1:1.1..1 del Decreto 780 de 20186).

Asi las cosas, cuando el trabajador padece de una
enfermedad de origen comun o profesional y, por ende, se vea
incapacitado para prestar personalmente sus servicios al
empleador, los sub sistemas respectivos entran a cubrir la
contingencia, siempre y cuando el empleador haya cumplido su
obligacion de efectuar los aportes; en estos casos, lo que recibe
el trabajador es un auxilio por incapacidad, que es una
prestacion econdémica reconocida por la E.P.S. o A.R.L. segun sea
el caso, a sus afiliados no pensionados por todo el tiempo que

estén inhabilitados temporalmente para prestar el servicio.

De esta manera, es claro que esta en cabeza de las entidades
de seguridad social el reconocimiento y pago de los auxilios por
incapacidad, por lo que para establecer cual es el rol del
empleador en el tramite de tales prestaciones, 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 obtencioén de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar
al empleador sobre la expediciéon 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 incapacidades de sus trabajadores.
Ahora bien, y relacion con el pago de las incapacidades, se¢

hace necesario rememorar que el inciso 2° del articulo 225 del
C.G.P, dispone:
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“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a
menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes
justifiquen tal omisiéon”.

De esta manera, le corresponde al empleador allegar los
correspondientes  documentos que dieran cuenta  del
reconocimiento econémico para poder solicitar el reembolso a la

E.P.S.

Finalmente, y en lo atiente a prescripcion, se hace
necesario rememorar que el término para solicitar prestaciones
economicas el articulo 28 de la Ley 1438 de 2011 dispone un
término de tres afios contado a partir de la fecha de pago, y que
el articulo 489 del C.S.T. establece que dicho fenomeno sélo se

interrumpe por una sola vez. Las normas en mencion sefialan:

“ARTICULO 28. PRESCRIPCION DEL DERECHO A SOLICITAR
REEMBOLSO DE PRESTACIONES ECONOMICAS. El derecho de
los empleadores de solicitar a las Entidades Promotoras de Salud
el reembolso del valor de las prestaciones econdémicas prescribe
en el término de tres (3) afnos contados a partir de la fecha en
que el empleador hizo el pago correspondiente al trabajador”.

“ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
{empleador}, acerca de un derecho debidamente determinado,
interrumpe la prescripcién por una sola vez, la cual principia a
contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al
sefnalado para la prescripcién correspondiente”.

DEL CASO CON CONCRETO

De lo probado en el proceso:

i) Giannina Santiago Cabarcas ingresé a laborar a la
AGENCIA PRESIDENCIAL DE COOPERACION

INTERNACIONAL DE COLOMBIA- A.P.C. mediante
Resolucion 008 del 06 de febrero de 2012 (f1.34).
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Demandante: AGENCIA PRESIDENCIAL DE COOPERACION

INTERNACIONAL DE COLOMBIA- A.P.C.
Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

ii) A la trabajadora Santiago Cabarcas le fueron
efectuados aportes a seguridad social desde diciembre
de 2012 hasta julio de 2013 por parte del empleador
accionante (fls. 19 a 32).

iii) Giannina Santiago Cabarcas estuvo incapacitada del
09 al 16 de junio de 2013 (f1.3).

iv) A la actora le fue pagada de forma completa su nomina
de junio de 2013, incluyéndose el item de licencia de
enfermedad (f1.33).

v) El 27 de octubre de 2014, la parte actora solicito a
CAFESALUD E.P.S. el pago de la incapacidad de su

trabajadora Giannina Santiago Cabarcas (fl.2).

Pues bien. Sentado lo anterior, lo primero por indicar es que
se encuentra acreditado que la trabajadora de la agencia
accionante, Giannina Santiago Cabarcas estuvo incapacitada del
09 al 16 de junio de 2013 (fl.3), por lo que de conformidad con el
articulo 121 del Decreto 019 de 2012, le correspondia a la
AGENCIA PRESIDENCIAL DE COOPERACION INTERNACIONAL
DE COLOMBIA- A.P.C. efectuar el pago de la incapacidad.

Al respecto, se encontré6 acreditado que la AGENCIA
PRESIDENCIAL DE COOPERACION INTERNACIONAL DE
COLOMBIA- A.P.C. pagb en la néomina del mes de junio de 2013,
el valor correspondiente a la incapacidad, lo que permitia que
solicitar ante la E.P.S. de la demandante, CAFESALUD E.P.S., el

pago de la incapacidad, lo que se efectué el 27 de octubre de

2014.

Asi las cosas, y siguiendo los lineamientos expuestos en los
articulos 28 de la Ley 1438 de 2011 y el articulo 489 del C.S.T.,

tenemos el siguiente escenario:

- La incapacidad data del 09 al 16 de junio de 2013.
- La incapacidad se pagé por parte del empleador en la

nomina de junio de 2013.
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- Conforme al articulo 28 de la Ley 1438 de 2011, el
empleador contaba con tres afnos para solicitar el
reembolso, lo que hizo en tiempo, el 27 de octubre de
2014.

- Con la peticion del 27 de octubre de 2014 el empleador
logré interrumpir la excepcién de prescripcion, lo que
permitia contar por un lapso igual, nuevamente el
fenéomeno extintivo, de modo que, se tenia hasta el 27 de
octubre de 2017, para demandar.

- Se presenté demanda el 03 de mayo de 2018 (fl.1), esto

es, por fuera del término aludido.

De conformidad con lo anterior, considera la Sala que es
acertado el razonamiento efectuado por el A Quo, esto es, que
oper6 el fenémeno de la prescripcién, lo que permitia absolver a

la demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra.

En este punto, se aclara que al plenario no se arrimé la
reclamacién de fecha 15 de septiembre de 2015, no obstante, y
aun cuando hubiera sido allegada, conforme a los razonamientos
realizados tampoco seria dable tenerla en cuenta para
contabilizar el término prescriptivo, pues conforme al articulo
489 del C.S.T. la prescripcién se interrumpe por una sola vez, lo

que ocurrié con la peticiéon del 27 de octubre de 2014.

Finalmente, y en cuanto a que la prestaciéon constituye un
medio de subsistencia, sustituye el salario, y que en
consecuencia no podria afectarse el minimo vital del asalariado,
se considera que tales derechos le asisten al trabajador que goza
de la incapacidad, y en consecuencia es el empleador el que debe
remunerar sin ningan tipo de demoras el pago de sus
prestaciones econdémicas, lo que es ajeno al tramite que inicia el
empleador para lograr el reembolso ante la E.P.S., por lo que,
tales argumentos no tienen el alcance suficiente para considerar

las incapacidades imprescriptibles, por demas que el pago que
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sustituye, esto es, el salario, se puede extinguir por el paso del
tiempo, pues el articulo 488 del C.S.T. establece que “las
acciones correspondientes a los derechos regulados en este cédigo
prescriben en tres (3) anos, que se cuentan desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de
prescripciones especiales establecidas en el Cédigo Procesal del

Trabajo o en el presente estatuto”.

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,

RESUELVE:

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

decisiéon.
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.

Pagina 9 de 10




Codigo Unico de Identificacion: 11 001 22 05-000-2022-00187 -01
Demandante: AGENCIA PRESIDENCIAL DE COOPERACION

INTERNACIONAL DE COLOMBIA- A.P.C.
Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

12 A

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

e
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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 apelaciéon interpuesto por el apoderado de
CAFESALUD E.P.S. en contra de la sentencia proferida el 31 de
agosto de 2021 por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro del proceso sumario que promoviese INDUSTRIA
DE RESTAURANTES CASUALES S.A.S.- L.R.C.C. S.A.S. en
contra de CAFESALUD E.P.S. y MEDIMAS E.P.S.

SENTENCIA
s ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
pretende el pago de 119 incapacidades, y licencias de maternidad

o paternidad otorgadas a sus trabajadores, por la suma

$48°503.593, junto con los respectivos intereses moratorios.
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumenté
que: 1) El 19 de febrero de 2018 solicité a CAFESALUD E.P.S. el
pago de las incapacidades de sus trabajadores; y 2) CAFESALUD

E.P.S. no emiti6 respuesta.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

MEDIMAS E.P.S. (medio 6ptico de fl. 335), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa la
excepcion de meérito que denomind, falta de legitimacién en la

causa por pasiva.

Indic6 que las incapacidades fueron generadas antes del 31
de julio de 2017, y asumié las obligaciones a cargo de
CAFESALUD E.P.S. a partir del 01 de agosto de 2017.

Por su parte, CAFESALUD E.P.S. (medio 6ptico de folio
335), también se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones las de falta de legitimacién por
activa para presentar demanda, incapacidades canceladas en su
totalidad, prestaciones econémicas canceladas parcialmente,
prestaciones econémicas reconocidas por CADESALUD E.P.S. y a
cargo de MEDIMAS E.P.S., prestaciones econdémicas que no se

registran en el sistema, y personas que no registran en la base
de CAFESALUD E.P.S.

Indic6 que no se encuentra poder de quien obra en
representacién de la accionante, Catalina Maria Rosas Rodriguez;
que realizé el reconocimiento econdémico de las incapacidades de
Marcela Arenilla Martinez del 30 de abril al 14 de mayo de 2017,
Nini Yohana Caicedo Rios del 08 de febrero del 13 de junio de
2017, Keyla Alejandra Diaz Sierra del 07 de enero al 12 de mayo
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

de 2017, Gloria Garcia Barreto del 28 de abril al 04 de mayo de
2017, Yuleima Urrego del 04 al 06 de febrero de 2017, Martha
Guaqueta Sierra del 24 de enero al 29 de mayo de 2017, Luis
David Henao Manrique del 24 al 28 de noviembre de 2016, Jeffrey
Saul Cruz Riveros del 20 al 31 de enero de 2017, Maria Isabel
Huertas Barreto del 15 al 17 de octubre de 2016, y de Joana
Patricia Vasquez Figueroa del 02 de septiembre de 2016 al 04 de
enero de 2017; v un reconocimiento parcial de Edith Yaneth Piza
Vela del 14 de marzo del 17 de julio de 2017, estando en deuda
el valor restante por la orden proferida por la Subsecciéon A de la

Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Adujo que la incapacidad de Martha Liliana Florez Torres
del 08 de noviembre de 2016, esta a cargo del empleador pues es
unicamente de un dia; y que las demas incapacidades se
encuentran a cargo de MEDIMAS E.P.S. o no estan registradas en

su sistema.

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. 339 a 349), puso fin a
la primera instancia mediante providencia del 31 de agosto de
2021, en la que dict6 sentencia condenatoria, en los siguientes

términos:

(...) TERCERO: ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones de la
demanda instaurada por I.R.C.C. S.A.S.

CUARTO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. pagar la suma de
$35’687.287 con las actualizaciones monetarias correspondientes, en
favor de I.R.C.C. S.A.S., dentro de los cinco dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

QUINTO: ORDENAR a MEDIMAS E.P.S. pagar la suma de $491.811
con las actualizaciones monetarias correspondientes, en favor de
I.R.C.C. S.A.S., dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia.
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

En sintesis, refiri6 que esta acreditado el pago de las
incapacidades por parte del empleador a favor de sus
trabajadores; y que si bien mediante providencia del 26 de
octubre de 2017 se decreté6 medida cautelar para que MEDIMAS
E.P.S. tomara las medidas necesarias tendientes a asegurar el
pago de incapacidades de afiliados a CAFESALUD E.P.S., lo cierto
es que esta fue levantada el 10 de abril de 2019, sefialandose que
CAFESALUD E.P.S. debia responder por las prestaciones

acaecidas con anterioridad al O1 de agosto de 2017.

Senaldé que las incapacidades inferiores a dos dias estan en
cabeza del empleador; que no es dable acceder al pago de las
incapacidades no registradas en el sistema de la E.P.S., puesto
que no se allegd soporte alguno de tal prestacion econdémica; que
se reconocen las incapacidades y licencias de maternidad o
paternidad que cumplen los requisitos establecidos en las Leyes
780 de 2016 y 1822 de 2017; y que las prestaciones econdémicas
no pueden ser liquidados sobre un salario inferior al minimo

legal.

IV. APELACION.

CAFESALUD E.P.S. (medio 6ptico de folio 335), manifest6
que las siguientes incapacidades se reconocieron sobre un valor

superior al que fue liquidado por la entidad:

ARENILLA MARTINEZ MARCELA 36576676 | INCAPACIDAD 30/05/2017 27/06/2017| § 737.717
ARENILLA MARTINEZ MARCELA 36576676 | INCAPACIDAD 29/06/2017 18/07/2017| § 737.717
BARRERO MARIA DEL PILAR 403240572 | INCAPACIDAD 440742017 7/07/2017| S 737.717
BAARIOS ROJAS MARY LUZ 1019063244 | INCAPACIDAD 25/05/2017 27/05/2017| S 737.717
BENAVIDES RODRIGUEZ MARIA ANGELICA 1050782762 |INCAPACIDAD 15/04/2017 17/0472017| S 737.717

[BENJUMEA SALAZAR KEVIN 1022384010 INCAPACIDAD 20/05/2017 22/05/2017] $ 737.717

[BERNAL CAICEDO ANDREA ALEXANDRA 101 7]INCAPACIDAD 4/07/2017 8/07/2017| $ 1.325.000
BERTEL CABALLERO WILMAN ERIC 72290205 || NCAPACIDAD 27/04/2017 15/05/2017| S 737.717
BERTEL CABALLERD WILMAN ERIC 72290205 |INCAPACIDAD 30/06/2017 4/07/2007] S 737717
BUEN DIA YEIMY KATERINE APAQDAD 2/06/2017 5/06/2007| S 737.717
CLAVIIO MOLINA SANDRA PATRICIA 35264698 || NCAPACIDAD 18/05/2017 20/05/2017] S 737.717
CRUZ JURADO LEIDY JOHANA 356303450 |INCAPACIDAD 25/02/2017 1/03/2047| S 737.717
DIAZ OSPINA GENITH MARIA 57460439 57460439 |INCAPACIDAD 17/05/2017 21/05/2017] S 737.717
ESFINOSA CHACON HANY 66826195 | INCAPAC DAD 24/05/2017 26/05/2047) S 737.717
FAGUA CIPAMICHA WILLIAM DAVID 80136573 | INCAPACI DAD 5/05/2017 7/05/2017§ S 737.717
FLOREZ TORRES MARTHA LILIANA 52506553 | INCAPACIDAD 6/07/2017 9/07/2047] S 737.717
FORERO GARCIA JUAN DANIEL 1030673955|INCAPACIDAD 25/D6/2017 27/06/2017) S 737.717
GAACIA FERNANDEZ LILIANA MARINA 23636560 INCAPAQIDAD 14/07/2017 16/07/2017) S 737.717
IZAOC JARAMILLO ED'WIN ANDRES 1112103539 INCAPACIDAD 6/D4/2017 14/04/2017] $ 1.334.417
JUNCO MANCIFE JMON FERNANDO 1048847579 | INCAPACIDAD 31/05/2017 2/06/2017| S 737.717
LOPEZ EDISON JAVIER 1057185356 | INCAPACIDAD 24/D5/2017 26/05/2047| S 737.717
LOPEZ ORTIZ JHON ALDEMAR 80234541 | INCAPACIDAD 8/05/2017 27/05/2017| S 737.717
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LOARA HERRERA LI LIANA MARGARITA 32697048 |INCAPACIDAD 23/05/2017 28/05/2107| § 1.021.667
|MARTINEZ MAYA ORLANDO 16705681 || NCAPACIDAD 2/06/2017 1/07/2017| 5 1.163.143
MOLINA HERNANDEZ CESAR AUGUSTD 1117263828 | INCAPACIDAD 4/07/2017 6/07/2047| $737.717
MONTADO CEDENG MARIA DEL SOCORRO 36184535 |INCAPACIDAD 9/05/2017 11/05/2017| & 737.717
|IMOSQUERA MIRANDA JOSEFA MARIA 32877852 |INCAPACIDAD 22/05/2017 22/05/2017| §737.717
MURDZ HEYDI ANGELA CAROLINA 52349505 |INCAPACIDAD 8/05/2017 10/05/2017| S 1.518.750
OSORIO TRESPALACIOS MARISOL 1017207323 | INCAPACIDAD 6/06/2017 8/06/2017| $737.717
PUENTES CARRERD DORS MABEL 52701228 |INCAPACIDAD S5/06/2017 7/06/2017] S 737.717
RAMIREZ CLAUDIA JIMENA 52454356 | INCAPACIDAD 1/11/2016 9/11/2016] S 780.159
|RODRIGUEZ SANCHEZ JUAN DAVID 1048209155 | INCAPACIDAD 30/06/2017 2/07/2007) & 73717
|5ANCHEZ MARTINEZ DELY AMIS 26214566 | INCAPACIDAD 10/07/2017 19/07/2017| $737.717
SARMIENTO CANTILLO ERVIN JOSE 1046266322 | INCAPACIDAD 3/06/2017 5/06/2007] $737.717
SARMIENTO CANTILLO ERVIN JOSE 1046266322 | INCAPACIDAD &/D5/2017 8/06/2017| $737.717
TRIANA HOYOS ALEJANDRA DEL PILAR 35424571 |INCAPACIDAD 6/07/2017 B/07/2007| §737.77
VALENCIA CRUZ JHONY ALEXANDER 1032412401 |UCENCIA DE PA 14/06/2017 27/06/2017| $1.127.186
VASQUEZ IGLESIAS EDER LUIS 72430767 |INCAPAQIDAD 3/05/2017 5/05/2017| S 737.717
VELAZQUES RESTREPO JUAN GUILLERMO 1037640449 | |INCAPACIDAD 25/04/2017 29/04/2047| $737.717
VIVAS FLAUTERO ANGELICA LILIABA 1015431050|INCAPACIDAD 30/06/2017 3/07/2047] 5737.717
ZAMBRANDO TRUJILLO LINDSAY 30508283 |INCAPACIDAD 15/05/2017 21/05/2017| §737.717
ZAMBRAND TRUJILLO LINDSAY 30508283 | INCAPACIDAD 22/05/2017 26/05/2017] $737.717
ZAMBRANO TRUJILLO LINDSAY 30508283 | |NCAPACIDAD 27/05/2017 1/06/2017| & 737.717
ZURIGA GONZAREZ MARIA ESTEFANY 1019135334 |INCAPACIDAD 8/05/2017 12/05/2017| §737.717

Agregd que la parte actora debera hacerse parte del proceso
de liquidacién para lograr el reconocimiento de las incapacidades
aludidas; que las incapacidades de Maria Angélica Ruiz Tique,
Andrea Alexandra Bernal Caicedo y Yurley Bibiana Camacho,
Rugeles no se encuentran transcritas; que se realizo el
reconocimiento econémico total o parcial de las incapacidades de
Marcela Arenilla Martinez del 30 de abril al 14 de mayo de 2017,
Nini Yohana Caicedo Rios del 08 de febrero del 13 de junio de
2017, Jeffrey Saul Cruz Riveros del 20 al 31 de enero de 2017,
Keyla Alejandra Diaz Sierra del 07 de enero al 12 de mayo de
2017, Gloria Garcia Barreto del 28 de abril al 04 de mayo de
2017, Yuleima Urrego del 04 al 06 de febrero de 2017, Martha
Guaqueta Sierra del 24 de enero al 29 de mayo de 2017, Luis
David Henao Manrique del 24 al 28 de noviembre de 2016, Maria
Isabel Huertas Barreto del 15 al 17 de octubre de 2016, y de
Joana Patricia Vasquez Figueroa del 02 de septiembre de 2016 al

04 de enero de 2017.

Finalmente, senaldé que la mora ocurrida por fuera mayor o

caso fortuito no genera indexacion.

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.
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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 discusiéon, o que no fueron aducidos al sustentar el

Irecurso.

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 posible ordenar el reconocimiento
y pago del servicio pretendido; si se encuentran debidamente
liquidadas las facturas referidas en la impugnacién; si se
encuentran transcritas las incapacidades de Andrea Alexandra
Bernal Caicedo, Yurley Bibiana Camacho Rugeles, y Maria
Angélica Ruiz Tique; si estda demostrado el pago parcial o total de
las incapacidades de Marcela Arenilla Martinez del 30 de abril al
14 de mayo de 2017, Nini Yohana Caicedo Rios del 08 de febrero
del 13 de junio de 2017, Jeffrey Saul Cruz Riveros del 20 al 31
de enero de 2017, Keyla Alejandra Diaz Sierra del 07 de enero al
12 de mayo de 2017, Gloria Garcia Barreto del 28 de abril al 04
de mayo de 2017, Yuleima Urrego del 04 al 06 de febrero de 2017,
Martha Guaqueta Sierra del 24 de enero al 29 de mayo de 2017,
Luis David Henao Manrique del 24 al 28 de noviembre de 2016,
Maria Isabel Huertas Barreto del 15 al 17 de octubre de 2016, y
de Joana Patricia Vasquez Figueroa del 02 de septiembre de 2016
al 04 de enero de 2017; y finalmente si hay lugar a reconocer las

condenas debidamente indexadas.

DEL PAGO DE INCAPACIDADES.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993

y, en especial, el Decreto 780 de 2016, que compilé lo normado
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en el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema relacionado con
los aportes al sistema, el empleador, en calidad de aportante,
tiene la obligacion 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 incapacitado o gozando de una de licencia de maternidad

(art. 2.2.1.1.1..1 del Decreto 780 de 2016).

De esta manera, es claro que esta en cabeza de las entidades
de seguridad social el reconocimiento y pago de los auxilios por
incapacidad, por lo que para establecer cual es el rol del
empleador en el tramite de tales prestaciones, es necesario

remitirse al articulo 121 del Decreto 019 de 2012, que preveé:

“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 ningln caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtencion de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, serda obligacion de los afiliados informar
al empleador sobre la expediciéon 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 incapacidades de sus trabajadores.

Ahora bien, en relacién con las incapacidades, el reembolso
que solicite el empleador sélo es dable sobre las concedidas a
partir del dia tercero, ya que los dos primeros dias estan en
cabeza del empleador, segun lo dispone el paragrafo 1° del

articulo 40 del Decreto 1406 de 19991.

I “Articulo 40 (...) PARAGRAFO 1lo. <Paragrafo modificado por el articulo 1 del
Decreto 2943 de 2013. El nuevo texto es el siguiente:> En el Sistema General de
Seguridad Social en Salud seran a cargo de los respectivos empleadores las
prestaciones econémicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de
incapacidad originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de
Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente.”
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Igualmente, el auxilio econémico que recibe el trabajador en
la incapacidad laboral de origen comun corresponde al 66.66%
del salario base de cotizacion durante los primeros 90 dias, y
luego del 50%, siempre que el resultado no sea inferior al salario

minimo, conforme lo indica el articulo 222 del C.S.T?2.

La constitucionalidad de dicha norma fue sometida a
estudio por la H. Corte Constitucional, a través de la sentencia
C-543 de 2007, en la que considero pertinente distinguir aquellas
situaciones en las que el valor del auxilio monetario por
enfermedad no profesional sea inferior al salario minimo legal,
en las que se desconoceria la garantia constitucional de todo
trabajador a percibir el salario minimo vital, consagrado en el
articulo 53 superior, mas aun en condiciones de afectaciéon de su
salud que no le permiten temporalmente trabajar, y por ello
entendié que, “el porcentaje del auxilio monetario por
enfermedad no profesional no quebranta el principio de igualdad
y el estatuto del trabajo, siempre y cuando su valor no sea

inferior al salario minimo legal”.

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 funcién 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).

2 “ARTICULO 227. VALOR DE AUXILIO. <Ver Notas del Editor> <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> En caso de incapacidad comprobada para
desempenar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador
tiene derecho a que el lempleador} le pague un auxilio monetario hasta por ciento
ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los
primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo restante”.
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La H. Corte Constitucional en sentencia SU-773 de 2014,
sefnialo los efectos de la iniciacion del proceso de liquidatario, que

se resumen de la siguiente manera:

“En relaciéon 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 iniciaciéon de la liquidaciéon judicial: (i) la disolucién
de la persona juridica, (ii) la terminacién de contratos, (iii) la
finalizacién de encargos fiduciarios, (iv) la interrupcién 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 remisiéon al juez del concurso de
todos los procesos de ejecucién que estén siguiéndose contra el
deudor, con el objeto que sean tenidos en cuenta para la
calificaciéon y graduaciéon de créditos y derechos de voto, de
manera que la continuacion de los mismos por fuera del proceso
de liquidacién sera nula y corresponde ser declarada por €l juez
del concurso, (viii) la preferencia de las normas del proceso de
liquidacién judicial sobre cualquier otra que le sea contraria.

2717 Otro de los efectos de naturaleza procesal de la
iniciacion del proceso de liquidacién judicial, consiste en la
preferencia de las normas del proceso de liquidaciéon 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
liquidaciéon judicial haya lugar a la ejecucion 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
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correspondiente, tienen un procedimiento segun el cual los
acreedores deben hacerse parte, para que su acreencia sea
graduada y calificada segun el orden de prelacién definido por la

ley.

Lo anterior no quiere decir que la competencia de la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud para
conocer el asunto bajo analisis rina con las normas que orientan
el proceso 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 adelanto 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 en
todo caso la decision que profiera, debera respetar las reglas
establecidas en el proceso de liquidacion que se adelanta contra
la convocada a juicio. En la SL416-2021, la Sala de Casacion

Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia afirmé:

“Por otra parte, es infundado sostener, como lo hace la
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 relaciéon 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”.
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DEL CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso:

ii)

iii)

iv)

I.R.C.C. S.A.S. pagdé incapacidades y licencias de
maternidad o paternidad de 119 de sus trabajadores
(fls. 34D a 316).

El 05 de julio de 2017, CAFESALUD E.P.S. solicito la
aprobacién de un plan de reorganizacién institucional,
el que fue aprobado mediante la Resolucion 2426 del
19 de julio 2017, acto administrativo a través del que
se aprobd la cesion de activos, pasivos, y contratos
referidos a la prestacion del servicio de salud, asi como
de afiliados, de CAFESALUD E.P.S. a MEDIMAS E.P.S.
(medio 6ptico de folio 335).

Que el 26 de octubre de 2017, la Subseccion A de la
Seccién Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca decreté como medida cautelar de
urgencia que dentro del proceso con radicado
250002341000201601314-00, que MEDIMAS E.P.S.
llevara a cabo la prestacién del servicio de salud, y
efectuara el pago de incapacidades sin exigir al
usuario la realizacién de tramites adicionales (medio
o6ptico de folio 3351).

Que mediante la Resolucién N° 007172 de 2019 la
Superintendencia Nacional de Salud ordené la toma de
posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios
y la intervencion forzosa administrativa para liquidar
CAFESALUD E.P.S., por el término de dos afos (medio
o6ptico de folio 3395).

Pues bien. Sentado lo anterior, lo primero por indicar es que

CAFESALUD E.P.S. atin se encuentra en proceso liquidatorio, por

lo que es dable a través de esta accion el reconocimiento y pago
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de las incapacidades objeto de controversia, dado que como se
dijo en precedencia, no se pretende desplazar la competencia 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.

Sentado lo anterior, se tiene que de las 119 incapacidades,

las siguientes 78 fueron objeto de condena:

NO. NOMBRE F.INICIO | F.FINAL
1 ACOSTA VILLAZON DINA LUZ 24-un-17 | 274un-17
2 ARENILLA MARTINEZ MARCELA 30-abr-17 | 14-may-17
3 ARENILLA MARTINEZ MARCELA 15-may-17 | 29-may-17
4 ARENILLA MARTINEZ MARCELA 30-may-17 | 27-un-17
5 ARENILLA MARTINEZ MARCELA 29-un-17 | 18-jul-17
6 ARENILLA MARTINEZ MARCELA 21-ul-17 | 18-ago-17
7 BARRERO MARIA DEL PILAR 44ul17 | 7-ul17
8 BARRIOS ROJAS MARY LUZ 25-may-17 | 27-may-17
9 BENAVIDES RODRIGUEZ MARIA ANGELICA 15-abr-17 | 17-abr-17
10 BENJUMEA SALAZAR KEVIN 20-may-17 | 22-may-17
1 BERNAL CAICEDO ANDREA ALEXANDRA 2-nov-16 | 16-nov-16
12 BERNAL CAICEDO ANDREA ALEXANDRA 44u-17 | B4ul17
13 BERTEL CABALLERO WILMAN ERIC 27-abr-17 | 15-may-17
14 BERTEL CABALLERO WILMAN ERIC 31-may-17 | 144un-17
15 BERTEL CABALLERQ WILMAN ERIC 16-jun-17 | 29-jun-17
16 BERTEL CABALLERO WILMAN ERIC 30-un-17 | 44ul17
17 BUENO PINTO YEIMY KATERINE 3jun-17 | 5-jun-17
18 CAICEDO RIOS NINI YOHANA 8-feb-17 | 13-un-17
19 CAMACHO RUGELES YURLEY BIBIANA 3-ago-16 | 12-ago-16
20 CLAVIJO MOLINA SANDRA PATRICIA 18-may-17 | 20-may-17
21 CRUZ JURADO LEIDY JOHANNA 25-feb-17 | 1-mar-17
22 CRUZ RIVEROS JEFFREY SAUL 20-ene-17 | 31-ene-17
23 DIAZ OSPINO GENITH MARIA 17-may-17 | 21-may-17
24 DIAZ SIERRA KEYLA ALEJANDRA 7-ene-17 | 12-may-17
25 ESPINOSA CHACON HANY 24-may-17 | 26-may-17
26 FAGUA CIPAMOCHA WILLIAM DAVID 5-may-17 | 7-may-17
27 FLOREZ TORRES MARTHA LILIANA B-jul-17 | 9-ul17
28 FORERQO GARCIA JUAN DANIEL 25-un-17 | 27-un-17
29 GARCIA BARRETO GLORIA EMILCE 28-abr-17 | 4-may-17
30 GARCIA FERNANDEZ LILIANA MARIA 14-4ul17 | 164ul17
K} GIRALDO URREGO YULEIMA 4-4eb-17 | 6-feb-17
32 GONZALEZ FAJARDO SULLY AMPARO 13-Jul-17 | 18-ul-17
33 GUAQUETA SIERRA MARTHA JANETH 24-ene-17 | 29-may-17
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
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Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.
34 HENAO MANRIQUE LUIS DAVID 24-nov-16 | 28-nov-16
35 HUERTAS BARRETO MARIA ISABEL 15-0ct-16 | 17-0ct-16
36 IZAO JARAMILLO EDWIN ANDRES 6-abr-17 | 14-abr-17
37 JUNCO MANCIPE JHON FERNANDO 31-may-17 | 2-jun-17
38 LADINO ROMERO SERGIO ANDRES 5-may-17 | 11-may-17
39 LADINO ROMERO SERGIO ANDRES 18-may-17 | 20-may-17
40 LOPEZ EDISON JAVIER 24-may-17 | 26-may-17
41 LOPEZ ORTIZ JOHN ALDEMAR 7-abr-17 | 21-abr-17
42 LOPEZ ORTIZ JOHN ALDEMAR 8-may-17 | 27-may-17
43 LOPEZ ORTIZ JOHN ALDEMAR 13-un-17 | 23-un-17
44 LORA HERRERA LILIANA MARGARITA 23-may-17 | 28-may-17
45 MARTINEZ MAYA ORLANDO 1-may-17 | 20-may-17
46 MARTINEZ MAYA ORLANDO 20-may-17 | 1-jun-17
47 MARTINEZ MAYA ORLANDO 24un-17 | 1-ul17
48 MARTINEZ MAYA ORLANDO 4-4ul-17 | 2-ago-17
49 MENDOZA RODRIGUEZ MARIA DEL CARMEN 20-un-17 | 24ul17
50 MOLINA HERNANDEZ CESAR AUGUSTO 44u-17 | B4ul-17
51 MONTANA CEDENO MARIA DEL SOCORRO 9-may-17 | 11-may-17
52 MOSQUERA MIRANDA JOSEFA MARIA 18-may-17 | 19-may-17
53 MOSQUERA MIRANDA JOSEFA MARIA 22-may-17 | 22-may-17
54 MUNOZ HEYDI ANGELA CAROLINA 8-may-17 | 10-may-17
55 OSORIO TRESPALACIOS MARISOL 6-un-17 | 8-jun-17
56 PIZA VELA EDITH YANETH 14-mar-17 | 17-jul-17
57 PUENTES CARRENO DORIS MABEL 19un-17 | 4+un-17
58 PUENTES CARRENO DORIS MABEL 54un-17 | 7-jun-17
58 RAMIREZ CLAUDIA JIMENA 1-nov-16 | S-nov-16
60 REYES MALAMBO ANGUIE XIOMARA 18-nov-16 | 20-nov-16
61 RODRIGUEZ ALBA MARIA 1-sep-16 | 15-sep-16
62 RODRIGUEZ ALBA MARIA 164un-17 | 15-ul-17
63 RODRIGUEZ SANCHEZ JUAN DAVID 30-un-17 | 24ul-17
64 RUIZ TIQUE MARIA ANGELICA 204un-17 | 24-jun-17
65 SANCHEZ MARTINEZ DELY AMIS 104ul-17 | 19-ul-17
g6 SARMIENTO CANTILLO ERVIN JOSE 3jun-17 | 54un-17
67 SARMIENTO CANTILLO ERVIN JOSE 64un-17 | 8un-17
68 TRIANA HOYOS ALEJANDRA DEL PILAR 6-ul-17 | 84ul-17
69 VALENCIA CRUZ JHONY ALEXANDER 144un-17 | 27-jun-17
70 | VARGAS BAUTISTA JUAN CARLOS JUAN CARLOS | 4-oct-16 | 2-nov-16
7" VASQUEZ FIGUEROA JOANA PATRICIA 2-sep-16 | 4-ene-17
72 VASQUEZ IGLESIAS EDER LUIS 3-may-17 | 5-may-17
73 VELEZ RESTREPO JUAN GUILLERMO 25-abr-17 | 29-abr-17
74 VIVAS FLAUTERO ANGELICA LILIANA 304un-17 | 34ul17
75 ZAMBRANO TRUJILLO LINDSAY 15-may-17 | 21-may-17
76 ZAMBRANO TRUJILLO LINDSAY 22-may-17 | 26-may-17
77 ZAMBRANO TRUJILLO LINDSAY 27-may-17 | 14un-17
78 ZUNIGA GONZALEZ MARIA ESTEFANY 8-may-17 | 12-may-17

Ahora bien, CAFESALUD E.P.S. sefiala que no fueron bien
liguidadas 44 prestaciones econdmicas pues se tuvo en cuenta
un [.B.C. distinto al que le correspondia a cada uno de los
trabajadores, no obstante, y efectuadas las operaciones de rigor,

se evidencia que todas fueron liquidadas teniendo en cuenta el
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Demandante:

Demandado:

INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.
CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

salario minimo legal con excepcion de las incapacidades de
Andrea Alexandra Bernal Caicedo del 04 al 08 de julio de 2017 y
Jhony Alexander Valencia Cruz del 14 al 27 de junio de 2017, las

que tienen un [.B.C., segun las correspondientes ndéminas, de
$2’379.000 (f1.42), y $1°547.000 (fl.236)respectivamente; mismos

valores que tuvo en cuenta el A Quo precisamente para liquidar.

Igualmente, se precisa que las prestaciones en las que se tuvo la

totalidad de dias a cargo de la E.P.S. es porque se trata de

prorroga de incapacidades o es una licencia de paternidad como

ocurre con la del senor Jhony Alexander Valencia Cruz:

DIAS A CARGO

NO. NOMBRE F.INICIO | F.FINAL | DiAS DELAEP.S. SALARIO VALOR PRESTACION | VALOR RECONOCIDO
1| ARENILLA MARTINEZ MARCELA 30-may-17 | 27-un-17 | 29 2 $ 737.717.00 | $ 71312643 | § 713.126
2 | ARENILLA MARTINEZ MARCELA 294un-17 | 184ul17 | 20 20 § 737.717,00 | § 49181133 | § 491,811
3 | BARRERO MARIA DEL PILAR iu7 | T4ul17 4 2 $ 73771700 | § 49.18113 | § 48.181
4 | BARRIOS ROJAS MARY LUZ 25-may-17 | 27-may-17 | 3 2 $ 731.717,00 | § 4918113 | 8 43181
5 | BENAVIDES RODRIGUEZ MARIA ANGELICA | 15-abr-17 | 17-abr-17 3 § 737.717.00 | § 2459057 | § 24591
6 | BENJUMEA SALAZAR KEVIN 20-may-17 | 22may-17 | 3 1 $ 737.717.00 | § 2459057 | § 24,591
7 | BERNAL CAICEDO ANDREA ALEXANDRA | 4ul17 | Buk17 5 3 §2.379.000,00 | § 158.600,00 | § 158.508
8 | BERTEL CABALLERO WILMAN ERIC 27-abr-17_| 15-may-17 | 19 17 § 737.717.00 | § 41803963 | § 418.040
9 BERTEL CABALLERO WILMAN ERIC 30-jun-17 4-ul-17 5 5 § 7ITT00 | § 122.952.83 $ 122.953
10| BUENQ PINTO YEIMY KATERINE 3un-17 | jun-17 3 1 § 73171700 | § 2459057 | § 24591
11| CLAVIJO MOLINA SANDRA PATRICIA 18-may-17 | 20-may-17 | 3 1 § 73171700 | § 2459057 | § 24591
12| CRUZ JURADO LEIDY JOHANNA 25-feb-17 | 1-mar-17 5 3 § 737.717,00 | § 7377170 | § 73772
13 | DIAZ OSPINO GENITH MARIA 17-may-17 | 2-may-17 | 5 3 $ 731.747.00 | § 7377170 | 8§ 73.772
14 | ESPINDSA CHACON HANY 24may-17 | 26-may-17 [ 3 1 $ 737.717,00 | § 2459057 | § 24.591
15 | FAGUA CIPAMOCHA WILLIAM DAVID §-may-17 | 7-may-17 3 1 § 737.717.00 | § 2459057 | § 24,591
16 | FLOREZ TORRES MARTHA LILIANA Bul-17 | 9uk17 4 2 § 689.455,00 | § 4596367 | § 45.964
17__| FORERD GARCIA JUAN DANIEL 254un-17 | 27-jun-17 3 1 § 737.717.00 | § 2459057 | § 24,591
18| GARCIA FERNANDEZ LILIANA MARIA 144uk17 | 164ul-17 3 1 § 737.717.00 | § 2459057 | § 24.591
18 | 1ZAQ JARAMILLO EDWIN ANDRES B-abr-17 | 14-abr-17 9 7 § 737171700 | § 17213397 | § 172.134
20 | JUNCO MANCIPE JHON FERNANDO 3-may-17 | 24un-17 3 1 § 73771700 | § 2459057 | § 24,591
il LOPEZ EDISON JAVIER 24-may-17 | 26-may-17 3 1 $ 7171700 % 24.590,57 H 24.591
22 | LOPEZ ORTIZ JOHN ALDEMAR 8-may-17 | 27-may-17 | 20 20 $ 7371.717,00 | § 49161133 | § 431,811
23| LORA HERRERA LILIANA MARGARITA 23may-17 | 28-may-17 | 6 4 § 73771700 | § 98.362.27 | § 96.362
24| MARTINEZ MAYA ORLANDO 2un17 | 1quk17 30 30 $ 737.717,00 | § 737.717,00 | § 731.717
25 | MOLINA HERNANDEZ CESAR AUGUSTO 4juk17 | w17 3 1 $ 73771700 | § 2459057 | § 24591
26 | MONTANA CEDENO MARIA DEL SOCORRO | 9-may-17 | 11-may-17 1 $ 737.717,00 | § 2459057 | § 24.591
27 | MOSQUERA MIRANDA JOSEFA MARIA 22-may-17 | 22-may-17 | 1 1 § 737.717.00 | § 2459057 | § 24.591
28 | MUROZ HEYDI ANGELA CAROLINA 8may-17 | 10-may-17 | 3 1 $ 737.717.00 | § 2458057 | § 24,591
29 | OSORIO TRESPALACIOS MARISOL fjun-17 | Bun-17 3 1 § 737.717,00 | § 2459057 | § 24.591
30| PUENTES CARRENO DORIS MABEL 5jun17 | 74un-17 3 3 $ 73771700 | § 7377170 | § 73772
31 | RAMIREZ CLAUDIA JIMENA 1-nov-16 | Gnov-18 g 7 $ 68945500 | § 160.872.83 | § 160.873
32 | RODRIGUEZ SANCHEZ JUAN DAVID 0jun17 | 2ul17 3 1 § 73771700 | § 2459057 | § 24591
33 SANCHEZ MARTINEZ DELY AMIS 10-ul-17 19-jul-17 10 8 § 73771700 | § 196.724 53 3 196.725
34 | SARMIENTO CANTILLO ERVIN JOSE 3un-17_| 5un-17. 3 1 § 73171700 | § 2459057 | § 24.591
35 | SARMIENTO CANTILLO ERVIN JOSE un-17 | B4un-17 3 3 § 7311700 | 8 7377170 | § 73172
36| TRIANA HOYOS ALEJANDRA DEL PILAR Bul-17 | 8-ul-17 3 1 $ 737.717.00 | § 2458057 | § 24591
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.
ki VALENCIA CRUZ JHONY ALEXANDER 144un-17 | 27-jun-17 14 14 $1.547.000,00 | § 721.933,33 § 721933
38 VASQUEZ IGLESIAS EDER LUIS 3may-17 | Smay-17 3 1 § 73171700 | § 24.590,57 H 24.591
39 VELEZ RESTREPQ JUAN GUILLERMO 25-abr-17 | 29-abr-17 5 <) $ 73771700 | § 73.771,70 i 73.772
40 VIVAS FLAUTERQ ANGELICA LILIANA 30-jun-17 | 3qu17 4 2 § 73711700 | § 49.181,13 § 49,181
41 ZAMBRANO TRUJILLO LINDSAY 15-may-17 | 21-may-17 7 ] § 737700 § 122952 83 § 122 953
42 ZAMBRANO TRUJILLO LINDSAY 22-may-17 | 26-may-17 5 5 $ rarTiro0 | % 122.952,83 § 122.953
43 ZAMBRANO TRUJILLO LINDSAY 27-may-17 | 1-un-17 6 6 § 73771700 % 147.543.40 H 147 543
44 ZURIGA GONZALEZ MARIA ESTEFANY B-may-17 | 12-may-17 5 3 § 737171700 ] § 73.771,70 $ 73772
TOTAL § 5.980.892,60 | § 5.978.910

Asi las cosas, y como quiera que el resultado del valor
ordenado por el A Quo es ligeramente inferior, $5’978.910, al
resultante en esta instancia, $5’980.892,60, se considera que
no hay lugar a modificar las prestaciones econémicas aludidas,
en virtud del principio de la no reformatio in pejus, y se procedera

a estudiar las demas razones de la impugnacion.

Sostiene el apoderado de CAFESALUD E.P.S. que las
incapacidades de Andrea Alexandra Bernal Caicedo, Yurley
Bibiana Camacho Rugeles, y Maria Angélica Ruiz Tique no se
encuentran transcritas ante la E.P.S., por lo que, se procedio6 a
verificar de manera rigurosa el expediente, para verificar si
habian sido allegadas a juicio, no obstante, no fueron
encontradas en el plenario; situaciéon que ya habia sido advertida
por CAFESALUD E.P.S. quien adujo que no se registraban en el
sistema, por lo que, no era procedente su pago al momento de
contestar la demanda. En consecuencia, las incapacidades del 02
al 16 de noviembre de 2016 a favor de Andrea Alexandra Bernal
Caicedo, del 03 al 12 de agosto de 2016 a favor de Yurley Bibiana
Camacho Rugeles, v 20 al 24 de junio de 2016 a favor de Maria
Angélica Ruiz Tique, concedidas a favor de la actora seran
restadas de la condena impuesta, ($35’'687.287- $642.232-
$282.859 - $73.772) y en consecuencia se MODIFICARA Ila
sentencia en tal sentido, y se impondra como condena la suma

de $34’°668.424.

Por otra parte, se hace necesario verificar si esta
demostrado el pago parcial o total de las incapacidades de

Marcela Arenilla Martinez del 30 de abril al 14 de mayo de 2017,
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

Nini Yohana Caicedo Rios del 08 de febrero del 13 de junio de
2017, Jeffrey Sanl Cruz Riveros del 20 al 31 de enero de 2017,
Keyla Alejandra Diaz Sierra del 07 de enero al 12 de mayo de
2017, Gloria Garcia Barreto del 28 de abril al 04 de mayo de
2017, Yuleima Urrego del 04 al 06 de febrero de 2017, Martha
Guaqueta Sierra del 24 de enero al 29 de mayo de 2017, Luis
David Henao Manrique del 24 al 28 de noviembre de 2016, Maria
Isabel Huertas Barreto del 15 al 17 de octubre de 2016, y de
Joana Patricia Vasquez Figueroa del 02 de septiembre de 2016 al
04 de enero de 2017.

Al respecto, se hace necesario rememorar que cuando se

alega un pago el inciso 2° del articulo 225 del C.G.P, dispone:

“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato

o convencién, o el correspondiente pago, la falta de documento

o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez

como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a

menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido

imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes
justifiquen tal omision”.

De esta manera, le correspondia a CAFESALUD E.P.S.
allegar los correspondientes documentos que dieran cuenta del
reconocimiento economico; no obstante, los comprobantes
allegados con la contestaciéon son ilegibles, lo que no permite

establecer por qué concepto se pagaron.

Del mismo modo, no desconoce la Sala que se allegaron con
la impugnacion comprobantes de pago de incapacidades. Al
punto, es necesario tener en cuenta que si bien el proceso
sumario, goza de un procedimiento corto y expedito, ello no es
o6bice para desconocer el cumplimiento de los derechos
fundamentales al debido proceso, defensa y contradiccién dentro
de la actuaciéon, tal y como lo establece el paragrafo 2° del
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, modificado por el articulo
126 de la Ley 1438 de 2011, al disponer:
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
LLR.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

“(...) La funcidén jurisdiccional de la Superintendencia Nacional
de Salud se desarrollara mediante un procedimiento preferente
y sumario, con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia
del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia,
garantizando debidamente los derechos al debido proceso,
defensa y contradiccion”.

En ese orden de ideas, el inciso 2° del paragrafo 2° del
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, establece las etapas del
proceso sumario de conocimiento de la Superintendencia
Nacional de Salud, resaltandose que no se prevé expresamente la
posibilidad de contestar la demanda, y si que prevalecera la

informalidad, miremos:

“La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud,
debe expresar con la mayor claridad, la causal que la motiva, el
derecho que se considere violado, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La
accion podra ser ejercida, sin ninguna formalidad o
autenticacion, por memorial, telegrama u otro medio de
comunicaciéon que se manifieste por escrito, para lo cual se
gozara de franquicia. No sera necesario actuar por medio de
apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud se
dictara fallo, el cual se notificara por telegrama o por otro medio
expedito que asegure su cumplimiento. Dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion, el fallo podra ser impugnado. En el
tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera Ila
informalidad”.

No obstante, lo anterior no quiere decir que se puedan
allegar pruebas en cualquier etapa del proceso, pues el inciso 4°
del articulo 279 del C.G.P, dispone que los hechos sobrevinientes
se pueden alegar a mas tardar antes de los alegatos de
conclusién. En tal sentido, y no existiendo este momento procesal
en el proceso sumario, se entiende que se pudieron arrimar las
constancias de las que se pretende derivar el pago, hasta antes
de que el A Quo dictara sentencia. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL4221-2020, senald que:

“Los falladores de instancia no pueden ignorar aquellos hechos
sobrevinientes al proceso que puedan impactar los requisitos o
supuestos para acceder a las diferentes prestaciones
establecidas en la ley. Asi lo tiene explicado esta Corporacion,
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2000, rad. 14214,
reiterada en las sentencias SL16805-2016 y SL3707-2018, donde
al respecto dijo:

[...] en los procesos laborales es aplicable el articulo 305 del CPC
en tanto prevé, en casos como el aqui estudiado la obligacién del
sentenciador de tener en cuenta cualquier hecho modificativo o
extintivo sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y
allegado regularmente antes de que el expediente entre a
despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de
oficio.

En este orden, por haberse satisfecho el requisito de la edad con
posterioridad a la presentacion de la demanda, se esta ante un
hecho sobreviniente que no puede desconocerse, ademas de
tener respaldo normativo procesal en el articulo 281 del CGP,
aplicable a los procesos laborales por remisién expresa del
articulo 145 del CPTSS”.

En el sub lite, se observa que el A Quo garantizé el debido
proceso de CAFESALUD E.P.S., ya que le notifico la solicitud
dirigida por la parte actora, y ésta tuvo la oportunidad de
pronunciarse efectuando la contestacion de la demanda,
allegando las pruebas correspondientes para ejercer su derecho

de defensa (medio optico de folio 335).

Por otra parte, los documentos en que se fundamenta la
impugnacion son de fechas anteriores a la radicacién de la
contestacion de la demanda, 24 de septiembre de 2018 (medio
optico de folio 335), pues los documentos con los que se
argumenta el recurso de apelacion, esto es, las relaciones de pago
por transferencia detallada por proveedor, y extractos cuenta de
ahorro, son de noviembre de 2016, febrero, junio y julio de
2017, (medio optico de folio 335); no obstante, la sentencia por
parte de la Superintendencia Delegada para la Funcidon
Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional
de Salud se dicto el 31 de agosto de 2021, de manera que, ante
la posibilidad de allegarse antes de dictarse la sentencia primera

instancia, no pueden tenerse como hechos sobrevinientes.
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

En ese orden de ideas, no es posible estudiar los
documentos allegados con la impugnacién, para con ellos

verificar si se logro acreditar el pago de los valores recobrados.

Ahora bien, aun si en gracia de discusion se admitiera la
posibilidad de tener en cuenta los aludidos documentos, la Sala
tendria que concluir que si bien de éstos se logran extraer unos
pagos por parte de CAFESALUD E.P.S. a favor de I.R.C.C. S.A.S.
se desconoce por qué concepto se pagaron. En efecto, en cada
uno de los pagos relacionados si bien se sefiala que obedecieron
a licencias y/o incapacidades, asi como estan identificados con
un numero de radicado, lo cierto es que no existe prueba alguna
de la que se pueda extraer que dicho radicado corresponda a cada
trabajador de la empresa reclamante, por lo que en tales
condiciones no resulta dable determinar fehacientemente si se
reconocieron o no las prestaciones econémicas que aqui se

deprecan.

Lo anterior sin perjuicio de que la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliaciéon de la
Superintendencia Nacional de Salud, en aras de verificar el
cumplimiento de la condena establecida en el numeral cuarto de
la sentencia, esto es: “ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. pagar la
suma de $35’°687.287 con las actualizaciones monetarias
correspondientes, en favor de I.LR.C.C. S.A.S., dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia”, requiera a
la demandada CAFESALUD E.P.S., para que suministre soportes
adicionales que puedan otorgar certeza del pago de las
prestaciones econémicas que dicha entidad afirma haber
realizado por medio de diferentes consignaciones; condena que
como quedo visto sera modificada en esta instancia, para imponer

la suma de $34°668.424.
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

Finalmente, y en relacién con la actualizacion de la
condena impetrada por el A Quo, considera la Sala que si es
dable imponer tal condena, pues contrario a lo que afirma la
parte impugnante no se esta frente a una sancién moratoria. En
efecto, la indexacién tiene como base el efecto de la inflacién en
el tiempo, de manera que con ello se busca garantizar que el
dinero tenga el mismo valor equivalente al de hoy, en tal sentido,
la indexaciéon no representa ningun beneficio ni ingreso alguno
para el acreedor, por lo que, no se esta frente a una “sancion”.
Al punto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL2735-2020, senalé:

“Al efecto, vale rememorar la sentencia CSJ SL9316-2016, en
donde se dijo que «a indexacién es la simple actualizacién de la
moneda para contrarrestar la devaluaciéon de la misma por el
transcurso del tiempo, dada la generalizada condicién
inflacionaria de la economia nacional», fenomeno que afecta los
créditos como el que se causd en el presente asunto, y frente a
lo cual nunca ha existido por parte del legislador una
prohibicién que impida compensar esa desvalorizacién
dineraria”.

De esta manera, resulta procedente la indexacién ordenada
por el A Quo al verse desvaluado el valor de las prestaciones

economicas que fueron objeto de condena.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de CAFESALUD E.P.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,
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

RESUELVE:
PRIMERO. - MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia en
el sentido de establecer que CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION
debe pagar la suma de $34'668.424, en favor de la INDUSTRIA
DE RESTAURANTES CAUSALES S.A.S. debe pagar.

SEGUNDO - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO - Costas en esta instancia a cargo de CAFESALUD
E.P.S.

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

il . “
N =t
,//— — —_—
MARZELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante: INDUSTRIA DE RESTAURANTES CASUALES LTDA.-
I.R.C.C. LTDA.

Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

AUTO

Se senialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo
de CAFESALUD E.P.S.

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO
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Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil

veintidos (2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003

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 Decisién Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER; ¥
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (magistrada ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia proferida el 17 de junio de
2021 por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro del proceso sumario que ISABEL CRISTINA
CHAVEZ LASTRA promoviese en contra de CAFESALUD E.P.S.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
que SALUD TOTAL E.P.S. reconozca ¥y pague por concepto de
reembolso de gastos asumidos en la atencion de su madre,

Gabriela Lastra de Gémez, la suma de $16’607.255, € indexacion.
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Demandante: ISABEL CRISTINA CHAVEZ LASTRA.
Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumenta:
1) Gabriela Lastra de Chavez, su madre, se encontraba afiliada a
SALUD TOTAL E.P.S. en calidad de pensionada desde julio de
2014; 2) El 20 de marzo de 2017, Gabriela Lastra de Chavez
comenzo a presentar dolor abdominal, por lo que es valorada en
Medicadiz S.A., donde definen manejo intrahospitalario en
unidad de cuidados intermedios con diagnostico de pancreatis
aguda severa; 3) Los costos médicos fueron asumidos
parcialmente por Allianz hasta el 27 de marzo de 2017, momento
a partir del cual se solicité a SALUD TOTAL E.P.S. la atencion en
salud de su madre; 4) SALUD TOTAL E.P.S. sefialé que la actora
se encontraba desafiliada, empero el descuento de su mesada
pensional se seguia realizando; 5) SALUD TOTAL E.P.S. corrigio
las inconsistencias y gener6 la autorizacién de servicios para
Medicadiz, pero no asumié los gastos y autorizaciones de
servicios del 27 al 31 de marzo de 2017, por lo que tuvo que
cancelarlos directamente; 6) Su madre fallecié el 13 de abril de
2017; y 7) Solicité el reconocimiento de los gastos en que incurrio
mediante derecho de peticién, empero, tal requerimiento fue
negado por parte de SALUD TOTAL E.P.S.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

SALUD TOTAL E.P.S. (fls. 82 a 89) se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denominé, de la improcedencia del
reconocimiento de reembolso en gastos médicos de acuerdo con
la Resolucion 5261 de 1994 del Ministerio de Salud, ausencia de
los presupuestos de origen legal para la procedencia del
reembolso, reembolsos a tarifas SOAT, cobro de lo no debido,
buena fe de la demandada, del no cumplimiento del término para
solicitar el reembolso de gastos médicos, si SALUD TOTAL E.P.S.

accede al reconocimiento de reembolsos como es el caso sin que
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Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

se cumplan los requisitos legales se estaria incurriendo en una
indebida destinacién de recursos publicos, y la innominada o

genérica.

Indicé que la solicitud de reembolso fue presentada de
manera extemporanea, pues se presenté con posterioridad a los
15 dias del alta médica; que no esta demostrado que hubiera
incurrido en ausencia de incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada de la E.P.S. para cubrir
las obligaciones para con sus usuarios; que los reembolsos no
deben realizarse conforme a tarifas privadas, sino de conformidad
con las tarifas S.0.A.T.; que de accederse al reconocimiento del
reembolso se estarian destinando indebidamente los recursos
publicos, pues éstos serian cancelados por el Estado a través del
sistema general de seguridad social en salud; y que por lo
anterior, en caso que se ordene el reembolso, se debera ordenar
a la A.D.R.E.S. pagar a SALUD TOTAL E.P.S. la totalidad de

costos en gque incurra.

1I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliaciéon de la
Superintendencia Nacional de Salud, puso fin a la primera
instancia mediante providencia del 17 de junio de 2021, en la
que dicté sentencia condenatoria en los siguientes términos (fls.

128 a 136):

(... SEGUNDO: ACCEDER al reembolso solicitado por la actora en
contra de SALUD TOTAL E.P.S.

TERCERO: ORDENAR a SALUD TOTAL E.P.S., reconocer y pagar a
favor de la masa sucesoral de la actora, la suma de $16’626.995, en
forma indexada, dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia.

En sintesis, refirié que el derecho a la salud es fundamental
segun la Organizacion Mundial de la Salud, la Declaraciéon

Universal de Derechos Humanos, el articulo 48 constitucional,
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Demandante: ISABEL CRISTINA CHAVEZ LASTRA.
Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

asi como se elevo a tal rango por parte de la Corte Constitucional;
que los principios que guian la prestaciéon del servicio de salud
son los de oportunidad, eficiencia, calidad, integralidad, y
continuidad; y que las personas de la tercera edad son sujetos de
especial proteccion, por lo que la garantia del derecho a la salud

debe reforzarse mas en virtud de su alto grado de vulnerabilidad.

Expres6 que la Ley 1122 de 2007 en consonancia con el
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 establecen que es dable el
reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido un
afiliado por concepto de atencién urgencias en caso de ser
atendido por una I.P.S. que no tenga contrato con la respectiva
E.P.S. cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. y
en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada; que conforme documental médica e
informe requerido al galeno Hernando Enrique Quevedo Martinez,
es posible establecer que el cuadro clinico de la sefiora Gabriela
Lastra de Gomez era una urgencia, pues presentaba una
pancreatitis aguda grave; que la extemporaneidad de un servicio
no constituye un término prescriptivo; que la responsable en
términos de calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la
prestacion del servicio médico es SALUD TOTAL E.P.S.; que

Concluyé expresando que el valor por concepto de gastos de
servicios médicos demostrados asciende a la suma de
$16’626.995, rubro que se debe reconocer actualizado; Yy que no
se accedera al pago de intereses moratorios, ya que este es

incompatible con la indexacién.
IV. APELACION

SALUD TOTAL E.P.S. adujo que dentro de la contestacién
de la demanda se interpuso las excepciones previas previstas en
los numerales 4 y 6 del articulo 100 del C.G.P., sin embargo un
pobre analisis sobre las mismas, pues la Superintendencia

confunde los numerales invocados con una falta de legitimacion
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Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

en la causa por activa; y que la Superintendencia Nacional de
Salud no goza de las facultades ultra y extra petita, y en el
asunto, en ningun momento se solicité que el reembolso fuera
incluido en la masa sucesoral, por lo que, al efectuarse tal

condena, se esta vulnerando el debido proceso.
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.

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 demandante goza de capacidad
y legitimacion para solicitar el reembolso de los servicios médicos
prestados a su madre, Gabriela Lastra de Gomez; y si €s dable
ordenar el pago de los servicios aludidos a favor de la masa

sucesoral de Gabriela Lastra de Gomez.

CAPACIDAD PARA SER PARTE Y LEGITIMACION EN LA
CAUSA DE QUIEN TIENE VOCACION HEREDITARIA; Y

CAPACIDAD PROCESAL.

SALUD TOTAL E.P.S. al contestar la demanda senald que el
articulo 100 del C.G.P. “especificamente los numerales 4 y 6,
tienen como fin que se acredite la capacidad y la legitimacion en
la causa del demandante para actuar en el proceso”; luego, senala
que “el poder concedido a la Dra. Yenny Carolina Ortegén Sanchez,
fue otorgado por la sefiora Isabel Cristina Chavez Lastra,

identificada con la CC 38.250.468; sin embargo, la prestacién de
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Demandado: SALUD TOTAL E.P.S.

los servicios de salud que pretenden ser reembolsados con la
demanda, fueron prestados a la sefiora GABRIELA LASTRA DE
CHAVEZ”, “No existe en el plenario documental alguna que haya
sido emitida por parte de entidad judicial o poder Especial y/o
general que acredite a la sefiora YENNY CAROLINA ORTEGON
SANCHEZ como representante de la sefiora GABRIELA LASTRA DE
CHAVEZ?, “La calidad de heredera tampoco es acreditada a través
de gallo de juicio de sucesién; por lo cual es mds que evidente que
la sefiora YENNY CAROLINA ORTEGON SANCHEZ no ostenta
facultades de representante de la sefiora GABRIELA LASTRA DE
CHAVEZ”.

Sentadas las anteriores premisas, se hace menester
rememorar lo que el numeral cuarto del articulo 100 del C.G.P.
hace alusién a que se puede proponer como excepcion previa la
“incapacidad o indebida representacién del demandante o del
demandado”, y el numeral sexto, “No haberse presentado prueba
de la calidad de heredero, cényuge o companero permanente,
curador de bienes, administrador de comunidad, albacea Yy en
general de la calidad en que actiie el demandante o se cite al

demandado, cuando a ello hubiere lugar”.

De esta manera, para la Sala es claro que los argumentos
que fueron presentados en su momento como excepcion previa y
que ahora fueron traidos en la impugnacién, giran en torno a dos
aspectos: i) la posibilidad que tenia la sefora Isabel Cristina
Chavez Lastra de incoar la accién, en otros términos su
legitimacion en la causa por activa; y ii) la posibilidad que tenia
la sefiora Isabel Cristina Chavez Lastra de otorgar poder a la Dra.
Yenny Carolina Ortegén Sanchez para fungir en este proceso para
lograr el reconocimiento de los gastos médicos en que incurrio

Gabriela Lastra de Chavez.

Frente al primer punto, lo primer que debe aclararse es que
la capacidad para ser parte esta ligada a la capacidad juridica,

es decir, la aptitud que se tiene para ser sujeto de derechos y
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obligaciones, lo que esta supeditado a la necesaria existencia. Ha
de destacarse, no obstante, que en modo alguno esta se puede
confundir con la capacidad de obrar, referida a la facultad de
ejercer esos derechos y obligaciones sin el auxilio de un tercero,
que procesalmente equivale a la capacidad procesal y que
determina la posibilidad de realizar actos procesales,

directamente o a través del representante o apoderado.

Conforme a lo dicho, esa capacidad de las personas
naturales es predicable, en linea de principio, desde el momento
mismo del nacimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
90 del C.C., en el cual se reconoce la existencia legal de una
persona desde ese preciso instante, sin menoscabo de que en

algunos eventos se admita en favor del que esta por nacer.

Correlativamente, en las personas naturales esa capacidad
se extingue con la muerte, sea real o presunta, conforme lo
dispone el articulo 94 del C.C., por lo que, cuando una persona
fallece, su capacidad para ser parte en un proceso también
fenece, tal y como se desprende del articulo 94 del C.C., de
manera que, pese a que las masas patrimoniales, no tienen
personalidad juridica, y por ende carecen de capacidad para ser
parte, se ha admitido la posibilidad de que éstas puedan
comparecer a juicio para solicitar la tutela juridica de sus
derechos e intereses, ora de aptitud para ser demandados por
quienes resulten afectados por ellos, como es el caso de las masas
concursales o patrimoniales que carezcan de un titular, la
comunidad de bienes, la herencia yacente, los patrimonios
autonomos, por mencionar algunos; lo que pueden hacer a través

de sus representantes, o de herederos, en lo que interesa al caso.

Por otra parte, la legitimacién en la causa, “consiste en ser
la persona que la ley faculta para ejercitar la accién o para resistir
la misma, por lo que concierne con el derecho sustancial y no al
procesal, conforme lo tiene decantado la jurisprudencia (SC4468-

2014).
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En ese orden de ideas, la legitimada en la causa para
convocar en juicio en caso de muerte de una persona natural, al
perder ésta su capacidad para su parte se entenderia que recae

en la universalidad de bienes del difunto, no obstante, al no
poder actuar de manera directa al carecer de capacidad de
derecho, quien actiia a su nombre son sus herederos, mientras
no se verifique su liquidacién y adjudicacién en cabeza de los
asignatarios, esto es, en tanto permanezca en indivisién. Al
respecto, la Sala de Casaciéon Civil de la H. Corte Suprema de

Justicia en sentencia SC2215-2021, senalé:

“Es asi como al estudiar la problematica adoctriné:

«En relacién con estos patrimonios, anota Enrico Redenti, en su
obra Derecho Procesal tomo I, paginas 166, 167 y 168, lo
siguiente: “Hay también como lo hemos indicado otros casos en
que se prevé y se organiza una administracién auténoma para la
gestion o a veces también para la liquidacién, de determinados
patrimonios destinados a fines u objetivos previamente
establecidos (entre los cuales puede estar también la
satisfaccion de un grupo de acreedores.

Hay también otros casos en que se organiza una administracién
para asegurar la conservacién de patrimonios o de bienes,
mientras se ignora o es incierto o controvertido quién sea el
verdadero y efectivo titular de ellos. En todos estos casos, los
actos de disposicién y de ejercicio de los derechos patrimoniales
no pueden llevarlos a cabo sino quienes estén investidos del
cargo, funcién, cometido o mision de administrar. Y éstos
ultimos, a su vez, no actilan como legales representantes sino
en su caracter y en calidad de gestores, autdénomos vy auto
deliberantes, en funcién de aquellos objetivos intereses
previamente establecidos o de los intereses del titular del
desconocido o incierto... De ello surge asi una figura que no
coincide, ni con el estar en juicio a nombre propio, ni con el
estar en juicio a nombre ajeno...".

Como ejemplo del primer grupo de casos incluye la curaduria de
la herencia yacente, y la sindicatura de la quiebra, y del
segundo, la herencia. Anade que todos estos casos, tienen
caracteristicas propias, pero también presentan algunos
aspectos comunes, entre otros este: "Que sujetos activos v
pasivos (partes) de las acciones correspondientes al patrimonio
y a los bienes, vienen a serlo, en lugar y en vez de los titulares,
los gestores o administradores, o también (segundo grupo de
casos), que continten sin duda siendo los titulares, pero en un
caracter o calidad distinto y por intereses (total o parcialmente)
ajenos (y no so6lo propio de ellos). Y sélo ellos pucden
legitimamente estar en juicio en caracter y calidad de tales".
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Luego dice: "Aqui sucede precisamente que para proteger la
destinaciéon o la finalidad, bien por la imposibilidad de
identificar al titular del derecho, bien por interferencia de
intereses ajenos protegidos por la ley, el titular del derecho no
es ya titular de la accion y ésta Se confiere o transfiere en cambio
al gestor en razon de su oficio, después de lo cual, si el gestor
como tal desciende a la arena para hacerla valer (o para
defenderse de ataques ajenos), no se puede decir ni que esté en
juicio en nombre 'propio (ya que no responde personalmente) ni
que esté en juicio en nombre de otro (va que no hay tras de €l
un sujeto, persona fisica o juridica, de quien sea representante).
Surge mas bien de ahi un tertium genus, que ¢s el de estar en
juicio en razén de un cargo asumido en calidad particular de tal
manera que decir que en los casos previstos, y concretamente en
el de la sucesion hereditaria, los herederos asumen el caracter
de parte, por activa o por pasiva, no personalmente, ni como
representantes de una entidad que carece de personeria juridica
no por la calidad de herederos de quienes estan investidos, y que
desde luego debe aparecer comprobada en el proceso, en cuanto
a la vocacién y a la aceptacion se refiere. Lo que indica, como lo
anota el autor citado, que existe una tercera categoria dentro del
presupuesto procesal, capacidad para ser parte, que €S8
precisamente €l caso de quien comparece en nombre propio, ni
en representacion de otro, sino por virtud del cargo o calidad, es
decir, en el evento contemplado, por ser heredero, Por ende,
queda demostrado que todo lo relativo a este aspecto de la
cuestiéon pertenece al campo procesal y no al sustancial, vale
decir, que corresponde a uno de los presupuestos del proceso y
no a una de las condiciones de la accién civil, como se habia
venido considerando por la doctrina. De lo cual se infiere que la
ausencia de prueba sobre el caracter de heredero, implica
sentencia inhibitoria, con consecuencias de cosa juzgada formal,
y no sentencia de mérito, con consecuencia de cosa juzgada
material» (CSJ SC 21 de jul. de 1969).

Surge de lo anterior, que por causa de la universalidad que
se conforma tras el fallecimiento real o presunto de un
individuo, este patrimonio por si mismo carece de capacidad
para ser demandante o demandado, y mientras no se verifique
su liquidacién y adjudicacién en cabeza de los asignatarios,
esto es, mientras permanezca e€n indivision, seran los
herederos los legitimados por activa o por pasiva para actuar
en favor de la herencia o responder por sus cargas y, en ese
orden, «el presupuesto capacidad para ser parte demandante
o demandada sélo se da cuando se aduce la prueba de la
calidad de heredero de quien a este titulo demanda o es
demandado...»n(CSJ SC de jul. 3 de 2001. Exp. 6809)”. (Negrillas
por la Sala).

Por tanto, quienes gozan de legitimacion en la causa para
incoar la accién a nombre de una universalidad de bienes como
es una sucesiéon, son los herederos; lo que no descarta que se
pueda solicitar algin derecho Unicamente por la totalidad o por

uno de ellos, pues basta con que ésta tenga vocacién hereditaria
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para incoar la demanda, lo que el juzgador debe entenderlo como
a nombre de la universalidad de bienes del difunto; recuérdese
que una interpretaciéon distinta se encausaria en un excesivo
ritual manifiesto, tal y como lo asenté la Sala de Casaciéon Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia STL4746-2021,

en la que explico:

“Con fundamento en lo anterior, esta Sala encuentra que el
razonamiento del tribunal es desatinado, puesto que el
demandante si acredité su vocacién hereditaria, al demostrar su
parentesco con el causante, de donde surge palmario que en un
apego excesivo de las formas, el ad quem desconocié los derechos
sustanciales del accionante, al hacer suyos los argumentos del
a quo que declaré probada de oficio, la excepcién de «falta de
legitimacién por activar, desconociendo la calidad de heredero del
accionante, la cual no solo invocé en el poder, demanda y
reforma sino que demostré con el registro civil de nacimiento,
haciendo restrictivo el derecho que le asiste porque en criterio
del Tribunal 1la demanda debié6 estar encaminada al
reconocimiento de las prestaciones econémicas en cabeza de la
sucesion del causante y no en nombre propio.

Actuar con el que, sin duda, trasgredié el debido proceso judicial
al no interpretar la demanda formulada por la accionante, toda
vez que al haber manifestado en los actos ya referidos, que
actuaba en «calidad de heredero del sefior Ramén Ordériez Pérez»,
se entendia que no reclamada para si el reconocimiento y pago
del retroactivo pensional debidamente indexado, sino para la
sucesion de su progenitor, situaciéon que pudo haber dispuesto
el juez colegiado tanto en la parte motiva como resolutiva del
fallo reprochado, ya que, como se indicé en la jurisprudencia
antes citada, ren todos los eventos en que el sentenciador se
encuentre ante una demanda oscura, vaga o imprecisa, estd en el
deber de interpretarla, teniendo en cuenta todo el libelo y el
cutdado de no alterar sus factores esenciales, a fin de descubrir
la auténtica intencién del suplicanten.

En cuanto al segundo punto, como quedé visto, la
capacidad procesal es la facultad que se tiene para ejercer
derechos y obligaciones sin el auxilio de un tercero, lo que
determina la posibilidad de realizar actos procesales,
directamente o a través del representante o apoderado; de modo
que, si se hace mediante mandatario, se deberan acreditar los
requisitos del poder especial que establece el articulo 74 del
cC.G.pP
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DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

i) Isabel Cristina Chavez es hija de Gabriela Lastra de
Chavez (f1.34).

ii) Gabriela Lastra de Chavez fallecié el 13 de abril de
2017 (f1.35).

iii) El 24 de mayo de 2019, la demandante presento
demanda por los gastos médicos que sufrago su madre,
Gabriela Lastra de Chavez, previo a su fallecimiento,
esto es, por los gastos del 27 al 31 de marzo de 2017
(fls.1 a 6).

Pues bien. Sentado lo anterior, lo primero por indicar es que
la parte actora debio estar constituida por la senora Gabriela
Lastra de Chavez, no obstante, ante su fallecimiento, quien
resultaria parte, es la universalidad de bienes de ésta, que como

qued6 visto, actuaria a traveés de sus herederos.

Ahora, en juicio tenemos que quien acude a presentar la
demanda fue la seiiora ISABEL CRISTINA CHAVEZ LASTRA, quien
como qued6 visto, es la hija de la senora GABRIELA LASTRA DE
CHAVEZ, por lo que en tales condiciones el entendimiento
correcto que se debe dar a la demanda es que ésta actua en
nombre de la universalidad de bienes, es decir, de la masa
sucesoral; recuérdese que la Sala de Casacién Civil de la H. Corte
Suprema de Justicia de vieja data, esto e€s, a través de la
sentencia del 12 de diciembre de 1936 (T. XLVII. Pag. 483), ha
senalado que “la torpe expresion de las ideas no puede ser motivo
de repudiacién del derecho cuando éste alcanza a percibirse en su
intencién y en la exposicién de ideas del demandante”, premisa
juridica que ha sido acogida por la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, quien en sentencias como la del
14 de febrero de 2005, Rad. 22923, y 22 de noviembre de 2017,
SL19488-2017, ha sefnalado que tal expresiéon no es mas que la
proteccion de los principios que orientan la observancia del

derecho sustancial por encima de las formas, dentro del marco
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del debido proceso a que se contraen los articulos 29, 228 y 230

de la carta politica de 1991.

Por tanto, la Sala entiende que la demanda es presentada
por la sefiora ISABEL CRISTINA CHAVEZ LASTRA en nombre de
la masa sucesoral de la sefiora GABRIELA LASTRA DE CHAVEZ
al tener vocacion hereditaria, por lo que, en tales condiciones
goza tanto de capacidad para ser parte como de legitimacion en
la causa por activa, pues conforme a la jurisprudencia expuesta
en precedencia (STL4746-2021), un entender distinto devendria

en excesivo ritual manifiesto.

En consideracion a ello, ISABEL CRISTINA CHAVEZ LASTRA
podia otorgar poder a la Dra. Yenny Carolina Ortegén Sanchez,
quien goza de capacidad procesal al ostentar la calidad de
abogada, y quien inclusive exhibié ante la Notaria Segunda de
Ibagué su tarjeta profesional al momento de suscribir el poder

que le fue otorgado por quien funge como demandante (fls.8 y 9).

De esta manera, se considera acertada la decisién del A Quo
de tener como parte actora a la masa sucesoral de GABRIELA
LASTRA DE CHAVEZ, la que esta representada en juicio por la
heredera ISABEL CRISTINA CHAVEZ LASTRA, quien a su vez
otorgd poder a la Dra. Yenny Carolina Ortegén Sanchez, misma

que goza de capacidad para obrar.

Finalmente, y en cuanto a la impugnacién relativa a que la
Superintendencia Nacional de Salud no goza de las facultades
ultra y extra petita, y que en ningin momento se solicité que el
reembolso fuera incluido en la masa sucesoral, como quedéd visto,
el entendimiento que debe realizar del juzgador de la demanda es
que quien solicit6 el pago de los gastos médicos fue la
universalidad de bienes, quien perfectamente podia estar
representada por la totalidad de herederos o por uno solo de
ellos, por lo que, la condena impuesta por parte del A Quo se

encuentra ajustado a la jurisprudencia aludida.
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Finalmente, se hace necesario esclarecer que la
Superintendencia Nacional de Salud si goza de las facultades
ultra y extra petita, pues actuia como autoridad judicial y como
juzgador de primera instancia en este asunto; recuérdese que las
facultades aludidas estan en cabeza del juez de unica o de
primera instancia. Al punto, la Sala de Casacion Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4487-2021, manifesto:

“Respecto de la ultima inconformidad del ataque, esto es, la
atinente a la falta de aplicaciéon de las facultades extra o ultra
petita por parte del fallador de segundo grado — Art. 50 CPTSS-,
para también negarle la razén a la censura, basta con recordarle
que las mismas se encuentran reservadas al juez de unica y
primera instancia, quienes son los llamados a utilizarlas, por
regla general, en tanto, el juzgador de alzada tan solo podra
hacerlo de manera excepcional, cuando la omision del a quo en
su aplicaciéon conlleve el desconocimiento de derechos minimos
e irrenunciables del trabajador, siempre y cuando los hechos que
originan esos derechos distintos a los pedidos hayan sido
discutidos en el proceso y estén debidamente probados (CSJ
SL3850-2020)".

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,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

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

i;ﬁ_@ | S—

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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidc‘):is

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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 la
apoderado de COMPENSAR E.P.S. en contra de la sentencia
proferida el 19 de agosto 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 UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
CATASTRO DISTRITAL en contra de COMPENSAR E.P.S.

SENTENCIA.
I. ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, la parte
demandante pretende obtener el reconocimiento de la suma de
$248.003 por concepto de incapacidad junto con los

correspondientes intereses moratorios € indexacion.
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Como fundamento de las pretensiones, la activa argumenté
que: 1) Jasmith Alexis Tamayo Barrera fue nombrada y
posesionada mediante Resolucion 0868 del 08 de agosto de 2012
y el Acta de Posesion 139 del 09 de agosto de 2012; 2) E1 11 de
enero de 2016, le fue expedida incapacidad a Jasmith Alexis
Tamayo Barrera del 11 al 13 de enero de 2016; 3) El 15 de enero
de 2016 fue radicada la incapacidad por parte de la trabajadora,
y €n consecuencia la pagoé el 29 de febrero de 2016; y 4) E1 27 de
mayo de 2016 solicité el recobro de la incapacidad a COMPENSAR

E.P.S., quien no ha emitido respuesta.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

CAFESALUD E.P.S. (fls. 11y 12) se opuso a las pretensiones

de la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Manifest6 que la prestacion fue realizada por un prestador
no adscrito a la E.P.S., AXXA COLPATRIA; y que de efectuarse
condena, se debe tener en cuenta que los dos primeros dias de la

incapacidad, estan a cargo del empleador.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 22 a 23), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 19 de agosto de 2021,
en la que dict6 sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

(...) SEGUNDO: ACCEDER a la pretensién de la demanda presentada
por el demandante en contra de COMPENSAR E.P.S.
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TERCERO: ORDENAR a COMPENSAR E.P.S., el reconocimiento y pago
de la suma de $248.012, con las actualizaciones monetarias
correspondientes, a favor de la accionante, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

En sintesis, refirié que el término para agotar el tramite de
la transcripcion ante la E.P.S. es de tres anos; que el médico
asistencial del paciente, indistintamente si se encuentra adscrito
o no a la red de la E.P.S., ostenta la calidad de médico tratante,
y en consecuencia puede expedir los dias de incapacidad que
considere suficientes y necesarios para la recuperacion del
usuario, sin que la E.P.S. pueda objetar tal diagnéstico; que es
un contrasentido que el usuario renuncie a los beneficios de su
plan voluntario de salud, es por ello, que el tramite a seguir es
el de transcripciéon de la incapacidad; que para que haya lugar a
la incapacidad se debe cotizar un minimo de cuatro semanas en
forma completa e ininterrumpida, asi como no existir mora por
dos periodos consecutivos de cotizaciones, requisitos que
cumplia la trabajadora Jasmith Alexis Tamayo Barrera; y que por
concepto de incapacidad de un dia, le corresponde a la E.P.S.
pagar la suma de $248.012,40, pues la trabajadora tiene un
salario de $11°160.000.

IV. APELACION.

COMPENSAR E.P.S. (medio éptico de folio 5), adujo que
para que haya lugar a reconocer una incapacidad es necesario
que sea emitida por el médico tratante de la red de servicios de

la= E.P.S., debiéndose en caso contrario, efectuar el
correspondiente tramite de transcripcion

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.
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[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.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si hay lugar a ordenar a la
COMPENSAR E.P.S. el pago de la incapacidad laboral generada a
favor de Jasmith Alexis Tamayo Barrera, trabajadora de la

Unidad Administrativa Especial de Catrastro Distrital.

LA INCAPACIDAD MEDICA LABORAL Y SU
TRANSCRIPCION.

La incapacidad laboral es aquella que afronta un trabajador
como consecuencia de una enfermedad o un accidente, puede ser
de origen comun o de origen laboral, temporal o permanente, y
genera un auxilio economico a aquel al trabajador que la padece

mientras esté incapacitado.

Ahora bien, de conformidad con lo preceptuado por la Ley
100 de 1993, y en especial, el Decreto 780 de 2016, que compilod
lo normado en el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema
relacionado con 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 incapacitado (art. 2.2.1.1.1..1 del Decreto 780 de
2016).

Asi las cosas, cuando el trabajador padece de una
enfermedad de origen comun o profesional y, por ende, se vea
incapacitado para prestar personalmente sus servicios al

empleador, los sub sistemas respectivos entran a cubrir la
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contingencia, siempre y cuando el empleador haya cumplido su
obligacién de efectuar los aportes; en estos casos, lo que recibe
el trabajador es un auxilio por incapacidad, que es una
prestacion econémica reconocida por la E.P.S. o A.R.L. segun sea
el caso, a sus afiliados no pensionados por todo el tiempo que

estén inhabilitados temporalmente para prestar el servicio.

De esta manera, es claro que esta en cabeza de las entidades
de seguridad social el reconocimiento y pago de los auxilios por
incapacidad, por lo que para establecer cual es el rol del
empleador en el tramite de tales prestaciones, €s 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, deberi ser adelantado, de manera directa, por el
empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En
consecuencia, en ningin caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacién de los afiliados informar
al empleador sobre la expedicién 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 incapacidades de sus trabajadores, regla
que so6lo aplica frente a las incapacidades concedidas a partir del
dia tercero, ya que los dos primeros dias, estan en cabeza del
empleador, sea publico o privado, segun el paragrafo 1° del
articulo 40 del Decreto 1406 de 1999 modificado por el Decreto
2943 de 2013, que dispone:

“PARAGRAFO lo. <Paragrafo modificado por el articulo 1 del
Decreto 2943 de 2013. El nuevo texto es el siguiente:> En el
Sistema General de Seguridad Social en Salud seran a cargo de
los respectivos empleadores las prestaciones economicas
correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad
originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras
de Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad con la
normatividad vigente.
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En el Sistema General de Riesgos Laborales las Administradoras
de Riesgos Laborales reconoceran las incapacidades temporales
desde el dia siguiente de ocurrido el accidente de trabajo o la
enfermedad diagnosticada como laboral.

Lo anterior tanto en el sector piblico como en el privado”
(Negrillas por la Sala).

Por otra parte, y en relaciéon con la trascripcién, es
necesario rememorar que es considerado como el acto mediante
el que un funcionario competente, traslada al formato unico
oficial la incapacidad o licencia ordenada por médico u
odontdlogo tratante en ejercicio legal de su profesién, pero no
adscrito a la EPS; este hecho debe registrarse en la historia
clinica del paciente, anexando a ésta, los documentos que
soportan el acto. Al punto, el articulo 17 de la Resolucién 2266
de 1999 establece:

“ARTICULO 17. DE LA TRANSCRIPCION DE CERTIFICADOS.
Se entiende por transcripcién el acto mediante el cual un
funcionario competente, traslada al formato tunico oficial la
incapacidad o licencia ordenada por médico u odontélogo
tratante en ejercicio legal de su profesién, pero no adscrito
al ISS. Este hecho debe registrarse en la la historia clinica del
paciente, anexando a ésta, los documentos que soportan el acto”.

Asi mismo, en sentencia T-279 de 2012, la H. Corte

Constitucional explicé :

«Antes de la entrada en vigencia del Decreto 19 de 2012, el
afiliado incapacitado debia acercarse a la EPS correspondiente,
para transcribir la incapacidad expedida por su médico tratante.
Una vez obtenido el documento oficial de la EPS, debia allegarlo
a su empleador para que este hiciera efectivo el pago de la
incapacidad. Luego, el empleador recobraba a la entidad
promotora de salud respectiva.

El Decreto 19 de 2012, en su articulo 121, dispuso:

(...) Dicho articulo, liberé a los afiliados incapacitados del
tramite de la trascripciéon del certificado de incapacidad,
trasladandolo al empleador. Ahora, el trabajador tramita la
incapacidad directamente con el empleador v éste debe hacer
efectivo el pago. Luego, el empleador debe radicar o transcribir
dicha incapacidad ante la EPS correspondiente, para hacer
efectivo el recobro de lo pagado al trabajador.»

Pagina 6 de 11



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 22 05-000-2022-00345 -01

Demandante: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
CATASTRO DISTRITAL.

Demandado: COMPENSAR E.P.S.

No obstante, segun Concepto del Ministerio de Salud
201611600649671 del 14 de abril de 2016, no existe una norma
que regule de forma expresa lo que constituye la transcripcion de
incapacidades, lo que trae como consecuencia que ésta se realice
bajo los parametros establecidos por las E.P.S., segun las
oportunidades y mecanismos que determinen su aceptacion, de
modo que es la E.P.S. en virtud de su autonomia, quien
establecera si transcribe o no las incapacidades y las condiciones

en que lo hara. Al punto, senala:

“Hecha la aclaracién anterior, vale la pena reiterar lo
mencionado por este Ministerio en diferentes conceptos
juridicos, en cuanto a que no existe una norma que regule de
forma expresa lo que constituye, la transcripcion de
incapacidades, no obstante, siempre, por ésta se ha entendido
como aquel tramite en virtud del cual la EPS traslada al formato
oficial de la entidad el certificado expedido por el odontélogo o
médico en ejercicio legal de su profesion, pero no autorizado por
la Entidad Promotora de Salud para hacerlo. En este evento, si
la EPS decide transcribir la incapacidad emitida por una
institucién ajena a su red de prestadores de servicios, esta
debera reconocer la prestaciéon econémica derivada de la misma,
en la medida en que se haya cotizado en los términos previstos
en el articulo 81 del Decreto 2353 de 2015.

(...) Sobre el particular, debe advertirse que no existe una norma
que regule de forma expresa la transcripcion de incapacidades,
en este caso, como ya se ha senalado, sera entonces la Entidad
Promotora de Salud en virtud de su autonomia, quien
establecera si transcribe o no las incapacidades y las
condiciones en que lo hara”.

De esta manera la E.P.S. goza de autonomia para determinar
si transcribe la incapacidad emitida por una institucién o
profesional ajeno a su red de prestadores de servicios, no
obstante, ello no quiere decir per se que la E.P.S. no deba
reconocer la prestaciéon que se solicita sea objeto de
transcripcién, como quiera que conforme a la sentencia T-760 de
2008, el ambito de proteccién constitucional en el acceso a los
servicios de salud, son aquellos que la persona requiere, segun
el médico tratante, sin que ello signifique que el derecho a la
salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de prestaciones
cobijadas; y que el principal criterio para determinar cuales son

estos minimos servicios de salud a los que una persona tiene
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derecho a acceder, es el concepto cientifico del médico tratante,
aunque no de forma exclusiva, pues hay algunos casos en los que
es prescindible o puede ser controvertido. Sobre el tépico, la

sentencia en mencion senalo:

“No obstante, el concepto de un médico que trata a una persona,
puede llegar a obligar a una entidad de salud a la cual no se
encuentre adscrito, si la entidad tiene noticia de dicha opinién
médica, y no la descartdé con base en informacion cientifica,
teniendo la historia clinica particular de la persona, bien sea
porque se valor6 inadecuadamente a la persona o porque ni
siquiera ha sido sometido a consideraciéon de los especialistas
que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestién. En tales
casos, el concepto médico externo vincula a la EPS, obligandola
a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en
consideraciones de caracter técnico, adoptadas en el contexto
del caso concreto. Tales consideraciones pueden ser las que se
deriven del concepto de un médico adscrito a la EPS o de la
valoracion que haga el Comité Técnico Cientifico, segun lo haya
determinado cada EPS. La jurisprudencia constitucional ha
valorado especialmente el concepto de un médico no adscrito a
la entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio,
cuando éste se produce en razén a la ausencia de valoracion
médica por los profesionales correspondientes, sea cual fuere la
razon que dio lugar a la mala prestacién del servicio. También
ha indicado la jurisprudencia que la orden médica obliga a la
entidad, si en el pasado ha valorado y aceptado sus conceptos
como ‘médico tratante’, incluso asi sean entidades de salud
prepagadas, regidas por contratos privados”.

Asi las cosas, el concepto de un médico que trata a una
persona puede llegar a obligar a una entidad de salud a la cual

no se encuentre adscrito en los términos expuestos.

DEL CASO CONCRETO
De lo probado en el proceso:

i) Jasmith Alexis Tamayo Barrera se encuentra afiliada
a Compensar E.P.S. (fl.13).

ii) Jasmith Alexis Tamayo Barrera ingresé a laborar al
servicio de la Unidad Administrativa Especial de
Catastro Distrital el 09 de agosto de 2012 (medio
optico de folio 5).
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iii) AXA COLPATRIA MEDICINA PREPAGADA  S.A.
determiné que Jasmith Alexis Tamayo Barrera
presentaba una infeccién de vias urinarias, por lo que,
profiri6 incapacidad del 11 al 13 de enero de 2016; la
que fue radicada por la trabajadora el 15 de enero de
2016, y fue pagada por el empleador con la nomina de
febrero de 2016 (medio 6ptico de folio 3).

iv) El 27 de mayo de 2016, recobro ante COMPENSAR
E.P.S. la incapacidad de Jasmith Alexis Tamayo

Barrera (medio 6ptico de folio J).

Sentado lo anterior, y de un analisis integral de las
probanzas referidas, lo primero por indicar es que existe una
negativa de la E.P.S. en reconocer la incapacidad de Jasmith
Alexis Tamayo Barrera, por cuanto esta no fue objeto de

transcripcion.

Al respecto, una vez efectuado el recobro por parte del
empleador, COMPENSAR E.P.S. gozaba de la autonomia para
transcribir o no la orden del médico tratante, pues éste cra
ajeno a su red de servicios, sin embargo, ello no quiere decir, que
se abstenga del reconocimiento de la prestacion, pues conforme
a la sentencia T-760 de 2008, el concepto de un médico que trata
a una persona, puede llegar a obligar a una entidad de salud a
la cual no se encuentre adscrito, si la entidad tiene noticia de
dicha opinién médica, y no la descarto con base en informacion
cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona,
bien sea porque se valor6 inadecuadamente a la persona o porque
ni siquiera ha sido sometido a consideracion de los especialistas

que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestion.

En el sub lite, no se observa que COMPENSAR E.P.S., una
vez le fue allegada la incapacidad de la trabajadora Jasmith
Alexis Tamayo Barrera, hubiera descartado la incapacidad por
razones cientificas. Por tanto, considera la Sala que ante la

ausencia de valoracién de la E.P.S. de los motivos médicos que
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llevaron a la incapacidad de Jasmith Alexis Tamayo Barrera, hay
lugar a reconocer esta prestacion, pues sobrepasé dos dias,
estando a cargo de la E.P.S. unicamente el dia tercero, de
conformidad con el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406
de 1999 modificado por el Decreto 2943 de 2013; misma

conclusién a la que arribé el A Quo.

Por lo brevemente expuesto, la sentencia se CONFIRMARA.

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 Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

% = 1l
—_——

MARCEIANO 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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil

veintidos (2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 004.

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 (magistrada ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por los
apoderados de las partes en contra de la sentencia proferida el
11 de marzo de 2021 por la Superintendencia Delegada para la
Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia
Nacional de Salud, dentro del proceso sumario que ANDREA

MANCIPE ACUNA promoviese en contra de FAMSISANAR E.P.S.
SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
el reconocimiento de la suma de $702.420 por concepto de
atencion de urgencias, continuidad de tratamientos,

medicamentos e insumos en tutela no dispensados por
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FAMISANAR E.P.S.; y que se ordene la apertura del proceso

administrativo por la conducta dolosa de la E.P.S.

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumenté
que: 1) Es mujer cabeza de hogar, tiene persona en situacion de
discapacidad a su cargo; 2) Ostenta la custodia del sefior Victor
Julio Mancipe Rosas, quien es su padre, tiene 69 afios, sufre de
discapacidad multiple de mas del 80%, y es dependiente total; 3)
En virtud de la condiciéon de salud de su padre, el 01 de diciembre
de 2017, el Juzgado 40 Civil Municipal de Oralidad de Bogota
estableci6 que a éste se le debia reconocer un tratamiento
integral de conformidad con lo que fuera ordenado por el médico
tratante; 4) A su padre le han sido formulados diversos
medicamentos, tales como crema de acetato de aluminio, crema
anti escaras, panitos humedos, y pafiales talla M, sin que estos
sean suministrados por la E.P.S.; y 5) Padece de glaucoma
bilateral, insomnio, sindrome de burnout y migrafa, motivo por
el que le ha sido formulado gotas oftalmolégicas flometol

antibiotico y antiinflamatorio, melatonina circadin.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contestdé en los siguientes

términos.

FAMISANAR E.P.S. (medio 6ptico de folio 32) se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa la
excepcion de mérito que denomind, no procedencia al
reconocimiento economico de los gastos sufragados de manera

particular, por no cumplimiento de los requisitos de ley.

Indic6 que al demandante se le han generado las
correspondientes autorizaciones, teniendo en cuenta la patologia
que padece; que las facturas 81104, 84973, y 81098, fueron
negadas, ya que, la demandante compré los medicamentos, pero

posteriormente fueron dispensados; que frente a la factura
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81098, la actora presentd o6rdenes alteradas, lo que generd una
tardanza en su suministro, y se tuvo que presentar denuncia
contra ella, son de aseo o cosméticos, por lo que, no podian ser
cubiertos por ellos; que ante accion de tutela presentada ante el
Juzgado 20 Civil Municipal de Oralidad de Bogota, se vio obligada
a reconocer articulos de aseo o cosméticos, como los panitos
humedos y la crema marly, empero, desde el 08 de noviembre de
2018; que frente a la factura 86438 aun estan en términos para
efectuar su reconocimiento; que la factura 71137 ya aprobada y
se hara su pago; y que por parte de la E.P.S. no existio
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada ni negligencia

demostrada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliaciéon de la
Superintendencia Nacional de Salud, puso fin a la primera
instancia mediante providencia del 11 de marzo de 2021, en la
que dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos (fls.

16 a 238):

(...) SEGUNDO: ACCEDER PARCIALMENTE a la pretension formulada
por la actora, en contra de FAMISANAR E.P.S.

TERCERO: ORDENAR a FAMISANAR E.P.S., reconocer y pagar a favor
de la actora la suma de $425.600, dentro de los cinco dias siguientes
a la ejecutoria de la presente providencia.

En sintesis, refirié que el derecho a la salud es fundamental
y se elevé a tal rango por parte de la Corte Constitucional en

concordancia con el articulo 48 constitucional.

Indicé que si bien los panitos humedos y las cremas
humectantes son tecnologias son servicios excluidos en salud,
las que han sido ordenadas por tutela debe ser reconocidas por
la autoridad competente; y que lo anterior, deviene en un

tratamiento negligente e irresponsable de la E.P.S., no siendo
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suficiente autorizar el tratamiento, sino siendo su obligacién
reconocer de manera efectiva los insumos que se requieren para

proteger la salud del paciente.

Agreg6 que el sefor Victor Mancipe es un adulto mayor, y
que en consecuencia, tenia una proteccion reforzada; que no se
precisa el pago de la factura 71137; y que se ordenara el
reconocimiento de los insumos que efectivamente fueron pagados
por la accionante, pues frente a los panales y el medicamento

Melatonina Circadin no obran facturas que soporten su pago.

IV. APELACION

PARTE ACTORA (medio 6ptico de folio 32).

Manifesté6 que debian ser reconocidas la totalidad de las
pretensiones, como quiera que si fueron aportadas las facturas

de los panales talla M y el medicamento Melatonina Circadin.

FAMISANAR E.P.S. (medio 6ptico de folio 32).

Senalé que las facturas 81104, 84973, y 81098, fueron
negadas, ya que, la demandante compré los medicamentos, pero
posteriormente fueron dispensados, sin que se observe que se
esta frente a una urgencia; que frente a la factura 81098, la
actora presenté ordenes alteradas, lo que generé una tardanza
en su suministro, y se tuvo que presentar denuncia contra ella;
que los insumos de las facturas 81133, 81105, y 81135, son de
aseo o cosmeéticos, por lo que, no podian ser cubiertos por ellos;
que ante accion de tutela presentada ante el Juzgado 20 Civil
Municipal de Oralidad de Bogota, se vio obligada a reconocer
articulos de aseo o cosméticos, como los panitos humedos y la
crema marly, empero, desde el 08 de noviembre de 2018; que
frente a la factura 86438 aun estan en términos para efectuar su

reconocimiento; que la factura 71137 ya aprobada y se hara su
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pago; y que por parte de la E.P.S. no existié incapacidad,

imposibilidad, negativa injustificada ni negligencia demostrada.

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.

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 es dable ordenar el reembolso de los
servicios médicos ordenados a su padre, Victor Julio Mancipe

Rosas.

REEMBOLSO DE INSUMOS.

Las Entidades Promotoras de Salud- E.P.S. cumplen la
funcion de aseguradoras en salud, pues son las responsables de
la calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestacion del
servicio de salud, ya que son las encargadas de asumir €l riesgo
transferido por el usuario, tal y como lo establece el articulo 14
de la Ley 1122 de 2007, norma que ademas senala que, las E.P.S.
en cada régimen son las responsables de cumplir con funciones

indelegables del aseguramiento. La aludida norma establece:

“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para
efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en
salud, la articulacion de los servicios que garantice el acceso
efectivo, la garantia de la calidad en la prestaciéon de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el
prestador y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del
usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
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transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones
establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las
responsables de cumplir con las funciones indelegables del
aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente
ley administran el régimen subsidiado se denominaran en
adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado
(EPS). Cumpliran con los requisitos de habilitacion y demas que
senala el reglamento (...)".

Asi mismo, el Congreso profirié la Ley Estatutaria 1751 de
2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud en sus dos facetas: (Art. 2) como derecho y como servicio
publico. En este desarrollo legislativo se consagré, de un lado el
derecho a la salud como fundamental, auténomo e irrenunciable
en lo individual y lo colectivo, y de otro, como servicio publico
esencial y obligatorio, el cual debe prestarse de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el

mejoramiento y la promocién de la salud.

Por su parte, la H. Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos, como lo es la sentencia T- 418 de 2013, ha
expuesto que el derecho a la salud debe prestarse de manera
integral, esto es, con el debido cumplimiento de los
procedimientos, medicamentos y tratamientos prescritos por el
meédico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la Ley
100 de 1993. De modo que, el goce efectivo del principio de
integralidad requiere acciones positivas por parte del Estado y de
los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar
el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacion,
con plena observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, so pena de poderse menoscabar el

derecho a la vida en condiciones dignas.

Por lo anterior, la integralidad comprende un conjunto de
circunstancias: cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, practicas de rehabilitacion,
examenes para el diagnostico y el seguimiento, asi como todo otro

componente que se valore como necesario para el pleno
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restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones;
y en tal dimensioén, debe ser proporcionado a sus afiliados por
las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la

seguridad social en salud.

Ahora bien, y para que proceda el reembolso de los servicios
médicos requeridos, es necesario tener en cuenta que el articulo

14 de la Resolucion 5261 de 1994, establece:

“ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. <Ver
Notas del Editor> Las Entidades Promotoras de Salud, a las que
esté afiliado el usuario, deberan reconocerle los gastos que haya
hecho por su cuenta por concepto de: atencién de urgencias en
caso de ser atendido en una I.P.S. que no tenga contrato con la
respectiva E.P.S., cuando haya sido autorizado expresamente
por la E.P.S. para una atencién especifica y en caso de
incapacidad, imposibilidad, mnegativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud
para cubrir las obligaciones para conm sus usuarios. La
solicitud de reembolso debera hacerse en los quince (15) dias
siguientes al alta del paciente y sera pagada por la Entidad
Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su
presentacion, para lo cual el reclamante debera adjuntar original
de las facturas, certificaciéon por un médico de la ocurrencia del
hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia clinica del
paciente. Los reconocimientos econdémicos se haran a las tarifas
que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector
publico. En ningun caso la Entidad Promotora de Salud hara
reconocimientos econdémicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o0 por
profesionales, personal o instituciones no contratadas o
adscritas, salvo lo aqui dispuesto”.

En igual sentido, el literal b) del articulo 41 de la Ley 1122
de 2007, raza:

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

1. Por concepto de atencién de urgencias en caso de ser atendido
en una Instituciéon 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.

Pagina 7 de 16




Codigo Unico de Identificacion: 11 001 22 05-000-2022-00383 -01
Demandante: ANDREA MANCIPE ACUNA.
Demandado: FAMISANAR E.P.S.

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”.

De igual manera, en sentencias T-801 de 1998, T-1178 de
2008, T-352 de 2010, T-925 de 2011, T-024 de 2014, T-252 de
2017, y T-066 de 2020, por mencionar algunas, se desarrollé un
criterio encaminado a proteger de manera especial y reforzada
a los adultos mayores, en el que la proteccion al derecho
fundamental a la salud se provee de manera reforzada, en virtud
del principio de igualdad y por la vulnerabilidad de los sujetos
enunciados. Asi, la omision de las entidades prestadoras del
servicio de salud, la falta de atencién médica o la imposicion de
barreras formales para acceder a las prestaciones hospitalarias
que se encuentren dentro del POS que impliquen grave riesgo
para la vida de personas en situacién evidente de indefensidn,
son circunstancias que no se pueden sobrellevar, cuando la

entidad tiene el deber de aseguramiento.

En la sentencia T-066 de 2020 establecio:

“Los articulos 13 y 46 de la Constitucién Politica reconocen como
elemento fundamental del Estado Social de Derecho, la necesidad
de otorgar una especial protecciéon a ciertos sujetos que, por sus
condiciones de manifiesta vulnerabilidad, pueden ver
restringidas sus posibilidades en la consecucién de una igualdad
material ante la Ley. En ese orden, ha considerado la propia
jurisprudencia constitucional que los adultos mayores deben ser
considerados como sujetos de especial proteccion
constitucional en tanto integran un grupo vulnerable de la
sociedad dadas las condiciones fisicas, econémicas o
sociologicas que los diferencian de los otros tipos de
colectivos.

Sobre el particular, ha estimado este Tribunal que los cambios
fisiolégicos atados al paso del tiempo pueden representar para
quienes se encuentran en un estado de edad avanzada un
obstdaculo para el ejercicio y la agencia independiente de sus
derechos fundamentales en relacién con las condiciones en que lo
hacen las demds personas. Todo esto, ha precisado la
jurisprudencia, no supone aceptar que las personas de la
tercera edad sean incapaces, sino que, en atencién a sus
condiciones particulares pueden llegar a experimentar
mayores cargas a la hora de ejercer, o reivindicar, sus
derechos. Al respecto, senalé la Corte en sentencia T-655 de
2008 lo siguiente:
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el

Bajo esa linea, resulta imprescindible que el Estado
disponga un trato preferencial para las personas mayores
con el fin de propender por la igualdad efectiva en el goce
de sus derechos. En miras de alcanzar dicho propédsito, se
requiere la implementacion de medidas orientadas a proteger a
este grupo frente a las omisiones o acciones que puedan suponer
una afectacion a sus garantias fundamentales, generando
espacios de participacién en los que dichos sujetos puedan
sentirse incluidos dentro de la sociedad y puedan valorarse sus
contribuciones a la misma. En palabras de la Corte:

()

Ahora bien, cabe destacar que mediante numerosos
pronunciamientos en la materia, esta Corporacién ha hecho
especial hincapié en que la condicién de sujetos de especial
proteccion constitucional en lo que respecta a los adultos
mayores adquiere mayor relevancia cuando: (i) los reclamos
se hacen en el plano de la dignidad humana, o (ii) esta
presuntamente afectada su “subsistencia en condiciones
dignas, la salud, el minimo vital entre otros. Asi, le
corresponde a las autoridades y, particularmente, al juez
constitucional obrar con especial diligencia cuando se trate de
este tipo de personas, pues, en atenciéon a sus condiciones de
debilidad manifiesta, resulta imperativo aplicar criterios
eminentemente protectivos a favor de las mismas.

Lo anterior, aseguré esta Corporacién mediante sentencia T-252
de 2017 hard posible que los adultos mayores “(...) dejen de
experimentar situaciones de marginacién y carencia de poder en
los espacios que los afectan. Ello debe verse como un resultado
de la materializacién del articulo 46° de la Constitucién y de los
deberes de solidaridad que se encuentran en cabeza del Estado,
las familias y los ciudadanos, responsables de suplir las
necesidades que adquieren los adultos mayores por el paso
natural de los afios”. En este orden, insistié la Corte mediante la
aludida providencia que las instituciones deben procurar
“(...) maximizar la calidad de vida de estas personas,
incluyéndolas en el tejido social y otorgandoles un trato
preferencial en todos los frentes. Conforme a lo expuesto, el
ordenamiento juridico interno e internacional se han venido
adaptando para dar mayor participacién a los miembros de este
grupo especial y crear medidas de discriminacién positiva en su
beneficio”. (Subrayado y Negrilla por la Sala).

Al punto, se precisa que el concepto de adulto mayor difiere
del de la persona de la tercera edad, pues el primero es quien
supera la edad de 60 afios, y el segundo, es quien ademas de ser
adulto mayor ha superado la expectativa de vida, la que
actualmente se encuentra en 76 afnos y para la época de los
hechos en 74 afios. Sobre el topico en sentencia T-013 de 2020

establece:
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“Conviene precisar que el término “persona de la tercera edad” y
el concepto “adulto mayor”, que a menudo se usan
indistintamente, no pueden ser empleados como sinénimos. El
concepto “adulto mayor” fue definido en la Ley 1276 de 2009. En
ella se apela a la nocion de “vejez” propia del sistema de
seguridad social en pensiones, con el fin de identificar la
poblacién destinataria de la atencién integral en los centros vida.
De cara a lo dispuesto por el Legislador en esa norma, serd adulto
mayor quien supere los 60 arios o aquel que sin superar esa edad,
pero con mas de 55 arios, tenga condiciones de “desgaste fisico,
vital y psicolégico [que] asi lo determinen”. Por su parte, la
calidad de “persona de la tercera edad” solo puede ostentarla
quien no solo es un adulto mayor, sino que ha superado la
esperanza de vida. No todos los adultos mayores son personas de
la tercera edad; por el contrario, cualquier persona de la tercera
edad serd un adulto mayor”.

“Se considera que lo es a partir de 76 anos, segun actualizacién
emitido por el DANE”

DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

i) Victor Julio Mancipe Rosas naci6 el 20 de mayo de
1943 (f1.10).

ii) La actora se encuentra afiliada a FAMISANAR E.P.S.
desde €l 01 de febrero de 2005, y Victor Julio Mancipe
Rosas desde el 14 de enero de 2017 (medio éptico de
folio 32).

iii) EIl O1 de diciembre de 2017, el Juzgado 40 Municipal
Civil de Oralidad de Bogota, orden6é a la accionada
prestar al senor Victor Julio Mancipe Rosas de manera
diligente e integral de todos los tratamientos o
procedimiento, ordenados por su médico tratante
(medio o6ptico de folio 32).

iv) El 05 de marzo de 2018 Victor Julio Mancipe Rosas,
fue declarado en interdiccién provisional por
discapacidad mental absoluta, (medio 6ptico de folio
32).

V) Padece de glaucoma bilateral, insomnio, y migrana

(medio optico de folio 32).

Pues bien. Sentado lo anterior, lo primero por indicar es que

Victor Julio Mancipe Rosas tenia la fecha de la presentacién de
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la demanda 75 anos, 7 meses, y 25 dias, es una persona de la
tercera edad, por lo que tiene una proteccion reforzada en su

condicién de salud.

Precisado lo anterior, y en relacién con la impugnacién
presentada por la parte actora, observa la Sala que el
reconocimiento del reembolso de los panales talla M y el
medicamento Melatonina Circadin, fueron negados por parte del
A quo por insuficiencia probatoria, pues no existia material con
el que se pudiera acreditar su pago, para lo cual la demandante
sefala en apelacion, que estos se encuentran dentro de los

anexos de la demanda -anexos 16 y 29-.

Al respecto, se observa que le asiste razéon a la
Superintendencia Nacional de Salud en negar el reconocimiento
de los pafiales talla M, pues si bien se allegé una factura dentro
del anexo 16, esta no es legible y no es dable desprender su valor,
asi como tampoco si se refiere a la compra del insumo aludido,

por lo que, en tales condiciones no es dable ordenar su pago.

En igual sentido, y en relaciéon con el medicamento
Melatonina Circadin, ciertamente se allego la solicitud de
recobro, no obstante, no se arrimé por parte de la accionante que
ésta hubiera efectuado algun pago por concepto de tal insumo,
pues el tunico documento que obra en el plenario, es una
devoluciéon al paciente del medicamento, al no estar la
demandante avalada para Comité Técnico Cientifico, por lo que,
en consecuencia no es dable ordenar su pago. En este punto, se¢
aclara que el cuadro que se realizo y que se allegé como anexo 37
da cuenta de la misma situacién, no obstante, se reitera, lo que
se extrana es la factura del pago del medicamento para proceder

a su reembolso.

Por otra parte, y en cuanto a la apelacion de FAMISANAR
E.P.S., sefnala ésta que las facturas 81104, 84973, y 81098,

fueron negadas, ya que, la demandante compré los
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medicamentos, pero posteriormente fueron dispensados, sin que

se observe que se esta frente a una urgencia.

Al respecto, es menester aclarar que la factura 84973
referente a los panales talla M, como quedé visto, no es objeto de
condena. Ahora, y en relacién con los medicamentos restantes,
81104 (Acetato Aluminio Crema 60g X 9tubos), y 81098 (panitos
humedos) no encuentra la Sala que estos hubieran sido
dispensados, brilla por su ausencia prueba que dé cuenta de tal
situacién, por demas que, estos habian sido ordenados a favor de
Victor Julio Mancipe Rosas, persona que ademas de gozar de una
proteccion reforzada por su condicién de persona de la tercera
edad, tenia a su favor la tutela del 01 de diciembre de 2017, en
la que el Juzgado 40 Municipal Civil de Oralidad de Bogota,
orden6é a la accionada prestarle de manera diligente e integral
todos los tratamientos o procedimiento, ordenados por su
médico, por lo que, era deber de FAMISANAR E.P.S. proceder a

su reconocimiento, de conformidad con tal orden de tutela.

De esta manera, al ser negada por parte de esta entidad el
reconocimiento de los insumos ordenados por el médico tratante
y proceder la actora a efectuar su pago, considera la Sala que tal
actuar constituye una negativa injustificada por parte de la
E.P.S., que da lugar a su reembolso, segun las voces del literal
b) del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007.

Del mismo modo, FAMISANAR E.P.S. presentd apelacién
senalando que frente a la factura 81098 (panitos humedos), la
actora presento ordenes alteradas, lo que generé una tardanza
en su suministro, y se tuvo que presentar denuncia contra ella;
circunstancia que se encuentra superada para efectos del
reconocimiento prestacional, pues la misma demandada al
presentar la denuncia penal por adulteracién de los mismos
documentos sefialé las imprecisiones que presentaba la que
alleg6 la demandante, evidenciandose en la original la orden por

concepto de panitos humedos, debiéndose en todo caso pagarse
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las que fueron pagadas por la demandante (medio 6ptico de folio
32); recuérdese que la orden de tutela del 01 de diciembre de
2017, en la que el Juzgado 40 Municipal Civil de Oralidad de
Bogota, esto es, que es obligacion de FAMISANAR E.P.S. prestar
de manera diligente e integral todos los tratamientos o
procedimientos ordenados por el médico tratante de Victor Julio
Mancipe Rosas, y que al no acatarse tal orden se esta frente a
una negativa injustificada que da lugar al reembolso de lo que se

pague por parte del afiliado.

Por otra parte, alega FAMISANAR E.P.S. que los insumos de
las facturas 81133, 81105, y 81135, son de aseo o cosméticos,
por lo que, no podian ser cubiertos por ellos; y que ante la accion
de tutela presentada por la demandante ante el Juzgado 20 Civil
Municipal de Oralidad de Bogota, se vio obligada a reconocer
articulos de aseo o cosméticos, como los panitos humedos y la

Crema Marly, empero, desde el 08 de noviembre de 2018.

Sobre el topico, basta con rememorar que el Juzgado 40
Municipal Civil de Oralidad de Bogota, desde 01 de diciembre de
2017 ordendé a la accionada prestarle de manera diligente €
integral todos los tratamientos o procedimientos, ordenados por
su médico tratante, por lo que, era deber de FAMISANAR E.P.S.
proceder a su reconocimiento, de conformidad con tal orden de
tutela; de modo que, al no acatarse tal orden, se itera, se esta
frente a una negativa injustificada que da lugar al reembolso de

lo que se pague por parte del afiliado.

Por otra parte, y en lo atinente a la factura 86438 la E.P.S.
demandada senalé que aun estaba en términos para efectuar su
reconocimiento; y que la factura 71137 ya fue aprobada y se hara
su pago; no obstante, no encuentra la Sala que tales rubros ya
fueren pagados, pues a la fecha, tal pago ya se debié efectuar, ¢
inclusive el pago de la primera factura se debido alegar como

hecho sobreviniente para lograr su absolucion. Al respecto, se
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rememora que que el inciso 2° del articulo 225 del C.G.P,

dispone:

“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o convencidén, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a
menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes
justifiquen tal omision”.

Del mismo modo, el inciso 4° del articulo 279 del C.G.P,
dispone que los hechos sobrevinientes se pueden alegar a mas
tardar antes de los alegatos de conclusién. En tal sentido, y no
existiendo este momento procesal en el tramite sumario, se
entiende que se pudieron arrimar las constancias de las que se
pretende derivar el pago, hasta antes de que el A Quo dictara
sentencia. Al respecto, la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL4221-2020, senal6 que:

“Los falladores de instancia no pueden ignorar aquellos hechos
sobrevinientes al proceso que puedan impactar los requisitos o
supuestos para acceder a las diferentes prestaciones
establecidas en la ley. Asi lo tiene explicado esta Corporacion,
por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2000, rad. 14214,
reiterada en las sentencias SL16805-2016 y SL3707-2018, donde
al respecto dijo:

[...] en los procesos laborales es aplicable el articulo 305 del CPC

en tanto prevé, en casos como el aqui estudiado la obligaciéon del

sentenciador de tener en cuenta cualquier hecho modificativo o

extintivo sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de

haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y

allegado regularmente antes de que el expediente entre a

despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de

oficio”.

Por tanto, la E.P.S. demandada pudo acreditar el pago de
los insumos objeto de recobro que aduce estar en término para
reconocer y el que autorizd, hasta antes que se dictara sentencia
por parte del A Quo, no obstante, no se allegdé documento alguno
que soportara tales pagos, por lo que, en tal sentido no queda

otro camino que confirmar las condenas impuestos por estos.
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Lo anterior sin perjuicio de que la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, en aras de verificar el
cumplimiento de la condena establecida en el numeral tercero de
la sentencia, esto es: “ORDENAR a FAMISANAR E.P.S., reconocer
y pagar a favor de la actora la suma de $425.600, dentro de los
cinco dias siguientes a la ejecutoria de la presente providencia.”,
requiera a la demandada FAMISANAR E.P.S., para que suministre
soportes adicionales que puedan otorgar certeza del pago de los

insumos que dicha entidad afirma haber realizado.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION
En meérito 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 Cdédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

/%;LL—:LL?“L

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

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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), a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por los apoderados de AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA contra la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Bogota el 10 de junio de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que JESUS ALBERTO VALENCIA OCAMPO promoviese
contra AVIANCA S.A. y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADA- SERVICOPAVA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare el acuerdo cooperativo de trabajo asociado celebrado
el 24 de agosto de 2015 con SERVICOPAVA es ilegal, y por ende
nulo; y que su contrato termindé sin justa causa. Como
consecuencia de lo anterior, solicita se declare la existencia de
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un contrato de trabajo a término indefinido del 24 de agosto de
2015 al 30 de noviembre de 2017; salarios dejados de percibir
desde la fecha de terminacién del contrato de trabajo hasta la
fecha que se realice el pago; cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, y prima de servicios; indemnizacién por despido sin
justa causa; indemnizacién moratoria; sancién por no
consignacién de las cesantias; e indemnizaciéon por falta de

entrega de dotaciones.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) El 24 de agosto de 2015 celebré acuerdo cooperativo con
SERVICOPAVA, asi como acuerdo complementario en el que se
pacté un auxilio cooperativo extraordinario variable, el pago de
sumas no constitutivas de compensacion ni prestacionales, tales
como, auxilio de transporte extraordinario, auxilio cooperativo de
rodamiento, bonificaciones, entre otros; 2) Fue contratado para
desemperfiar el cargo de Auxiliar de Operaciones Terrestres en las
instalaciones de AVIANCA S.A.; 3) Se pacté como compensacién
ordinaria mensual la suma de $644.350, una extraordinaria de
$119.144, mas un auxilio para compensar gastos de transporte
por $74.000; 4) Como ultimo salario se pacté la suma de
$862.056; 5) Al momento de celebrar el acuerdo cooperativo, se
le informé que debia pagar una cuota de admision de $21.478,
asi como el 2% del salario minimo mensual, y por concepto de
cuota solidaria, el 3% del salario minimo mensual; 6) La labor
fue ejecutada de manera personal, con continuada
subordinaciéon, y atendiendo instrucciones de AVIANCA S.A.,
quien le fijaba un horario de trabajo; 7) El 30 de noviembre de
2017 se le dio por terminado su contrato de trabajo; 8) Le
ofrecieron un acuerdo de transaccion, pero no lo firmo; y 9) No

le pagaron las acreencias laborales que pretende.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.
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AVIANCA S.A. (fls. 220 a 233), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé ausencia de relacion laboral, ausencia de prestacion
de servicios a mi defendida, inexistencia de subrogacidn,
inexistencia de las obligaciones que se demandan, cobro de lo no
debido, libertad de empresa, buena fe, compensacion,
inexistencia de las obligaciones, indebida aplicacién de las
normas legales, actividad no misional, enriquecimiento ilicito,

prescripcion, y la genérica.

No aceptdé ningun hecho. Expuso que el demandante nunca
presto servicios a su favor; que ha tenido contratos de prestacion
de servicios con SERVICOPAVA, cooperativa que ha actuado con
independencia financiera, con sus medio de produccion, potestad
reglamentaria frente a sus asociados, autonomia técnica y
directiva, y cumpliendo sus obligaciones con cada uno de sus
cooperados; que Unicamente ha realizado labores de supervision
y de auditoria; y que las actividades desplegadas por €l actor no

guardan relaciéon con el objeto social de la empresa.

Por su parte, SERVICOPAVA (fls. 278 a 318), también se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé cobro de lo no debido,
compensacién, inexistencia de la obligacion, buena fe, pago
parcial y total, inexistencia de contrato de trabajo, prescripcion,

y la genérica.

Acepté la existencia del acuerdo cooperativo de trabajo
asociado que celebro con el actor, los extremos temporales del
mismo, el pago de sumas no constitutivas de salario, tales como,
auxilio de transporte extraordinario, auxilio cooperativo de
rodamiento, bonificaciones, entre otros; que la compensacion
ordinaria pactada inicialmente era la suma de $644.350; y que
se le cobré al actor una cuota de admisiéon de $21.478, asi como

que debia pagar una suma equivalente al 2% del salario minimo
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y una cuota solidaria por el 3% de un salario minimo. No acepté

los demas hechos.

Adujo que la relaciéon contractual estuvo regida  por las
disposiciones propias del cooperativismo; que la relacion
contractual termind por la finalizacién de la oferta mercantil; que
si bien se pacté un auxilio cooperativo extraordinario variable,
este se hizo como un estimulo o incentivo por el cumplimiento de
metas; que se reconocieron los correspondientes auxilios anuales
y semestrales de junio y diciembre; y que actualmente la
cooperativa se encuentra realizando actos tendientes a su

liquidaciéon, lo que hace imposible el reintegro del trabajador.

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
junio de 2021, a través de la cual dictdé sentencia condenatoria,
en la que declard que entre el demandante y AVIANCA S.A. existid
un contrato de trabajo realidad a término indefinido que inicio6 el
24 de agosto de 2015, en el cual SERVICOPAVA fungié como
simple intermediaria. En consecuencia conden6 a AVIANCA S.A,
a pagar las sumas detalladas en la sentencia por concepto de
indemnizaciéon por despido injusto, cesantias, intereses a las
cesantias, compensacion por vacaciones, indemnizacién por la no
consignacion de cesantias, y por concepto de indemnizacién
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T. la suma de
$23’082.000, por los primeros 24 meses, y a partir del 25 de
noviembre de 2019, debera pagar los intereses moratorios.
Declaré probada parcialmente la excepciéon de compensaciéon
propuesta por AVIANCA S.A, condend solidariamente a
SERVICOPAVA por las condenas aca impuestas a AVIANCA S.Ay
condeno en costas a AVIANCA S.A,
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En sintesis, indicé que segun el acuerdo cooperativo
celebrado entre el actor y SERVICOPAVA se logra extraer que el
demandante se vinculé como Auxiliar de Operaciones Terrestres
y que ejerceria sus funciones en AVIANCA S.A.; que de la anterior
documental, asi como de la prueba testimonial y el interrogatorio
de parte del representante legal de AVIANCA S.A., es dable
establecer que el actor presto servicios a favor de AVIANCA S.A.
de cargue y descargue de maletas; que no obra prueba que
permita establecer que se desvirtud la subordinacién; que las
herramientas brindadas por SERVICOPAVA al actor siempre se
encontraron en las instalaciones de AVIANCA S.A., por lo que, el
contrato de comodato celebrado entre tales demandadas no se
encuentra perfeccionado, pues dicha relacién contractual
requiere la entrega de la cosa; que dentro del objeto social de
AVIANCA S.A. se encuentra el cargue y descargue de maletas,
segun certificado de existencia y representaciéon legal en
consonancia con la clasificacion industrial uniforme; que el
demandante fue vinculado para desarrollar el objeto social de
AVIANCA S.A.; y que esta acreditado que el actor inicié labores
el 24 de agosto de 2015 , y que le dieron terminacién a su

contrato de trabajo el 30 de noviembre de 2017.

Senalé que si bien se solicita el reconocimiento de salarios
desde la terminacién del contrato de trabajo hasta que se efectud
su pago, escudrinando la demanda, se entiende que lo que se
solicita es una indemnizaciéon por despido sin justa causa, asi
como el pago de prestaciones sociales y vacaciones; y que hay
lugar a indemnizacion por despido sin justa causa, como quiera
que esta acreditado la razén del finiquito contractual, pero las
razones alegadas por SERVICOPAVA no pueden ser tenidas en
cuenta como quiera que la relaciéon laboral se demostré con

AVIANCA S.A.

Adujo que se encuentran acreditados los pagos de auxilios
anuales y semestrales, los que pueden ser compensados con las

cesantias, intereses a las cesantias, y las primas de servicios;
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que las diferencias de las prestaciones sociales, se reconocen
teniendo en cuenta el promedio de valores pagados por concepto
de compensaciones, las que fueron variables; y que no hay lugar
a vacaciones, dado que se acredito el pago del descanso anual,
no siendo asi las correspondientes a 2015-2016, por lo que,

debian ser objeto de condena.

Finalmente, sefialé que no existe justificacion que permita
exonerar al empleador del pago de sanciones moratorias, pues
AVIANCA S.A. tuvo la intencién de ocultar una relacién laboral y
su actuar fue lesivo y abusivo a los intereses del trabajador; que
no estan demostrados los perjuicios para que haya lugar a
dotaciones; y que al resultar SERVICOPAVA como un simple

intermediario, debe éste responder en solidaridad.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

AVIANCA S.A.

Senalé que lo que esta acreditado es que SERVICOPAVA
celebro una oferta comercial con AVIANCA S.A., y que en virtud
de éste el primero tuvo que poner un recurso humano a cumplir
las obligaciones del contrato, pues sdlo se puede realizar con
personas naturales; que estd plenamente acreditado que las
herramientas de trabajo se las entregé AVIANCA S.A. a
SERVICOPAVA, ademas presuponiéndose que el actor utilizé
tales herramientas para ejecutar su funcion; que el cargue y
descargue de maletas es un proceso que se hace de manera
tercerizada, no es una actividad misional, por demas que si se
pueden tercerizar actividades misionales; y que no hay prueba de
ordenes impartidas por AVIANCA S.A., aunado que del acervo
probatorio se logra establecer que esta desvirtuado el elemento

de la subordinacion.

Indicé que no se tuvo en cuenta que se pagdé de manera total

los auxilios anuales para compensar las cesantias, al igual que
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la prima de servicios, los intereses a las cesantias, y las
vacaciones; y que, por lo anterior, no habria lugar a sanciones

moratorias y la indemnizacién por despido sin justa causa.
SERVICOPAVA.

Manifesté que entre las demandadas lo que existio fue una
oferta mercantil de venta de servicios, lo que al finalizar hacia
imposible que el actor siguiera desempefiando sus funciones; que
las actividades desarrolladas no eran misionales de AVIANCA
S.A.; que la terminacién de la relacién contractual finiquitéd por
una causa objetiva, finiquito de la oferta mercantil; que se le
pagaron todas las compensaciones a que tenia derecho el actor;
y que este actud con completa autonomia; que las instrucciones
siempre fueron impartidas por coordinadores de SERVICOPAVA,
por demas que en el cargo que desempefiaba el actor la unica
empresa que estaba presente al momento del cumplimiento de las
labores de éste era SERVICOPAVA; que SERVICOPAVA siempre
actuaba con autonomia econémica y financiera, de lo que derivo
el contrato de comodato, para que se pudieran utilizar algunos
elementos de labor por parte de SERVICOPAVA; que siempre se
defendié la teoria de que el actor era un trabajador asociado; que
cualquier empleador puede contratar a través de terceros
actividades misionales; que no existia obligatoriedad de
consignar cesantias, por lo que, no es dable imponer la sancion
por su falta de consignaciéon en un fondo; y que por lo expuesto,
se debe absolver por concepto de indemnizacién por despido
injusto, prestaciones sociales, vacaciones, y sanciones

moratorias.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el

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

de apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
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partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de la

parte actora y de SERVICOPAVA, 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.

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 habia lugar a declarar la

existencia de un contrato realidad entre el actor y AVIANCA S.A.,
si el juzgador de primera instancia compens6 en debida forma
prestaciones sociales y vacaciones; y si es dable reconocer
indemnizacién por despido sin justa causa y sanciones
moratorias. DEL CONTRATO DE TRABAJO Y DE LOS
CONVENIOS DE ASOCIACION A COOPERATIVAS DE TRABAJO
ASOCIADO.

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; 1i) la continuada
subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto del
empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio; y a
renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncién
de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un

contrato de trabajo.!

! ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 2o0. de
la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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A su vez, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia ha senalado que en virtud de la presuncién 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 presuncion
legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a la
demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncién. (ver
Sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017)

Por otra parte, el convenio de asociacion encuentra pleno
reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico, es asi que
existe legislacion cooperativa que permite el funcionamiento de
esta clase de entidades sin animo de lucro, donde los aportantes
de capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la
empresa, lo que significa que el trabajo de la cooperativa esta
preferentemente a cargo de los propios asociados, quienes optan
por trabajar en forma analoga y concurrente para un proposito
cooperativo, ejerciéndose ademas la condicién de socio, en
procura de obtener un beneficio distinto al ingreso salarial o
prestacional caracteristico de las relaciones laborales o de

trabajo.

Asi mismo, dispuso el articulo 59 de la Ley 79 de 1988,
que los casos donde «los aportantes de capital son al mismo tiempo
los trabajadores y gestores de la empresa, el régimen de trabajo,
de prevision, seguridad social y compensacién, serd establecido
en los estatutos y reglamentos en razén a que se originan en el
acuerdo cooperativo y, por consiguiente, no estara sujeto a la
legislacién laboral aplicable a los trabajadores
dependientes (...)», norma declarada exequible por la Corte

Constitucional en la sentencia C-211-2000.

El acuerdo cooperativo y el régimen de trabajo de esas
Cooperativas de Trabajo Asociado tiene como marco para su

desarrollo la Ley 79 de 1988, que aparece reglamentada entre

otras disposiciones por los Decretos 1333 de 1989, 0468, 3081
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de 1990, por el Decreto 4588 de 2006, Ley 1233 de 2008, Ley
1429 de 2010 y el Decreto 2025 de 2011.

Concretamente los articulos 9 y 10 del Decreto 0468 de
1990, reglamentan las condiciones de asociacion, sus estatutos
y el minimo de asuntos contenidos en el régimen de trabajo

asociado de cada cooperativa. ;

A su vez, el articulo 3 del Decreto 4588 de 2006, establece
que las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado “Son
organizaciones sin dnimo de lucro pertenecientes al sector
solidario de la economia, que asocian personas naturales que
simultdneamente son gestoras, contribuyen econémicamente a la
cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo
para el desarrollo de actividades economicas, profesionales o
intelectuales, con el fin de producir en comun bienes, ejecutar
obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus

asociados y de la comunidad en general”.

De la normatividad senalada, se concluye que Ilas
cooperativas de trabajo asociado deben realizar su objeto social
de manera directa a través de sus asociados, salvo las
excepciones autorizadas por ley, y puede ser encaminado a la
producciéon de bienes, ejecucién de obras o la prestacién de
servicios, pues dicho ente tiene como finalidad ser
autogestionario y sus asociados tienen la doble connotacion de
trabajadores y gestores de la misma; ademas el legislador ha
distinguido las actividades desarrolladas por las cooperativas de
trabajo asociado, y de manera particular de las Empresas de
Servicios Temporales, precisando que las Cooperativas de
Trabajo Asociado no pueden actuar como intermediarios
laborales enviando trabajadores en mision pues se desnaturaliza
la actividad empresarial de aquella, tal y como se desprende de
los articulos 16 y 17 del aludido Decreto 4588 de 2006, segun los
cuales cuando se envie a un asociado de una cooperativa o

precooperativa de trabajo asociado a prestar servicios a una
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persona natural o juridica con intermediacion de dichas
asociaciones, se considerara al asociado como trabajador
dependiente de la persona natural o juridica que se beneficie con
su trabajo, advirtiendo que, cuando se configuren practicas de
intermediacion laboral o actividades propias de las empresas de
servicios temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y
Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, seran
solidariamente responsables por las obligaciones econémicas que

se causen a favor del trabajador asociado.

Aunado a lo anterior, la Sala de Casaci6én Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha sefialado que si bien la
organizacién del trabajo autogestionario, en torno a las
cooperativas de trabajo asociado, constituye una importante y
legal forma de trabajo, paralela a los vinculos subordinados,
dicha forma de contratacion no puede ser utilizada de manera
fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de una
verdadera relacion subordinada (sentencias del 06 de diciembre

de 2006, Rad. 25713 y SL6441-2015):

“(...) no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar
u ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo, con
el fin de evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales
legitimamente causados en cabeza de quienes, pese a que en
apariencia fungieron como cooperados, en realidad han
ostentado la calidad de trabajadores subordinados al servicio de
una persona natural o juridica. Esa conducta no cuenta con
respaldo juridico y constituye una reprochable tergiversaciéon del
objetivo que persiguio la ley al permitir el funcionamiento de
esos entes cooperativos, en los que debe prevalecer real y
efectivamente, mas no sdlo en apariencia, el trabajo cooperado y
mancomunado de los trabajadores que de manera libre hayan
tomado la decisién de organizarse para desarrollar su capacidad
laboral”.

DEL CASO EN CONCRETO.

No son materia de controversia los hechos relativos a i) la
suscripcién entre el demandante y Servicopava de un convenio
de asociacion el 24 de agosto de 2015, para desempenar el cargo

de Agente de Operaciones Terrestres, lo que incluia preparar y
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ejecutar la logistica para el cargue, descargue y alistamiento de
las aeronaves atendidas por AVIANCA/SAM y aerolineas clientes
(fls.28, 31 a 34); ii) La compensacion inicialmente devengada por
el demandante era de $644.350 segun se acepté en la
contestacién de la demanda; iii) la aceptacion por parte de
AVIANCA S.A. el 5 de febrero de 2009 de la Oferta Mercantil de
servicopava, para la venta de servicios de apoyo en procesos
técnicos, administrativos y operativos (fls. 234 a 258 y 388 a
412); iii) la celebracién de un contrato de comodato o préstamo
de uso entre AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA de bienes inmuebles
exclusivamente para realizar las actividades y prestar los
servicios objeto de la oferta mercantil DE-008 del 01 de agosto
de 2003; lo que se extendid a la oferta mercantil del 05 de febrero
de 2009 mediante otro si n° 1 (fls. 414 a 731); iv) El 28 de
septiembre de 2017, AVIANCA S.A. informé a SERVICOPAVA la
terminacion del contrato surgido de la oferta mercantil celebrada
el 05 de febrero de 2009 (f1.219); v) E1 27 de noviembre de 2017,
SERVICOPAVA le comunic6 al actor que su contrato de trabajo
terminaria el 30 del mismo mes y ano, por la terminacién de la
oferta mercantil que dio origen al puesto de labor asociativa
(fls.22 a 27, 35), vi) El 03 de mayo de 2018, SERVICOPAVA
solicit6 a la Superintendencia de Economia Solidaria su

disolucion y liquidacion (fls. 736 a 738).

Al juicio comparecieron en calidad de testigos los senores
Angela Patricia Molina Caro y Juan Pablo Arbeliez Arango,

quienes manifestaron:

Angela Patricia Molina Caro dijo que era la pareja del
demandante, con quien se conocido en 2015 en AVIANCA S.A.; que
presento demanda en 2018 por razones similares a las del actor;
gue laboré con SERVICOPAVA prestando servicios paraAVIANCA
S.A. desde septiembre de 2015, como Auxiliar de Operaciones

Terrestres; que los horarios en AVIANCA S.A. podian ser de 15

horas a medianoche, o de 6:00 A.M. hasta completar 15 horas;

que los turnos se rotaban cada semana; que en algunas ocasiones
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se cruzaba con el demandante; que el vinculo laboral del
demandante con la cooperativa era para prestar servicios a
AVIANCA S.A., él estaba en el area internacional, y manejaba los
equipajes, lo que es una labor primordial para que los vuelos
salgan a tiempo; que el demandante no firmé contrato con
AVIANCA S.A., el contrato era con la cooperativa pero para
prestar un servicio a AVIANCA S.A.; que el trabajo estaba
directamente relacionado con AVIANCA S.A.; que usaban
uniformes con logotipos de AVIANCA S.A.; que el demandante
tenia el cargo de Auxiliar de Operaciones Terrestres en el area de
seleccion de equipajes del area internacional; que el actor tenia
horarios de 16 horas; y que en noviembre de 2017, se empezd a
hacer wuna transicion hacia la empresa de Servicios
Aeroportuarios Integrados- SAI, por lo que, empezaron a convocar
todos los trabajadores de SERVICOPAVA para hacer la transiciéon
y las personas que decidieron no pasarse a la empresa SAI se les

terminod su relacion laboral.

Juan Pablo Arbeldez Arango manifesté que era Gerente de
Operaciones Terrestres para Surameérica y Europa en AVIANCA
S.A. desde el 2012; que no tuvo contacto con el demandante; que
dentro de sus funciones no estaba controlar el cargue y
descargue de maletas, so6lo hacian seguimiento a la oferta
mercantil que habia entre AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA.; que
la oferta mercantil entre AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA era para
la prestacion de servicios de asistencia en tierra o cargue y
descargue de movimiento de equipaje y limpieza de los aviones;
que para verificar el cumplimiento del contrato se hacian
auditorias en sitio, las que se hacian diariamente, y para lo cual
habia un equipo administrativo que se encargaba de hacer el
seguimiento; que el contrato entre AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA
finaliz6 en el 2017; que el manejo de turnos del personal de
SERVICOPAVA no se controlaba; que en la operacion se tenian
unos itinerarios que eran compartidos con SERVICOPAVA y la
operacion eran 7x24, por lo que, la fiscalizacién o la interventoria

era durante el trascurso del dia en cualquier momento; que
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SERVICOPAVA tenia una estructura administrativa a cargo de un
gerente, también tenian un area juridica, de salud ocupacional y
la parte operativa, en donde estaban los lideres de terminal y de
operaciones, asi como los agentes o auxiliares de rampa, agente
conductor, operador de equipos, entre otros; que si AVIANCA S.A.
notaba alguna falta por parte de la cooperativa se reportaba al
personal administrativo de SERVICOPAVA; y que no le hacian
llamados de atencién a los operadores de SERVICOPAVA.

Pues bien. Lo primero por recordar es que las pretensiones
de la demanda se dirigen a que se declare la existencia de un
contrato de trabajo con AVIANCA SA. por cuanto afirmoé el
demandante que le presté a dicha compafia sus servicios

personales.

Conforme la prueba que milita en el expediente se tiene que
el accionante presté servicios de Agente de Operaciones
Terrestres siendo contratado por SERVICOPAVA, empero a favor
de su cliente AVIANCA S.A., en virtud de la oferta mercantil

celebrado entre ambas empresas el 05 de febrero de 2009.

Igualmente, es necesario destacar que al demandante
expresamente se le asignaron funciones a favor de AVIANCA S.A.,
lo que se puede extraer del documento del 24 de agosto de 2015
obrante a folio 32, en el que se sefiala que el actor debia preparar
y ejecutar la logistica para el cargue, descargue, y alistamiento
de aeronaves, atendidas por AVIANCA/SAM, y aerolineas
clientes, asi como la seleccion de equipajes, movimiento de

aeronaves, rampa, aseo y presentacién, porters, etc.

En igual sentido, del testimonio de la sefiora Angela Patricia
Molina Caro se logra extraer, que el demandante como Auxiliar
de Operaciones Terrestres, estaba sometido a horarios; que si
bien fue contratado por la cooperativa prestaba sus servicios
para AVIANCA S.A.; que estaba en el area internacional, y

manejaba equipajes, lo que es, una labor primordial para que los
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vuelos salgan a tiempo; que el trabajo estaba directamente
relacionado con AVIANCA S.A.; y que usaba uniformes con

logotipos de AVIANCA S.A.

Del mismo modo, en interrogatorio de parte el
representante legal de SERVICOPAVA informé que el actor tenia
las funciones de Auxiliar de Operaciones Terrestre asignado al
proceso que la cooperativa desarrollaba con AVIANCA S.A., en
virtud del contrato mercantil que tuvieron ambas empresas hasta

el 2017.

Con base en las pruebas hasta aqui analizadas en conjunto,
al tenor de lo dispuesto en el articulo 61 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, se verifica que existio una
prestacién personal del servicio por parte del demandante en
favor de AVIANCA, por lo que le correspondia a esta ultima
desvirtuar el elemento de la subordinacién; que aunque en
apariencia pareciera desacreditado en virtud a que entre la
aerolinea referida y la cooperativa SERVICOPAVA se pacto la
tercerizacién de un proceso operativo -opcién valida y eficaz de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo,- lo cierto es que esa relacion contractual
se desnaturaliz6é, por lo menos en el caso que se estudia, por
cuanto quedoé evidenciado que era AVIANCA S.A. quien ejercia la

potestad subordinante frente al demandante.

En efecto, al examinar la basta prueba arrimada al
expediente, se observa que no existe prueba alguna con la que se
logre desvirtuar el elemento de la subordinacién, pues la unica
prueba que da cuenta de esto es el testigo Juan Pablo Arbelaez
Arango, quien pese a informar su calidad de Gerente de
Operaciones Terrestres para Suramérica y Europa en AVIANCA
S.A. informé que dentro de sus funciones no estaba controlar el
cargue y descargue de maletas; y aunque fue enfatico al afirmar
que AVIANCA S.A. s6lo hacia seguimiento a la oferta mercantil

vigente con SERVICOPAVA.; que el manejo de turnos del personal
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de SERVICOPAVA no se controlaba por parte de AVIANCA S.A.; ¥
que no le hacian llamados de atencion a los operadores de
SERVICOPAVA; lo cierto del caso es que no conocio al
demandante - pese a ser un hecho cierto que prestd servicio en
las instalaciones de la aerolinea - luego, como se observa la
informacién que brindé en su testimonio es genérica, ajena a lo
que directamente pudo percibir de la situacién concreta, no
sennalé de manera especifica como se realizaban auditorias, sélo
adujo genéricamente que se realizaba una vez al dia y en
cualquier tiempo, mas no especifico la ejecucion concreta,
quienes intervenian en el proceso, entre otros; por demas que
contrario a lo que en forma genérica afirmé el testigo lo que se
evidencia en los correos electréonicos de folios 61 a 88 y 97 a 101,
es el relacionamiento directo del actor con AVIANCA S.A. frente
a pagos, permisos -por calamidad doméstica-, inducciones,
resaltandose que algunas de estas ultimas, eran por servicios que
se prestaban directamente a AVIANCA S.A., especialmente, las
referidas a “inducciéon seguridad aeroportuaria”, “lecciones

“

aprendidas”, “manipulacion de cargas”, “acondicionamiento

fisico”, y “salud ocupacional y seguridad industrial”.
p

Lo anterior cobra mayor relevancia, si se traen a colacion
los articulos 16 y 17 del Decreto 4588 de 2006, que prohiben a
las Cooperativas de Trabajo Asociado actuar como empresas de
intermediacion laboral, o disponer del trabajo de los asociados
para suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros
beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en misién con el fin
de que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o
tercero beneficiario del servicio, o permitir que respecto de los
asociados se generen relaciones de subordinacién o dependencia

con terceros contratantes.

Frente al punto resulta pertinente resaltar, ademas, que la
Sala advierte que el actor si presté un servicio propio del objeto
social de AVIANCA S.A., pues si bien en el certificado de

existencia y representacion legal de ésta no se estipula en su
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objeto social expresamente las actividades de cargue, descargue,
y/o alistamiento de aeronaves, pues se enfoca en establecer que
se dedica al “transporte aéreo y terrestre en todas sus ramas,
incluyendo servicios postales, asi como todos los servicios
relacionados con las aplicaciones comerciales, técnicas, Y
cientificas de la aviacion civil, incluyendo servicios aeronduticos
Yy aeroportuarios; que realiza servicios de ingenieria, revision,
mantenimiento y reparaciéon de aeronaves y vehiculos terrestres
accesorios; que fomenta actividades dedicadas al turismo; y que
distribuye e importa, mdquinas, vehiculos y repuestos destinados
a transporte aéreo o terrestre”; lo cierto es, que una inferencia
légica razonable permite entender que la carga y descarga de
equipaje, es una actividad directamente ligada con el giro
ordinario de los negocios y el objeto social que desarrolla una
empresa que se dedica al transporte aéreo de pasajeros, de carga

y de servicio postal, como lo es Avianca S.A.

En este punto, notese que asi lo sefiala el articulo 1800 del
Codigo de Comercio colombiano que prevé que: «se entiende por
personal aerondutico aquellas personas que, a bordo de las
aeronaves o en tierra, cumplen funciones vinculadas directamente

a la técnica de la navegacion aérea».

A lo anterior sumese que, conforme a la Clasificacion
Industrial Internacional Uniforme de todas las actividades
econdmicas, “las actividades relacionadas con la manipulacién de
la carga”, son actividades complementarias a cualquier tipo de

transporte. Dicha clasificacion establece:

“DIVISION 52 Almacenamiento y actividades
complementarias al transporte

Esta division incluye:

« El funcionamiento de instalaciones de almacenamiento.

*» Las actividades complementarias al transporte, tales como el
funcionamiento de la infraestructura para el transporte (por
ejemplo: aeropuertos, puertos, tuneles, puentes, etc.).

» Las actividades relacionadas con la manipulacion de la
carga. * Las actividades de agencias de transporte 5224
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(...) Manipulacion de carga:
Esta clase incluye:

« La carga y la descarga de mercancias y equipaje,
independientemente del modo de transporte utilizado.

» Las actividades de estiba y desestiba.

» La carga y la descarga de vagones de carga. Esta clase excluye:
+ El funcionamiento de las instalaciones terminales de
transporte. Se incluye en las clases 5221 «Actividades de
estaciones, vias y servicios complementarios para el transporte
terrestre»;”

Finalmente, frente al punto de apelaciéon de ambas
impugnantes referente a la suscripcion del contrato de comodato
y que ello es valido y logra desvirtuar la subordinacién del
demandante respecto de la empresa usuaria, debe decirse, que,
cuando se demuestra -como en este caso - que las cooperativas o
trabajadores asociados no son duenos de los medios de laborales
de producciéon, tal elemento es sin duda un elemento indicativo
del caracter aparente del vinculo de trabajo que encubre la
pretensiéon empresarial de deslaboralizar el personal de una
empresa usuaria a través de una entidad que carece de
estructura propia y autonomia en su gestion administrativa y

financiera.

Este criterio es compatible que el articulo 3.° del Decreto
2025 de 2011, que prevé que las cooperativas y precooperativas
de trabajo asociado seran objeto de sanciones cuando «c) (...) no
tenga[n] la propiedad y la autonomia en el uso de los medios de
produccién, ni en la ejecucién de los procesos o subprocesos que
se contraten». Asi, se ratifica la linea jurisprudencial consistente
de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, respecto a
que, en el marco del cooperativismo un elemento distintivo es que
los trabajadores asociados sean duenos de los elementos de
producciéon y laborales, pues lo contrario pone de presente un
elemento indicativo que la entidad cooperativa no tiene la
capacidad estructural, econémica y administrativa para ofrecer

un servicio especializado. (ver Sentencias CSJ SL, 17 oct. 2008,
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Demandante: JESUS ALBERTO VALENCIA OCAMPO.
Demandado: AVIANCA S.A. Y SERVICOPAVA,

rad. 30605, CSJ SL665-2013, CSJ SL6441-2013, CSJ SL12707-
2017 y CSJ SL1430-2018)

Por tanto, se CONFIRMARA la declaratoria de un contrato
de trabajo, y se procedera a verificar si se reconocieron en debida

forma prestaciones sociales y vacaciones.

PRESTACIONES SOCIALES Y VACACIONES.

En el plenario se encuentra acreditado que SERVICOPAVA
le reconocié al demandante, primas anuales, semestrales y
descansos anuales. Igualmente, las demandadas propusieron la
excepcion de compensaciéon, por lo que en consideraciéon a tal
escenario, se verificara las condenas impuestas, aclarandose que
se tendra como factores para liquidar los siguientes conceptos:
compensacion ordinaria, compensacioén, incapacidad ARL
Enferm, incapacidad enfermedad, recargo nocturno, tiempo
suplementario, ajuste compensac., festivos sin compensar, ¥y
festivo compensado, de conformidad con las néminas visibles a
folios 767 a 771.

Aunado a lo anterior, se tendra como guia para refrendar
los anteriores valores los aportes efectuados a seguridad social
por parte de SERVICOPAVA al trabajador visible a folios 750 a

766, teniéndose los siguientes resultados:

SALARIOS PROMEDIO
24/08/2015 3111212015 $ 829.459,16
1/01/2016 3111212016 > 984.181,83
1/01/2017 30M1/2017 5 1,006.282,09
CESANTIAS
24/08/2015 31/12/2015 10,58 § 82045916 | § 20261476
1/01/2016 311212016 30,00 § 98418183 | §  984.181,83
1/01/2017 30/11/2017 2750 $1.006.282,00 | § 92242525
TOTAL $  2.199.221,84
COMPENSACION [ §  752.669,00
TOTAL § 1.446.552,84
INTERESES A LAS CESANTIAS
24/08/2015 31122015 | 12% | §  99.53510
1/01/2016 3112/2016 | 12% | § 118.101,82
1/01/2017 30/11/2017 | 12% | § 120.753.85
TOTAL $ 338.390,77
COMPENSACION § 222.587,00
TOTAL $ 115.803,77
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PRIMA DE SERVICIOS
24/08/2015 3112/2015 10,58 $ 829.459,16 $ 41472958
1/01/2016 30/06/2016 15 $ 982.601,33 $ 491.300,67
1/07/2016 3112/2016 15 $ 985.762,33 $ 49288117
1101/2017 30/06/2017 15 $1.004.811,83 5 502.405,92
1107/2017 30111/2017 12,50 $ 1.008.046,40 $ 504.023,20
TOTAL $  2.405.340,53
COMPENSACION $ 2.331.558,00
TOTAL $ 73.782,53
VACACIONES

24/08/2015 23/08/2016 15 $ 1.006.000,00 $ 503.000,00

24/08/2016 23/08/2017 15 $ 978.537,00 $ 489.268,50

24/08/2017 30M11/2017 4,04 $ 857.606,00 $ 428.803,00

TOTAL $1.421.071,50

COMPENSACION $1.227.771,00

TOTAL $ 193.300,50

De esta manera, se adeuda por concepto de prestaciones
sociales y vacaciones la suma total de $1°829.439,64, rubro
inferior al que fue objeto de condena, pues en primera instancia
se condené por la suma total de $1°593.853, de modo que, en
virtud del principio de la no reformatio in pejus, tal condena se
CONFIRMARA.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con
la declaratoria de terminacién unilateral del contrato de trabajo
sin justa causa por parte del empleador, a cada una de las partes
entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria diferente: el
trabajador quien afirma haber sido despedido, debe probar el
hecho del despido; por su parte el empleador tiene la carga de
demostrar que para terminar unilateralmente la relacién de
trabajo se ampardé en una justa causa, o en su defecto que no

hubo despido, sino que fin del vinculo se suscitdo por una

(CSJ SL2386-2020,
CSJ SL15094-2015 y SL5523-2016, SL592 de 2014, Rad. 431105

y entre otras).

terminacion legal del contrato de trabajo.

Por tanto, encuentra la Sala que el hecho del despido se
acreditd con la Resoluciéon de Retiro de Labores N°970 del 27 de

noviembre de 2017, proferida por SERVICOPAVA en la que se
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dispuso que el finiquito contractual era “por terminacién de la

oferta mercantil que dio origen al puesto de labor asociativa”.

De esta manera, le correspondia a AVIANCA S.A. demostrar
la justa causa alegada, si no fuera porque dicha causal no se
encuentra enlistada en los articulos 62 y 63 del C.S.T. como justa
causa de despido, asi como tampoco fue invocada por quien
resulté verdadero empleador de la actora sino por una persona

distinta, esto es, SERVICOPAVA.

Asi las cosas, resulta procedente el pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, tal y como lo sefnalé

el A Quo, por lo que, se CONFIRMARA tal condena.
SANCIONES MORATORIAS.

En reiterada jurisprudencia, al referirse a la interpretacion
o alcance que debe darse a las sanciones consagradas en el inciso
1° del articulo 65 del C.S.T y en el numeral 3° del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha sentado que para establecer la procedencia de las
indemnizaciones moratorias es necesario estudiar, en cada caso
particular y concreto, si la conducta del empleador frente al no
pago de los salarios y prestaciones sociales debidos al trabajador
para el momento de la terminacion del contrato o la falta de

consignacion de la cesantia estuvo o no asistida de buena fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicaciéon no
es automatica ni inexorable, toda vez que en cada caso en
particular, debe demostrarse que el empleador ha omitido la
consignacién de la cesantia, el pago, total o parcial, a la
terminacién del contrato de trabajo, de los salarios y
prestaciones debidos al trabajador; pues, se ha insistido que es
necesario, en cada caso, el juez entre a analizar si la conducta
remisa del empleador estuvo o no justificada en razones que,

aunque juridicamente no sean viables, si resultan atendibles y
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justificables, en la medida que razonablemente lo hubieran
llevado al convencimiento de que nada adeudaba por estos
conceptos, toda vez que, en este ultimo caso, en que se ha obrado
con manifiesta buena fe, no procede la sancién alli prevista. (CSJ

SL12854-2016 y SL1005-2021).

Sentados lo anteriores derroteros, se necesario traer a
colaciéon que se impugnaron las sanciones moratorias bajo el
entendido de dos premisas: i) el reconocimiento total de
prestaciones sociales bajo la denominaciéon de auxilio anual,
rendimientos auxilio anual, y compensacion semestral; y 1i) La
falta de obligatoriedad de consignar las cesantias, al no estarse

frente a un contrato de trabajo.

Como quedd visto, si bien se pagaron los denominados
auxilios anuales, rendimientos de auxilio anual y compensacion
semestral, estos no se pagaron de forma total, por lo que, en tal
entendido no es dable compensarlos en su integridad y, en
consecuencia, no es posible entender que era intencion del
empleador asumir su reconocimiento, maxime si se tiene en
cuenta que ech6 mano de una figura como el cooperativismo para
dejar en cabeza de un tercero sus obligaciones patronales, por lo

que, no resulta dable deprecar de su actuar, buena fe.

En cuanto al segundo punto, ciertamente en convenios
asociativos no es necesario consignar las cesantias, sin embargo,
en el caso de marras, quedé demostrada la existencia de un
contrato de trabajo, siendo en ese orden de ideas, obligacion del
empleador consignar las cesantias; en consecuencia, se
considera acertada la condena, maxime si se tiene en cuenta, lo
expuesto precedentemente, esto es, que AVIANCA S.A. ech6é mano
de una figura como el cooperativismo para dejar en cabeza de un
tercero sus obligaciones patronales, por lo que, no resulta dable

deprecar de su actuar, buena fe.

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

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.

VII. 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 las demandadas.

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

- ,k‘i__”’ o

= — ==

MARCELYANO CHAVEZ AVILA ID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo

de AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA, respectivamente.

//77/%:3»/%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandante: GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., Y COLFONDOS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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 apelacion interpuestos por
los apoderados de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, asi como
estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA Ila
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Bogota el 27 de mayo de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE promoviese
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. Y
COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” y/o ineficacia de la afiliacion que realizo

del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
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Demandante: GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION

S.A., Y COLFONDOS S.A.

Solidaridad a través de PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita que
COLPENSIONES reciba a la actora como afiliada cotizante; y que
PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. traslade
a COLPENSIONES la totalidad de los valores obtenidos en virtud
de la vinculaciéon de la actora, tales como, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales con todos sus frutos e intereses,

y rendimientos; y

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte de los
fondos privados al momento de efectuarse sus correspondientes

traslados.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 146 a 163), contestd la demanda, con
oposicién 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 propuso excepciones de mérito que denomindé falta de
legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la
declaratoria de nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné
el articulo 48 de la Constitucion Politica), inexistencia de la
obligacion de afiliacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripciéon, presuncién de legalidad

de los actos juridicos, y la innominada o genérica.

Por su parte, a PORVENIR S.A. (fls.199 a 223), contesto la
demanda, con oposicién 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
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Demandante: GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., Y COLFONDOS S.A.

meérito las que denominé prescripcion, prescripciéon de la accidon

de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa ¢

inexistencia de la obligacion, y buena fe.

COLFONDOS S.A. (fls.242 de 244), se allano a las
pretensiones de la demanda, pues la demandante no cuenta con

soportes de asesoria ni de proyeccion de un calculo actuarial.

Finalmente, PROTECCION S.A. (medio 6ptico de folio 266),
de igual manera se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomind
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcién, traslado y movilidad dentro del RAIS a travées de
diferentes AFP convalidad la voluntad de estar afiliado a dicho
régimen, validez y eficacia del traslado entre administradora de
fondos de pensiones del RAIS, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comision de
administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, y la innominada o

genérica.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El a quo dicté sentencia condenatoria el 27 de mayo de
2021, declarando ineficaz el traslado de la demandante de
COLPENSIONES a PORVENIR S.A., realizado el 13 de julio de
1998, asi como la ineficacia de los traslados horizontales, para
entender vinculada a la demandante a COLPENSIONES; que AFP
PROTECCION debe a trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiese recibié con motivo de la afiliacion de la

demandante, tales como, cotizaciones obligatorias y voluntarias,
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S.A., Y COLFONDOS S.A.

bonos  pensionales, rendimientos financieros, intereses
causados; y que COLPENSIONES debe aceptar el traslado de
dineros que efectie PROTECCION S.A. y activar la afiliacién de

la demandante.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PROTECCION S.A.

Senaloé frente a la devolucién de gastos de administracién,
toda vez que son descuentos legales que se realiza en ambos
regimenes, lo que implica que si la actora hubiera estado afiliada
en el régimen de prima media, estos descuentos se hubieran
realizado en las mismas condiciones que en los fondos privados;
que estos dineros no financian la mesada pensional, no afectan
el I.B.L. ni el monto pensional, y se encuentran plenamente
sustentados en los rendimientos generados; que en atencién a las
restituciones mutuas no es dable condenar por concepto de
gastos de administracion, ya que, con este valor COLPENSIONES
esta incurriendo en un enriquecimiento sin justa causa, pues
esta recibiendo los rendimientos mas los dineros por la
administracion de estos, lo que no hizo tal entidad; y que se debe
aplicar prescripcion de las cuotas de administracion, pues se

extinguieron por el paso del tiempo.

COLPENSIONES.

Indicé que el interrogatorio de parte no es acorde con la
verdad, pues es imposible que se supiera que para 1998 el 1.S.S.
se iba a acabar, lo Unico que se denota es que todos los
testimonios son iguales; que existe documental que puede
constituir indicio, inclusive la liquidacién de la prestacién por
parte de PORVENIR S.A., en la que se establece que su bono
pensional valdra un 23,68% menos de su redencién por su
traslado, cualquier persona debe observar esto; que el despacho

no es el encargado de invertir la carga de la prueba, es la
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Superintendencia Bancaria (sic) la que debe tomar tal decision;
que con las cotizaciones que tiene el demandante nunca se le va
a reconocer una pension sobre el 90%, por lo que, las
interpretaciones son sesgadas; y que no se puede imponer esa

clase de costas cuando se esta frente al cumplimiento de un deber

legal.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacién, asi como el grado jurisdiccional de Consulta. Luego
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por los apoderados de la parte actora
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, 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 8.8, 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 apelaciéon la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestaciéon 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
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por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha sefialado 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
informaciéon 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.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones

para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
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ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

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
proximos 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 reciente 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 una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion 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 informacién, en la sentencia citada
quedo dicho:
“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber de

informaci6én a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

y Normas que obligan a las . o
Etap. mulativa s ; Contenido minimo y alcance del deber de
aacl administradoras ___de pensiones

" = informacion
informacion R Rl
):Btg.dglgg;al b), 271 y Zr2della Loy ilustrgac_;ién de las carar,:tefisticas,
Deber de | Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 g:gg"ﬂgge;e E}‘;"f:"i'me;ﬁzls"s SR "”:ﬁ
informacion de 1993, madificado por el articulo 23 g P .

que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de transicion V la eventual
pérdida de beneficios pensionales

de la Ley 797 de 2003 Disposiciones
constitucionales relativas al derecho a
la informacion, no menoscabo de
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derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y global
; . de los antecedentes del afiliado y los
i[r)::ri:acién e ,;gaguloii slierai cje 1 Lay 150 de pormenores de los pensionales, a fin de que
asaace ' Giih el asesor o promotor pueda emitir un
e d Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o recomendacion al
e afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
Dober sn " | Ley 1748.e 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
asesoria' ! i Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
o d;b[e Circular Externa n. 0 016 de representantes de ambos regimenes
;:222{,1 a y 2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién 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 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 historico 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 expedicion 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, seglin se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decisiéon Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccion de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido
reiterados y ampliados a través de una gama extensa de Decretos
que regulan el deber de las administradoras de pensiones de
suministrar informacién a los usuarios con el propdsito de que

estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del
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mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003, por medio de la cual
se ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencion de la Sala.

b) 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:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brind6, dado
que es quien esta en posiciéon de hacerlo.

...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 esta
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 despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacién; (ii) 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 obligacién de brindar
informaciéon y, méas 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
explicé, 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 legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la
ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion 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 ilustracion 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 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,
gue el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometio 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”.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar 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 brind6 a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligaciéon de informacién 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 transiciéon al no contar la
demandante con 15 afnos de cotizacién o servicios a 1. 0 de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al

Pagina 10 de 19



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-003-2019-00657 -01.

Demandante: GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., Y COLFONDOS S.A.

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. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo ¢
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

(...)”. (Negrillas por la Sala).

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 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, o si esta
préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indico, en relacién con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brind6 al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decisién de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida

declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
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retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida.

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 migracién 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 enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesiéon 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 transicién o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, 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 Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 27 de
septiembre de 1991 presenta aportes, segtiin la historia laboral
obrante a folios 166 a 171; ii) Se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a través de PORVENIR S.A. el 13 de
julio de 1998 (f1.35); iii) Migré en el Régimen de Ahorro Individual
el 10 de mayo de 2002 a COLFONDOS S.A., y el 14 de diciembre
de 2007 a Pensiones y Cesantias Santander hoy PROTECCION
S.A. (fls.36 y 37); iv) Solicité retornar nuevamente al Régimen de
Prima Media el 07 de junio de 2019, ante PORVENIR S.A.,
COLFONDOS S.A.S, PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, pero le
fue negada tal posibilidad por tales entidades (fls.38 a 42, 46 a
51,y 54 a 67).
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A folio 35 se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribio el 13 de julio de 1998 con PORVENIR S.A.,
el cual, si bien consigna que la decision se adopté de forma libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién 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 Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situaciéon que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado de ello
no es viable derivar una confesién, 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

posicién de ilustrar.

Tampoco es posible tener en cuenta el interrogatorio de las
representantes legales de PORVENIR S.A. para tener por
acreditado el cumplimiento del deber de informacién, recuérdese
que la finalidad de este medio probatorio es lograr la confesion
de la parte. Ademas, nadie puede constituir su propia prueba, tal
y como lo ha dicho la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencias SL2390-2020 y SL5109-2020

1 SL 4426-2019 Radicacion No. 79167.
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En igual sentido, el calculo obrante a folio 90, en el que se
establece que el valor de la pensiéon en PORVENIR S.A. seria de
$1’720.789, v en el 1.S.S., $1’617.084, data del 13 de julio de
1998, no obstante, dicho documento carece de argumentos de los
que se pueda establecer el fundamento de tales operaciones, por
lo que, contrario a lo expuesto por el apoderado de
COLPENSIONES en cuanto a que cualquier persona podia ver que
por trasladarse después del 31 de diciembre de 1998 su bono
pensional valdria 23,68% menos, lo que observa la Sala es que
este es un argumento adicional para considerar que no se
cumplié con el deber de informacion, pues se increpa a la actora
por su traslado, y se le efectian unas operaciones sin poderse de

desprender de manera certera el porqué de tales afirmaciones.

En cuanto al punto de inconformidad de COLPENSIONES se
hace necesario aclarar que contrario a lo que expone el apoderado
de dicha entidad, con el precedente jurisprudencial anotado no
se desconoce lo establecido por la H. Corte Constitucional en la
sentencia C-086 de 2016, puesto que conforme a dicha
corporacion el principio de la carga de la prueba (onus probandi)
es un postulado general que admite excepciones en cuanto a la
demostracion de ciertos, como lo es cuando los hechos se refieren
a aquellos hechos que por su caracter indeterminado de tiempo,
modo o lugar hacen loégica y ontologicamente imposible su
demostracion para quien los alega (afirmaciones o negaciones
indefinidas); mismo escenario que argumenta la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia para establecer que

la carga de la prueba recae en el fondo privado.

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
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produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrio 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 informacién que se le
debi6é brindar a la senora MARTINEZ DULCE en el traslado que
este realizé el 13 de julio de 1998, la consecuencia no puede ser
otra diferente a la de declarar ineficaz 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.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el [.8.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufri6 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
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion 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 Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR la decisi6n de primera instancia
para ordenar que, dentro de los valores que debe trasladar
PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion
de ineficacia de traslado de la demandante, ademas de los aportes
y rendimientos debe devolver los gastos de administracion asi
como las sumas pagadas por concepto de seguros
previsionales, bonos pensionales y los descontados para el
fondo de garantia de pensién minima; rubros que deberan
pagarse debidamente indexados; recuérdese que en virtud de la

ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
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que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casaciéon 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.

Por las mismas razones, PORVENIR S.A. y COLFONDOS
S.A. también deben devolver los gastos de administracion asi
como las sumas pagadas por concepto de seguros previsionales,
bonos pensionales y los descontados para el fondo de garantia de
pension minima debidamente indexados. En consecuencia, se
MODIFICARA el numeral segundo de la sentencia, en el
sentido ADICIONAR la condena aludida, asi como el numeral
tercero a fin de ORDENAR a COLPENSIONES a recibir tales

rubros.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién 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 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere 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 tiene
que se adjudica 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 pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcién de prescripcién, se tiene
que la accion que en esta ocasién se estudia no esta sometida al

término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a

un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-003-2019-00657 -01.

Demandante: GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., Y COLFONDOS S.A.

un derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838, la pluricitada Corporacién expresé: “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”.

La misma loégica considera la Sala, se aplica a la
prescripcion de los gastos de administracién, pues la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

Finalmente, y en lo referente a COSTAS, ciertamente al no
ser COLPENSIONES quien incurrié en el incumplimiento al deber
de informacién de la actora, y dado que ni siquiera tuvo
injerencia en el traslado de ésta, se REVOCARA PARCIALMENTE
el numeral quinto de la sentencia en cuanto impuso costas a
COLPENSIONES, para en su lugar, ABSOLVER a COLPENSIONES

del pago de costas.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

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

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-003-2019-00657 -01.

Demandante: = GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., Y COLFONDOS S.A.

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

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PROTECCION S.A. a COLPENSIONES con motivo de
la declaracion de ineficacia de traslado de la demandante,
ademas de los aportes y rendimientos debe devolver los gastos
de administraciéon asi como las sumas pagadas por concepto
de seguros previsionales, bonos pensionales y los
descontados para el fondo de garantia de pension minima;
rubros que deberan pagarse debidamente indexados.
Igualmente, se ADICIONA el numeral segundo, a fin de
establecer que PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. también
deben devolver los gastos de administracién asi como las
sumas pagadas que fueron pagadas a su favor por concepto de
seguros previsionales, bonos pensionales y los descontados
para el fondo de garantia de pensién minima debidamente

indexados.

SEGUNDO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que COLPENSIONES también debe

aceptar el traslado de dineros que efectué PORVENIR S.A. y
COLFONDOS S.A.

TERCERO. -. REVOCAR PARCIALMENTE el numeral quinto
de la sentencia en cuanto se impuso costas a COLPENSIONES,
para en su lugar, ABSOLVER a COLPENSIONES del pago de

costas.

CUARTO. —.CONFIRMAR en lo demas la sentencia
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Cédigo Unico de ldentificacién: 11 001 31 05-003-2019-00657 -01.

Demandante: GLORIA AMPARO MARTINEZ DULCE.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., Y COLFONDOS S.A.

CUARTO. -.Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION
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

S Ay

MARCELIANO CHAVEZ AVILA  DAVID A J. C%QRFA STEER

Ac&)ou"{) \o

AUTO

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

cargo de PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-008-2017-00675 -01
Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota el 10 de junio de 2021 dentro del proceso ordinario laboral
que JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ promoviese contra
CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

SENTENCIA
7 ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo con la
demandada del 14 de octubre de 2016 al 02 de febrero de 2017.
Como consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y

pago de cesantias, intereses a las cesantias, sancién por no
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-008-2017-00675 -01

Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

consignacion de las cesantias, salarios de enero y febrero de

2017, vacaciones, prima de servicios, € indemnizacion moratoria.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumentoé:
1) Labor6 al servicio de la demandada del 14 de octubre de 2016
al 02 de febrero de 2017, desempefniando el cargo de Guarda de
Seguridad; 2) Devengo6 la suma de $980.000; 3) Cumplia horario
de trabajo de domingo a domingo en turnos rotativos de domingo
a domingo de doce horas, esto es, de 6:00 A.M. a 6:00 P.M.;
cuatro dias de dia, cuatro dias de noche, y dos dias de descanso;
4) El contrato de trabajo que rigi6 la relacion laboral fue en forma
escrita mediante contrato a término fijo inferior a un ano; 5) No
fue afiliado al sistema de seguridad social ni le fueron
consignadas las cesantias en un fondo; y 6) No le pagaron las
acreencias laborales que pretende ni los salarios de enero y
febrero de 2017,

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contestdé en los siguientes

términos.

CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA. (fl.59), contesto a
través de curador ad litem, quien se opuso a las pretensiones de
la demanda, y propuso como excepcion de mérito la que denomind

genérica o innominada.

No acepté ningun hecho. Manifesté que no le constaban los

hechos, y que en todo caso, estos debian ser objeto de prueba.

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
junio de 2021, a través de la cual dicto sentencia condenatoria,

en los siguientes términos:
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-008-2017-00675 -01
Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

PRIMERO: DECLARAR que entre las partes existi6 una relaciéon
laboral desde el 14 de octubre de 2016 hasta el 02 de febrero de 2017.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago en
favor del actor las sumas que se relacionan a continuacién:

Cesantias, $248.537.

Intereses a las cesantias, $9.030.

Prima de servicios, $248.537.

Vacaciones, $111.682.

Por concepto de salario no cancelado, por el tiempo laborado para
el ano 2017, la suma de $848.219.

Por concepto de indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T.,
un salario diario el cual consiste en la suma de $27.362 a partir
del 03 de febrero de 2017 y hasta que se constate el pago de las
pretensiones sociales objeto de condena.

onogp

L]

TERCERO: Costas a cargo de la demandada, fijense como agencias en
derecho la suma de un salario minimo mensual legal vigente.

En sintesis, indicd6 que del contrato de trabajo y de la
certificaciéon allegada, es dable extraer que el accionante prestod
sus servicios a favor de la demandada del 14 de octubre de 2016
al 02 de febrero de 2017; que el salario acreditado es el salario
minimo conforme contrato de trabajo; que no se logr6 desvirtuar
el elemento de la subordinacidén; que hay lugar a las acreencias
laborales solicitadas en la demanda, con excepcidon de la sancion
por no consignacion de las cesantias, ya que, el finiquito laboral
acaecido el 02 de febrero de 2017, esto es, antes de que surgiera
la obligacion de pagar las cesantias de 2016; y que no se
encuentra demostrada buena fe del empleador para eximir del

pago de sanciéon moratoria.
IV. APELACION DE SENTENCIA.

A través de curador ad litem, CONTINENTAL DE
SEGURIDAD LTDA. expuso que el acervo probatorio para
demostrar la causacion de prestaciones sociales es muy endeble,
incluso el testimonio es insuficiente para establecer la existencia
de relaciéon laboral; que la carga probatoria frente a las
acreencias laborales recae en la parte actora, por demas que
existen unos extractos bancarios, con los que no se pudo extraer
a qué rubro laboral correspondian; y que no hay lugar a
indemnizacion moratoria, ya que la buena fe se presume.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-008-2017-00675 -01
Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego 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.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.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si es establecer si entre las partes
existié un contrato de trabajo; si la carga probatoria de acreditar
el pago de las acreencias laborales objeto de condena recae en
cabeza de la parte actora; y si hay lugar a indemnizacién

moratoria.

DEL CONTRATO DE TRABAJO, CARGA DE PROBAR
ACREENCIAS LABORALES E INDEMNIZACION MORATORIA.

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 prestaciéon personal del servicio; 1ii) la continuada
subordinacién o dependencia del trabajador respecto del

empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio; y a
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Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncién
de que toda relacién de trabajo personal esta regida por un

contrato de trabajo.!

Al respecto, la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que en virtud de la presuncién
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
presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion; en
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017, dijo:

“l[...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacion, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacién juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacion de caracter laboral, no es
menester su acreditaciéon con la produccién de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncion legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se
presume que toda relaciéon de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar
la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el
contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le
corresponde desvirtuar dicha presuncién con la que quedod
beneficiado el trabajador.

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallo establecido el
Tribunal, quedoé acreditada la prestacién personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacion laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

I ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articule modificado por el articulo 20. 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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Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

Por otra parte, en cuanto al pago de las acreencias
laborales objeto de condena, se rememora que una Vez se€
encuentra acreditado un contrato de trabajo, le corresponde al
empleador demostrar que efectué el aludido pago, pues es en éste
en quien recaia dicha obligacion. Al respecto, el inciso 2° del
articulo 225 del C.G.P, dispone:

“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o convencién, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a
menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes
justifiquen tal omisién”.

Finalmente, la indemnizacién moratoria en reiterada
jurisprudencia, al referirse a la interpretacion o alcance que debe
darse a la sancién consagrada en el inciso 1° del articulo 65 del
C.S.T, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
sentado que para establecer la procedencia de las
indemnizaciones moratorias es necesario estudiar, en cada caso
particular y concreto, si la conducta del empleador frente al no
pago de los salarios y prestaciones sociales debidos al trabajador
para el momento de la terminacién del contrato estuvo o no

asistida de buena fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicacién no
es automatica ni inexorable, toda vez que en cada caso en
particular, debe demostrarse que el empleador ha omitido la
consignacién de la cesantia, el pago, total o parcial, a la
terminacion del contrato de trabajo, de los salarios y
prestaciones debidos al trabajador; pues, se ha insistido que es
necesario, en cada caso, el juez entre a analizar si la conducta
remisa del empleador estuvo o no justificada en razones que,
aunque juridicamente no sean viables, si resultan atendibles y
justificables, en la medida que razonablemente lo hubieran
llevado al convencimiento de que nada adeudaba por estos

conceptos, toda vez que, en este ultimo caso, en que se ha obrado
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Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

con manifiesta buena fe, no procede la sancion alli prevista. (CSJ
SL12854-2016; Rad. 40509 de 2013; SL1005-2021 y SL1005-
2021).

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) El 14 de octubre de 2016 Juan Carlos Carvajal Ramirez
celebr6 contrato a término fijo inferior a un afno con
Continental de Seguridad Ltda., para desempenar el
cargo de Guarda de Seguridad (fls. 11 y 12).

ii) El actor laboro hasta el 02 de febrero de 2017 (fl.13).

De igual manera, a juicio comparecié en calidad de testigo
el sefior Juan Gabriel Pérez Elles, quien inform6 que el actor era
su vecino; que €l trabajaba en CONTINENTAL DE SEGURIDAD
LTDA.; que €l lo llevaba al trabajo junto con su expareja; que el
actor iba a laborar con uniforme; que desconoce el tipo de
contrato, salario, y horario de trabajo del demandante; que no
recuerda la fecha en que laboré el actor ni por qué éste dejo de
trabajar en la empresa; y que no sabe si al actor le pagaron su
liquidacion final de prestaciones sociales y si le consignaron

cesantias, o acreencias laborales en general.

Sentadas las anteriores premisas, en el asunto si bien el
testigo Juan Gabriel Pérez Elles es un testigo indirecto y su dicho
no resulta lo suficientemente certero, pues no conoce las
condiciones en que se desarrolld la relaciéon laboral; ello, no es
obice para considerar que no esta demostrado el elemento de la
prestacion de servicios por parte del demandante, pues al
plenario se arrimé prueba documental consistente en el contrato
de trabajo y certificacion expedida por CONTINENTAL DE
SEGURIDAD LTDA., que dan cuenta que el actor laboré del 14 de
octubre de 2016 al 02 de febrero de 2017, desempenando el cargo
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Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

de Guarda de Seguridad; pruebas estas a las que la Sala les

otorga pleno valor.

En consecuencia, le correspondia a CONTINENTAL DE
SEGURIDAD LTDA. desvirtuar el elemento de la subordinacion,
no obstante, brilla por su ausencia prueba que dé cuenta que la
labor ejercida por el demandante fuera auténoma, independiente,

sin sujeciéon a horarios y/o poder disciplinario.

Asi las cosas, estima la Sala que le asiste razén a la A Quo
en declarar la existencia de un contrato de trabajo, por lo que se
procede a verificar si esta demostrado el pago de las acreencias

laborales objeto de condena.

Al respecto, y como quedd visto en precedencia, el pago de
las acreencias laborales objeto de condena, tales como
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, y salarios no cancelados por el tiempo laborado en
2017, le corresponde acreditarlo al empleador, sin embargo, no
obra en el plenario prueba alguna que dé cuenta de tal pago. Al
punto, se aclara que si bien a folios 14 y 15 se allegaron estados
de cuenta de Bancolombia no se lograr identificar a que

corresponden los pagos que alli se consignan ni por qué concepto.

Finalmente, y frente a la indemnizacion moratoria,
analizadas las condiciones particulares del caso concreto y la
conducta del empleador, no obra prueba de la que se pueda
desprender que actud exento de mala fe, esto es, no se advierte
pruebas que den cuenta que la empresa accionada hubiere tenido
interés en reconocer las diferentes acreencias laborales que le
reclama el demandante, pues ante su ausencia al proceso, el
plenario estd huérfano de pruebas con las que se pueda
establecer motivos de buena fe; en este punto, se reitera que
cuando se habla de este tipo de sanciones, se configura una

excepcién a la presuncion general de buena fe, en la que es el
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Demandante: JUAN CARLOS CARVAJAL RODRIGUEZ.
Demandado: CONTINENTAL DE SEGURIDAD LTDA.

empleador quien debe acreditarla, conforme la jurisprudencia

expuesta en precedencia.
Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
VII. COSTAS.

Sin costas en esta instancia por estar representada la

demandada por Curador Ad Litem

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 Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Pagina 9 de 10



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-008-2017-00675 -01
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon 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 la parte actora contra la sentencia proferida por
el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota el 21 de abril
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que URIEL OSORIO
MENDOZA, IBONNET LUISA FERNANDA FORERO SANTANA, y
ARTURO ARTURO VALENCIA. promoviesen contra OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda URIEL OSORIO
MENDOZA, IBONNET LUISA FERNANDA FORERO SANTANA, y
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-010-2017-00397 -01

Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

ARTURO ARTURO VALENCIA, pretenden se declare la existencia
de un contrato de trabajo con OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A., del 06 de abril al 30 de septiembre de 2015,
del 01 de abril al 30 de septiembre de 2015, y del 01 de diciembre
de 2014 al 30 de septiembre de 2015, respectivamente; y que el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO debe responder en solidaridad
de las condenas que se impongan. Como consecuencia de lo
anterior, se solicita el reconocimiento y pago de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, sanciéon

moratoria, e indexacion.

Subsidiariamente, se solicita que se tenga como verdadero
empleador de los demandantes al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO; y que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. es
solidariamente responsable de las condenas que se impongan.
Como consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y
pago de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,

vacaciones, sancién moratoria, e indexacion.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento,
gue El1 FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES suscribieron los contratos de prestacion de
servicios 275 de 2014, y 147 de 2015, con el fin de contratar la
prestacion del servicio de una empresa de servicios temporales,
gue suministre personal en misién que permita cubrir las
necesidades de crecimiento y expansion de FONDO NACIONAL
DEL AHORRO; que los demandantes fueron enviados en mision
por parte de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO asi: URIEL OSORIO MENDOZA
contratado para desempenar el cargo de Auxiliar I con una
remuneracién de $1°334.000; IBONNET LUISA FERNANDA
FORERO SANTANA para desempenar el cargo de Comercial IV con
una remuneracién de $1’°960.000; y ARTURO ARTURO VALENCIA

para desempenar €l cargo de Comercial IIIl con una remuneracion
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

de $1°750.000; sus funciones eran del giro ordinario del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, asi como existen dentro de la planta de
personal de éste; cumplian un horario de trabajo de 7:00 A.M. a
5:00 P.M.; no se les pagaron las acreencias laborales que
pretenden; y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. se

someti6 a un proceso de reorganizacion.
II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.
1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

FONDO NACIONAL DEL AHORRO (fls. 108 a 154), contesto
con oposicién a todas y cada una de las pretensiones; en su
defensa, propuso como excepciones de mérito las que denomino
inexistencia de las obligaciones reclamadas al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO como empleador de los demandantes, buena fe,

compensacién, e improcedencia doble reconocimiento de las

obligaciones.

Por su parte, OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES (fls.
205 a 231), también se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomind
existencia de procedimiento concursal especial, preferente y
prevalente en curso para el pago de las prestaciones sociales
pretendidas por los demandantes; existencia de afectacion de
poliza para pago de prestaciones sociales objeto de la demanda;

y la genérica.

Acepté la suscripcion de contrato comercial 275 de 2014 y
175 de 2015, con EL FONDO NACIONAL DEL AHORRO, para ¢l

suministro de personal en mision; el contrato de trabajo suscrito
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

con los demandantes, los extremos temporales, cargos y salarios
indicados en la demanda; que los demandantes fueron enviados
en misién al FONDO NACIONAL DEL AHORRO; y que OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. se encuentra en proceso de
reorganizacién, por lo que las acreencias laborales se encuentran
sometidas a las reglas del concurso, establecidas en el articulo

48 y ss, asi como en la Ley 1116 de 2006.

En audiencia del 26 de agosto de 2019, los apoderados
judiciales de las partes solicitaron que se integrara a la litis como
llamadas en garantia a LIBERTY SEGUROS S.A. y CONFIANZA
S.A. (fls. 346 y 347).

LIBERTY SEGUROS S.A. (fls. 363 a 390), se opuso a las
pretensiones de la demanda, asi como al llamamiento en
garantia. Propuso como excepciones de mérito las que denomind
extincion de las acciones derivadas del contrato de seguro por
prescripciéon de las mismas, obligacién de indemnizacion no se
ha hecho exigible, falta de demostracién de la ocurrencia del
siniestro y la cuantia, existencia de otras polizas de seguros,
cobro de lo no debido (restriccion de la pdliza), limite del valor
asegurado, ausencia de responsabilidad solidaria, ausencia de
cobertura por agravacion del estado de riesgo por parte del
asegurado, buena fe, prescripcién laboral, compensacién, y

genérica.

Aceptdé que suscribio contrato comercial 275 de 2014 y 175
de 2015, los que tenian como fin contratar la prestacion del
servicio de una empresa de servicios temporales, que suministre
personal en mision que permita cubrir las necesidades de
crecimiento y expansion del FONDO NACIONAL DEL AHORRO. No

acepto los demas hechos.
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

Indic6 que las acciones derivadas de las poélizas de
cumplimiento 2533998 y 2436541 estan afectadas por el término
bienal prescriptivo comercial regulado en el articulo 108 del
C.Co.; que no se ha demostrado la existencia del siniestro, asi
como tampoco que exista la obligacion de pagar acreencias
laborales a los demandantes; que en caso de declararse la
existencia de un contrato de trabajo debera ser asumida la deuda
por parte de CONFIANZA S.A.; y que la poliza unicamente incluye
salarios y prestaciones sociales, por lo que, no es dable imponerle

condenas por otros conceptos.

CONFIANZA S.A. (fls. 450 a 468), se opuso a las
pretensiones de la demanda, asi como a la del llamamiento en
garantia. Propuso como excepciones de mérito las que denomind
falta de legitimacién en la causa del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO para llamar en garantia a CONFIANZA S.A.; los hechos
de la demanda no gozan de cobertura/la relaciéon laboral de los
demandantes se produjo por fuera de la vigencia de la pdlizas;
prescripcién/la accion derivada del contrato de seguro prescribe
dos afios después de la ocurrencia del siniestro; agotamiento del
valor asegurado de la poliza 24DL007987- tinica vigente para la
fecha de los extremos laborales de los demandantes; buena fe de
SEGUROS CONFIANZA S.A.- Improcedencia de extensiéon de
condenas por moratorias en contra de la aseguradora; pago; en
caso de proceder una indemnizacion moratoria, €sta quedara
limitada a la fecha en que fue admitido el empleador al proceso
de reorganizacién contemplado en la Ley 1116 de 2006; y los
demandantes han sido reconocidos dentro del proceso de
reorganizaciéon y hoy liquidaciéon judicial de la sociedad
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES.

Acepté que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. se
encuentra en proceso de reorganizacion. No aceptdo los demas

hechos.
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

Adujo que la vigencia de la poéliza finalizé el 01 de enero de
2015, empero los contratos de los demandantes terminaron el 30
de septiembre de 2015, por lo que las obligaciones laborales no
gozan de cobertura; que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO no
fue parte del contrato de seguro 24DL006347 y por lo tanto
carece de legitimacion en la causa; y que en virtud de las
resoluciones expedidas por el Ministerio del Trabajo procedié al
pago de $2°562.183 a favor de URIEL OSORIO MENDOZA,
$2°0183.880 a favor de IBONNET LUISA FERNANDA FORERO
SANTANA, y $2’575.792 a favor de ARTURO ARTURO VALENCIA.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 21 de
abril de 2021, a través de la cual dict6 sentencia condenatoria,

en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la existencia de contratos de trabajo por obra
o labor contratada para trabajadores en misién entre las demandantes
y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A EN LIQUIDACION asi:

URIEL OSORIO | IBONNET LUISA | ARTURO ARTURO
MENDOZA FERNANDA VALENCIA
FORERO SANTANA
Entre 06/04/2015 | Entre el | Entre el 01/12/2014
al 30/09/2015, en |01/04/2015 hasta | hasta el 30/09/2015,
el cargo de auxiliar [el 30/09/2015, en | en el cargo de
I con un salario de | el cargo de técnico | comercial IIl , salario
$1°334.000. I y salario de|de $1’750.000 y de
$1’960.000. 2014 de $1°234.000.

De conformidad a la parte considerativa, de la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A
EN LIQUIDACION a reconocer y pagar a los demandantes las
siguientes sumas por concepto los siguientes conceptos:

1. Prestaciones sociales y vacaciones:

ARTURO ARTURO VALENCIA

CESANTIAS $102.833.33
INTERESES $ 1.050.83
VACACIONES | $ 21.499.66

Pagina 6 de 25



Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-010-2017-00397 -01

Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

[TOTAL [$125.383,82 |

2.INDEXACION: SE CONDENA a pagar a los demandantes URIEL
OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA FERNANDA FORERO SANTANA,
ARTURO ARTURO VALENCIA, por OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES por concepto de indexaciéon sobre las sumas por
concepto de vacaciones pagadas entre la fecha de la terminacién del
contrato esto es septiembre 30 de 2015 hasta la fecha del 27 de
noviembre de 2018, y en relacién a las del sefior ARTURO ARTURO
VALENCIA se debera indexar la diferencia de vacaciones $21.499,66
desde 30 septiembre 2015 hasta la fecha efectiva de pago.

2.Indemnizacién moratoria del art 65 del C.S.T.:

URIEL OSORIO | IBONNET LUISA FERNANDA | ARTURO ARTURO
MENDOZA FORERO SANTANA VALENCIA
$ 30.059.016 $ 44.165.108 $ 39.433.334

TERCERO: SE DECLARAN PROBADAS las excepciones propuestas por
las demandadas asi:

Se declara probada la excepcion propuesta por el FNA denominada
ausencia de responsabilidad y carencia de solidaridad.

Se declara probada parcialmente las excepciones de existencia del
procedimiento concursal en concurso para el pago de las prestaciones
sociales pretendidas por los demandantes, existencia de afectacion de
poliza para el pago de prestaciones sociales objeto de la demanda
propuestas por OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. respecto de
los pagos realizados a los demandantes.

Se releva el despacho del estudio de las demas excepciones propuestas
por las resultas del proceso y EN CONSECUNCIA ABSOLVER a la
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. hoy en liquidacion de las
pretensiones por las cuales no se impartié condena.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A EN LIQUIDACION a favor de los demandantes,
TASENSE E INCLUYASE COMO AGENCIAS EN DERECHO las suma de
$6’000.000 a favor de las demandantes a prorrata de los derechos
reconocidos.

QUINTO: El despacho se relevo del estudio de los llamamientos en
garantia impetrados por el Fondo Nacional del ahorro a LIBERTY
SEGUROS S.A. y SEGUROS CONFIANZA SA. por cuanto no existieron
condenas impuestas al Fondo Nacional del Ahorro, razén por la cual
no se aplicara sancion alguna dentro de este proceso por no haber
existido ninguna condena en cabeza del Fondo Nacional del Ahorro;
razones por las cuales no se imponen condenas en esta sentencia a
estas dos llamadas en garantia de la decisién, de conformidad
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

En sintesis, indicé que no existe controversia entre el
vinculo laboral de los demandantes con OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A., pues esto se acepto desde la contestacion de

la demanda, mediante contrato de obra o labor; que esta
acreditado que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO celebré
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

contratos de prestacion de servicios con OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A., para que ésta suministrara personal en
mision a fin de que la primera, cumpliera sus objetivos
especialmente en educacion; que por lo anterior, esta demostrado
las razones de la solicitud de trabajadores en mision, pues existia
un alza en el desarrollo de su objeto social; y que los
demandantes no laboraron mas de un afio, por lo que, no es dable
tener como su empleador al FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

Senialé que esta acreditado el pago de prestaciones sociales
a favor de los demandantes por parte de CONFIANZA S.A., por lo
que, los valores pagados por tales conceptos se deben compensar
de las condenas impuestas por prestaciones sociales vy
vacaciones; y que por lo dicho, se deben pagar las diferencias por
concepto de cesantias, intereses a las cesantias, y vacaciones,
las que TuUnicamente existieron frente a ARTUTO ARTURO
VALENCIA, pues no se encontro la consignacion de las cesantias
de 2014, y no se tomo para liquidar el salario correcto, esto es,
la suma de $1’750.000.

Ordend el pago de la indemnizacién moratoria porque no
resulta justificable la tardanza en el pago de las prestaciones
sociales con la iniciaciéon de la reorganizacién empresarial y el
proceso concursal de liquidacion, en la medida en que los
contratos de los demandantes terminaron en septiembre de 2015
y la Superintendencia admitio el proceso de reorganizacion el 29
de febrero de 2016.

Por lo anterior, se liquidé la sanciéon causada por 408 dias
corridos entre el 30 de septiembre de 2015, fecha de terminacién
de los contratos, y el 17 de noviembre de 2016, data en la que la
Superintendencia dio apertura al tramite de liquidacién judicial

de los bienes de la Empresa de Servicios Temporales demandada.
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

Adicionalmente sentencié que la indexacién es incompatible con
la condena impuesta por sancién moratoria, no obstante, las
vacaciones se deberan pagar debidamente indexadas, las que se
causaron a favor de ARTURO ARTURO VALENCIA, y fueron

pagadas tardiamente a los demandantes.

Concluyo6 indicando que no hay lugar a declarar solidaridad,
pues no se omitié el pago de aportes a seguridad social; que no
hay lugar al llamamiento en garantia, ya que, no se impuso
condena al FONDO NACIONAL DEL AHORRO; y que no operd
prescripcién pues no transcurrié el término de tres anos al
haberse demandado el 06 de diciembre de 2016.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

LA PARTE DEMANDANTE -en su totalidad- senalé que la
indemnizacion moratoria se debe extender hasta el momento en
que se hizo efectivo el pago de las prestaciones sociales, pues la
crisis econémica no es un hecho por el que deba responder el
trabajador; y que el proceso de reorganizacién es una situacién
accesoria, asi como que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO debe
responder en solidaridad, ya que, las actividades de los
demandantes estuvieron ligadas al objeto social de fondo; y que
el FONDO NACIONAL DEL AHORRO lo que debié solicitar es la
ampliacion de su planta de produccién y que, al prosperar la
solidaridad frente al FONDO NACIONAL DEL AHORRO deben ser

estudiados los llamamientos en garantia.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitieron los recursos
de apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados del
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

FONDO NACIONAL DEL AHORRO y LIBERTY SEGUROS S.A., 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 discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar i) si es dable extender Ila
indemnizacion moratoria impuesta a OPTIMIZAR SEVICIOS
TEMPORALES S.A. hasta la fecha efectiva de su pago; ii) si el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO debe responder en solidaridad
por las condenas impuestas; y 1ii) si hay lugar a imponer

condenas a las llamadas en garantia.

INDEMNIZACION MORATORIA.

Lo primero por recordar es que corresponde al empleador la
obligacion de cancelar al trabajador los salarios y prestaciones
adeudas al término de la relacion laboral salvo en los casos
autorizados por la ley o convenidos por las partes, procediendo
en caso de mora en su pago la imposiciéon de una indemnizacién
sancion moratoria, que se encuentra consagrada en el Art. 65 del
C.S.T. También sea del caso recordar, que dicha sancién no es
de aplicacion automatica, sino que debe analizarse la conducta
del empleador incumplido, es decir, si su omisiéon responde a una

actuacion de mala fe, caso en el cual se hara acreedor de la
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
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mencionada sancioén (CSJ SL12854-2016) y que 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).

Concretamente para el cao que nos ocupa la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 24 de enero de 2012, Rad. 37288, establecid que no
se puede interpretar la situacién de reorganizacién de una
empresa, como si se estuviera frente a un proceso de liquidacion,
y que por ende genere un estado de fuerza mayor, para que le
empleador se abstenga del efectuar el pago de salarios y
prestaciones sociales, puesto que la finalidad de Ila
reorganizaciéon es totalmente opuesta a la de liquidacion, en tanto
que la ultima busca ponerle fin a la empresa, mientras que la
primera es un mecanismo para salir de la crisis econémica a fin

de evitar la liquidacién de la empresa.

Y en las sentencias SL - 1628 del 26 de noviembre de 2014,
SL2833-2017, y SL1186-2019, senalé que las sanciones
moratorias no pueden operar mas alla de la data en que entra en
liquidaciéon obligatoria la sociedad demandada, pues a partir de
dicha fecha no se puede deducir que la empleadora siga

incumpliendo sus pagos porque tenga interés en desconocer o

defraudar los intereses y créditos de los trabajadores

demandantes.

SOLIDARIDAD.

Conforme a la solidaridad consagrada en el articulo 34 del
CST, el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, puede
responder por los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que
tengan derecho los trabajadores vinculados laboralmente con el

contratista independiente, salvo cuando las labores del
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
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trabajador resultan extrafias a las actividades normales de su
empresa o negocio. Asi mismo, para su declaratoria no basta que
la actividad desarrollada por el contratista independiente, cubra
una necesidad propia del beneficiario, sino que ademas resulta
necesario que las labores estén directamente vinculadas con su
explotaciéon o actividad econémica, esto es, que se trata de una
funcién normalmente desarrollada por el contratante e inherente
a la actividad de la empresa beneficiaria o duefia de la obra.
(SL4479-2020; SL869-2019).

La situacion de las empresas de servicios temporales, -EST-
es distinta, al tratarse de una situacién de intermediacién y no
de externalizacidon laboral. En efecto, la Ley 50 de 1990 las define
como aquellas personas juridicas especializadas que se encargan
de remitir personal propio -denominado en misiéon- a otras
personas naturales o juridicas, denominadas empresas usuarias,
para que colaboren de forma temporal en el desarrollo de las
actividades de estas ultimas, por el tiempo y los casos en que es
permitido por la legislaciéon. Sobre la distincion en referencia, en
la sentencia del 24 de abril de 1997, rad. 9435, reiterada en la
sentencia SL4162-2021, se explicé:

“Es facil advertir entonces que la figura del contratista
independiente difiere de la empresa de servicios temporales;
entre las notas distintivas, pueden destacarse las siguientes:
La E.S.T. es persona juridica cuyo funcionamiento autoriza el
Ministerio del Trabajo, organismo que siempre debe controlar su
actividad, mientras el contratista independiente puede ser
persona natural o juridica cuya labor no se halla controlada por
dicho Ministerio.

La E.S.T. segun la ley se compromete en un contrato de
prestacion de servicios, pero no se obliga a un particular
resultado o a ejecutar en realidad una definida prestacion de
servicio, sino a facilitar al usuario el servicio de determinados
trabajadores, mientras que el contratista se obliga directamente
a construir una obra o a prestar un servicio.

Aunque el contratista y la E.S.T. son empleadores, aquél ejerce

directamente la subordinacién con respecto de los trabajadores
comprometidos en el contrato de obra o de prestacién de
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servicios, mientras que esta delega en el wusuario la
subordinacién relativa a los trabajadores en mision.

El contratante o beneficiario responde solidariamente con el
contratista de las obligaciones laborales adquiridas por este,
mientras que el usuario de la E.S.T. no responde por los
derechos laborales de los trabajadores en misién”.

Conforme lo anterior, las empresas de servicios temporales
son sociedades de intermediacién laboral, no contratistas
independientes, por manera que, no es aplicable el articulo 34
del C.S.T. y en consecuencia, la solidaridad entre éstas
unicamente es viable por excepcion. Al punto, la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la referida

sentencia SL4162-2021, senalo:

“Ahora, en el caso de las empresas de servicios temporales, dada
su condicién de empleadoras, la figura de la solidaridad en
relacién con el incumplimiento de obligaciones que puede
establecerse respecto a las empresas usuarias se aplica
inicamente por excepcion.

Por ejemplo, el articulo 35 numeral 3.° del Cédigo Sustantivo del
Trabajo dispone que en aquellos casos en que se celebre un

contrato de trabajo obrando como simple intermediaria y esta
omita «declarar esa calidad y manifestar el nombre del
empleador. Si no lo hiciere asi, responde solidariamente con el
empleador de las obligaciones respectivass.

Asimismo, la legislacién y la jurisprudencia de la Corporacién
han establecido otras situaciones en las que también se
configura la responsabilidad solidaria entre las empresas de
servicios temporales y las usuarias, tal como ocurre en los casos
de: (i) omision de la informacion sobre afiliacién y pago de
aportes al sistema de seguridad social integral de trabajadores
en misién — articulo 13 del Decreto 4369 de 2006-; (ii) cuando
se contrata a una empresa de servicios temporales sin el
cumplimiento de los requisitos para su constitucion vy
funcionamiento -articulo 20 numeral 3.° ibidem-, y (iii) cuando
la empresa usuaria ha desbordado el marco obligacional
convenido con la empresa de servicios temporales, tal como
ocurre cuando incumple las previsiones del articulo 77 de la Ley
50 de 1990 -paragrafo articulo 6.° del Decreto 4369 de 2006-
(CSJ SL467-2019), o cuando le ocurre un infortunio laboral por
orden de la empresa usuaria en una labor distinta a la que
generé el envio de aquel por parte de la E.S.T. (CSJ SL15195-
2017)
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1. Andalisis del caso en concreto

Conforme al anterior marco normativo, la Sala advierte que en
el presente caso no es objeto de discusiéon que la relacion entre
la empleadora y las entidades respecto a las que se solicitd su
condena solidaria se dio bajo la convicciéon de estar en el marco
de una intermediacion laboral entre una E.S.T. y una compania
usuaria.

Asimismo, tampoco se discutié el contrato de trabajo por
duraciéon de la obra o labor contratada que acordaron el
accionante y la E.S.T. como trabajador en misién para el
desempeno en funciones de ayudante de construccion de las
instalaciones en Neiva de la Clinica Medilaser S.A.

Asilas cosas, es evidente que ¢l ad quem confundio la institucién
del contratista independiente con la de las empresas de servicios

temporales, figuras juridicas que son auténomas e
independientes, de modo que no es posible analizar la figura de
la solidaridad conforme a lo dispuesto en el articulo 34 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, pues Temporal Efectivos Ltda. no
actuo como contratista independiente.

Por esa razon, el cargo es fundado”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

En el proceso esta acreditado y no es objeto de controversia
en la instancia, lo relativo a i) la suscripcién de los contratos de
prestacién de servicios No 214 de 2014, y 147 de 2015, los dias
26 de noviembre de 2014 y 1 de julio de 2015 respectivamente,
entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. para el suministro de personal
en misién que permita cubrir las necesidades de crecimiento y
expansion del primero (medio 6ptico de folio 510); ii) y que los
seriores demandantes laboraron al servicio de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A., en las fechas indicadas en la
demanda, aceptadas en la contestaciéon a la demanda por parte
de dicha entidad (fl.262, 263 Y 264); iii) que los contratos de los
demandantes finaliz6 el 30 de septiembre de 2015 (fls. 17, y 232
a 234); iv) que el 15 de febrero de 2016 se admitié por parte de
la Superintendencia de Sociedades en proceso de reorganizaciéon
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a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. (medio éptico de
folio 510); v) que el 17 de noviembre de 2016, dicha
Superintendencia decreto la apertura del tramite de liquidacidon
judicial de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. (fls. 84 a
89) vy finalmente, vi) que mediante Resolucion 003863 del 30 de
diciembre de 2016, el Ministerio del Trabajo ordené a cargo de
CONFIANZA S.A. con fundamento en la podliza de seguros
DL0O08460 de 2016 el pago de prestaciones sociales y vacaciones
(medio optico de folio 510).

Sentadas las anteriores premisas, en el asunto concreto se
tiene que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. entrd en
proceso de reorganizaciéon conforme a la Ley 1106 de 2006
mediante Auto N° 400-002370 del 15 de febrero de 2016, empero
que, a través del Auto N° 400-002550 del 17 de noviembre de
2016, la Superintendencia de Sociedades resolvio decretar la
apertura del tramite de liquidacion judicial de los bienes de la

sociedad de la referencia (fls.84 a 89).

Asi las cosas, estima esta Sala que el solo hecho objetivo
del proceso de reorganizaciéon al que se sometio la empresa
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. no puede
considerarse como eximente de la indemnizacién moratoria, pues
como se indicara en las sentencias antes referidas, no basta con
que el empleador se haya acogido a tal mecanismo, sino que debe
acreditar el cumplimiento de las cargas establecidas en dicho

proceso para tener por probada su buena fe.

Por tanto, y analizadas las condiciones particulares del caso
concreto y la conducta del empleador, no obra prueba de la que
se pueda desprender que actué exento de mala fe, esto es, no se
advierte pruebas que den cuenta que la empresa temporal
hubiere tenido interés en reconocer las diferentes acreencias

laborales que adeudaba a los demandantes antes de la apertura
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del proceso de liquidacién, ni siquiera se observa que hubiera
buscado lograr un acuerdo de pago con éstos, por el contrario, lo
que se advierte es que tuvo que intervenir el Ministerio de Trabajo
para garantizar el pago de las acreencias laborales minimas de
los trabajadores, como es ¢l caso de las prestaciones sociales y
las vacaciones, entidad que ordené su pago a través de la
Resolucion 003863 de 2016, a cargo de CONFIANZA S.A. con
fundamento en la poéliza de seguros DLO008460 de 2016 (medio

o6ptico obrante a folio S510).

En este punto, se resalta que CONFIANZA S.A. notific6 el
pago de acreencias laborales al FONDO NACIONAL DEL AHORRO
el 25 de enero de 2018, data posterior a la fecha en que la
Superintendencia de Sociedades resolvié la apertura del tramite
liquidacién de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., 17 de
noviembre de 2016 (medio 6ptico de folio 510).

De esta manera, se considera que hay lugar a la
indemnizacion moratoria, empero, Unicamente puede reconocerse

hasta que se dio apertura al proceso de liquidacién, ya que no

resulta viable inferir que la empleadora, sometida a liquidacién
forzada, siga incumpliendo sus pagos porque tenga interés en
desconocer los intereses y créditos de los trabajadores
demandantes; igualmente, debido a que el liquidador designado
en tal proceso es un agente diferente al empleador, que entra a
manejar los destinos de la empresa, razones que conllevan a que
la indemnizacién moratoria, s6lo se puede imponer dicha sancién
hasta el 16 de noviembre de 2016, pues el dia siguiente se
resolvié por parte de la Superintendencia de Sociedades dar
apertura al proceso de liquidacién de OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A.
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Por tanto, se considera acertada la condena de
indemnizacién moratoria impuesta por el A Quo, quien tuvo en
cuenta los mismos lineamientos sefialados a lo largo de la
sentencia, y en consecuencia se procedera a verificar el salario
base que se debié observar por la A Quo, para liquidar la
indemnizacién moratoria de URIEL OSORIO MENDOZA, al haber

sido impugnada tal situacion.

Al respecto, se encuentra que el salario de tal demandante
ascendia a la suma de $1°334.000, tal y como la misma activa lo
senalé en el hecho 1.10 de su demanda (fl.33), aparece en la
liquidacién final de prestaciones sociales (f1.232), y fue
certificado por OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
(f1.262), por lo que, el salario para liquidar la indemnizacion
moratoria no puede ser otro que el valor aducido; misma base
salarial que tomé la Jueza de Primera Instancia para liquidar la
indemnizacién moratoria, advirtiendo ademas que en el
expediente no obra prueba alguna que contrarie el valor que el
mismo accionante confesé6 como salario, por lo que, se

CONFIRMARA en tal sentido la sentencia.

Finalmente, y en relacién con la solidaridad del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, conforme a los lineamientos
jurisprudenciales expuestos en la sentencia SL4162-2021, es
claro que al remitirse personal en mision por parte de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES, no se trata de un contratista
independiente sino de una intermediaria, por lo que, en ese orden
de ideas no es dable imponer la solidaridad del articulo 34 del
C.S.T., esto es, como si tratara del duefio o beneficiario de una

obra, como lo pretenden los impugnantes.

Del mismo modo, y dado que esta solidaridad entre empresa
de servicios temporales y usuaria soélo aplica en casos

excepcionales como lo son: i) obrar como simple intermediario y
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no declarar esa calidad ni el nombre del empleador.; (ii) omitir
informaciéon sobre afiliacién y pago de aportes al sistema de
seguridad social integral de trabajadores en mision — articulo 13
del Decreto 4369 de 2006 (iii) contratar una empresa de servicios
temporales sin el cumplimiento de los requisitos para su
constitucion y funcionamiento -articulo 20 numeral 3.° ibidem-,
y (iv) cuando la empresa usuaria desborda el marco obligacional
convenido con la empresa de servicios temporales, tal como
ocurre cuando incumple las previsiones del articulo 77 de la Ley
50 de 1990 -paragrafo articulo 6.° del Decreto 4369 de 2006, o
cuando le ocurre un infortunio laboral por orden de la empresa
usuaria en una labor distinta a la que genero6 el envio de aquel
por parte de la E.S.T.; era carga de la parte actora demostrar
alguno de estos escenarios, situacién que no ocurriéo en el de

marras.

En efecto, sobre el topico, no fue objeto de controversia, la
falta de pago de aportes a seguridad social por parte de
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., los requisitos de
constituciéon y funcionamiento de ésta, ni que alguno de los
demandantes hubiera incurrido en un infortunio laboral por
orden de la empresa usuaria; y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. sefialé su calidad de empresa de servicios
temporales y que sus trabajadores serian remitidos en misién al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

Sin embargo, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO si
desbordé el marco obligacional convenido con la empresa de
servicios temporales, pues se incumplieron las previsiones del
articulo 77 de la Ley 50 de 1990 -paragrafo articulo 6.° del
Decreto 4369 de 2006- por cuanto si bien no se superaron seis
meses de labor, lo cierto es que los demandantes desempenaban
los cargos de Auxiliar I, Técnico II, y Comercial III, cargos

guardan relacion directa con las actividades del FONDO
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NACIONAL DEL AHORRO que estan plasmadas en el articulo 3 de
la Ley 432 de 1998, siendo una de estas la de “adelantar
programas de crédito hipotecario y educativo para contribuir a la
solucién del problema de vivienda y de educaciéon de los afiliados?,
por lo que, era necesario que su personal atendiera clientes,

recibiera afiliaciones y efectuara asesorias.

Lo dicho, por cuanto la funcién principal de ARTURO
ARTURO VALENCIA como Comercial III era  “brindar
asesoramiento a los Consumidores Financieros actuales Yy
potenciales, que dé respuesta a sus necesidades a través del
tramite de los productos del FNA, cumpliendo las politicas del
Sistema de Atencién al Consumidor Financiero y demds requisitos
normativos vigentes, en pro de dar cumplimiento de los objetivos
estratégicos de la Entidad e incremento de las metas comerciales”;
y las funciones de IBONNET LUISA FERNANDA FORERO
SANTANA y de URIEL OSORIO MENDOZA eran las de “apoyar al
personal encargado en el desarrollo de las funciones de la
dependencia, de acuerdo con las directrices correspondientes”

(medio optico de folio 510).

De esta manera, evaluada la prueba recaudada es dable
establecer que las funciones que desarrollaron los demandantes
no eran ocasionales, accidentales, o transitorias distintas de las
actividades propias del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, maxime
si se tiene en cuenta que los contratos 275 de 2014 y N° 147 de
2015 celebrados entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO Yy
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. tuvieron por objeto el
suministro de personal en misiéon para cubrir las necesidades de
crecimiento y expansién del primero. Al respecto, en sentencia
SL4388-2021, en un caso de contornos similares al que hoy se

estudia la Corte estableci6:

“En efecto, con las certificaciones visibles a folios 51 y 52 del
expediente, queda claro, entre otras cosas, que el cargo
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desempenado por la demandante fue el de Comercial I. Segun el
listado de funciones asignadas al cargo de auxiliar comercial, el
cual reposa a folio 54 con el membrete del Fondo Nacional del
Ahorro, se observa que eran, entre otras, las de adelantar
acciones comerciales con el objeto de captar créditos de
vivienda, educativos y afiliaciones al Fondo, revisar las
solicitudes de crédito, dar informacidén, recibir, atender y
tramitar las solicitudes presentadas por los afiliados y clientes
relacionadas con el portafolio de servicios ofrecido por la
entidad, entre otras.

Todas estas actividades dicen relaciéon con las funciones del
Fondo Nacional del Ahorro que estan plasmadas en el articulo 3
de la Ley 432 de 1998, siendo una de estas la de «/...] adelantar
programas de crédito hipotecario y educativo para contribuir a la
soluciéon del problema de vivienda y de educacién de los afiliados
[...]». Funciones como esta responden a uno de los objetos
cardinales de la entidad, como lo es, el de contribuir «/...] a la
solucién del problema de vivienda y de educaciéon de los afiliados,
con el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una
alternativa de capitalizaciéon social.» (art. 3, L. 432/98). De lo
anterior se sigue, entonces, que las labores que debia
desempenar la accionante no eran meramente accidentales o
transitorias, sino que se requerian en forma permanente en la
entidad.

Tampoco esta demostrado que su vinculacién se requiriera para
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad, o para atender
incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas,
pues a folios 299 a 308 del plenario militan los contratos
suscritos por Maria Angélica Ochoa Gonzalez y Temporales Uno
A Bogota S.A., el 5 de septiembre de 2012, el 1° de febrero de
2013 y el 28 de enero de 2014, y en ninguno de ellos se indica
que la vinculacion de la demandante se enmarcara en alguna de
aquellas hipé6tesis del articulo 77 de la Ley 50 de 1990.

En efecto, en el primero de ellos dice que la obra para la cual
fue contratada la demandante fue la de profesional de apoyo, y
que el motivo que dio origen a esa obra o labor fue el de
«DESEMPENAR LA DE MONITOR DE OFICIA (sic)». En el segundo
y tercer contrato, se visualiza que el motivo que dio lugar a la
obra o labor es «APOYO TEMPORAL», pero, nuevamente, no hay
ninguna referencia para poder delimitar en el tiempo ese apoyo
que prestaria la demandante a la supuesta empresa usuaria.

Finalmente, menos podia argumentar la pasiva que la
contratacioén de la actora se dio para la prestacion de servicios,
conforme a la parte final del numeral 3 del articulo 77 de la Ley
50 de 1990, por dos razones: primero, porque como ya Se
advirti6, la actividad para la cual fue seleccionada no tenia el
caracter de temporal sino permanente; y (ii) porque, en todo
caso, la prestacion del servicio superd con creces el limite
maximo de un afio previsto en esa preceptiva, ya que, conforme
se ve en las certificaciones y en los contratos ya aludidos, ella
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laboré continua e ininterrumpidamente para el Fondo Nacional
del Ahorro desde el 5 de septiembre de 2012 hasta el 24 de
noviembre de 2015”.

Por tanto, se REVOCARA PARCIALMENTE el numeral
tercero de la sentencia, en cuanto se declaré probada la
excepcion propuesta por el FONDO NACIONAL DEL AHORRO

denominada ausencia de responsabilidad y ausencia de
responsabilidad, para en su lugar, DECLARAR al FONDO

NACIONAL DEL AHORRO solidariamente responsable de las
condenas que se impusieron a OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A.

Finalmente, y en relacion con el llamamiento en garantia,
es necesario advertir que si bien el asegurado, FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, no fue objeto de condena en primera instancia,
como quedé6 visto, en esta instancia, se arribé a una conclusion
diferente, pues dicha entidad, en solidaridad con OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A., debe asumir como las acreencias
laborales objeto de condena, por lo que se procede a verificar si
alguna de las llamadas en garantia puede cubrir las condenas

impuestas.

Al respecto, se tiene que CONFIANZA S.A. fue llamada en
virtud de la péliza DLO06347, la que tenia vigencia hasta el 01
de enero de 2015, por lo que, para la época de la terminacion del
contrato de trabajo de los demandantes, 30 de septiembre de

2015, ya no tenia cobertura.

Por su parte, LIBERTY SEGUROS S.A., fue llamada en virtud
de las polizas 516839, 2436541, y 2533998, no obstante, la
primera tuvo vigencia hasta el 31 de mayo de 2016, por lo que,
no tenia cobertura para la época de la terminacion del contrato

de trabajo de los demandantes, no siendo asi con las pdélizas
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2436541 y 2533998 las que tuvieron cobertura hasta el 31 de
mayo y 01 de octubre de 2018, respectivamente, y que establecen
no solo el pago de prestaciones sociales sino también de
indemnizaciones como la sancién moratoria (medio é6ptico de folio

510). Las aludidas poélizas de cumplimiento establecen:

“1.5 AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES LEGALES E INDEMNIZACIONES LABORALES.

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES
LEGALES, E INDEMNIZACIONES LABORALES CUBRIRA A LA
ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE DE LOS PERJUICIOS QUE SE
LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL
CONTRATISTAS GARANTIZADO, DERIVADAS DE LA
CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA
EJECUCION DEL CONTRATO AMPARADO EN EL TERRITORIO
NACIONAL.

ESTA GARANTIA NO SE APLICARA PARA LOS CONTRATOS QUE
SE EJECUTEN EN SU TOTALIDAD FUERA DEL TERRITORIO
NACIONAL POR PERSONAL CONTRATADO BAJO UN REGIMEN
JURIDICO DISTINTO AL NACIONAL”. (medio o6ptico de folio
510).

Finalmente, se aclara que frente a la excepcion de
prescripciéon propuesta por la aseguradora, se rememora que el

articulo 1081 del C.Co. establece:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La

prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de
seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o
extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos anos y empezara a correr
desde el momento en que el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento del hecho que da base a la accién.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco anos, correra contra
toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento
en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

Conforme lo anterior, el medio exceptivo no esta llamado a

prosperar por cuanto so6lo a través del conocimiento de esta
causa, se declara a cargo del FONDO NACIONAL DEL AHORRO la
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obligacién del pago de acreencias laborales, por lo que sélo con
la ejecutoria de la decisién que se tome sobre el asunto, nace el
derecho a efectuar el cobro de la misma en virtud de la pédliza

constituida a su favor.

Conforme a lo anterior, se hace necesario REVOCARA el
numeral quinto de la sentencia, y en su lugar, se CONDENARA
a LIBERTY SEGUROS S.A., a asumir el pago de las condenas
impuestas, las que se deberan reconocer teniendo como limite el
monto del valor asegurado a través de las polizas de

cumplimiento 2436541 y 2533998.
VII. COSTAS.

Costas en ambas instancias a cargo del FONDO NACIONAL
DEL AHORRO y de la llamada en garantia LIBERTY SEGUROS
S.A. Las primeras, se pagaran a favor de la parte actora, y las
segundas, a favor del FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

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 tercero de

la sentencia, en cuanto se declar6 probada la excepcioén propuesta
por el FONDO NACIONAL DEL AHORRO denominada ausencia de
responsabilidad y ausencia de responsabilidad, para en su lugar,

DECLARAR al FONDO NACONAL DEL AHORRO solidariamente
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

responsable de las condenas que se impusieron a OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A.

SEGUNDO - REVOCARA el numeral quinto de la sentencia. En
su lugar, se CONDENA a LIBERTY SEGUROS S.A., a asumir el
pago de las condenas impuestas a OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. y en solidaridad al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, las que se deberan reconocer teniendo como limite el
monto del valor asegurado a través de las pélizas de cumplimiento
2436541 y 2533998.

TERCERO- CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

CUARTO - Costas en ambas instancias a cargo del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO y de LIBERTY SEGUROS S.A. Las
primeras seran a favor de la parte actora, y las segundas, a favor
del FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

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 MARIiA HENAO PALACIO

g ip A )

MARCEL{ANO CHAVEZ AVILA “DAVID A.J. CORREA STEER

Aluo Joloo
_—
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Demandante: URIEL OSORIO MENDOZA, IBONNET LUISA
FERNANDA FORERO SANTANA, Y ARTURO ARTURO
VALENCIA.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Y FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo
del FONDO NACIONAL DEL AHORRO y LIBERTY SEGUROS S.A.,

respectivamente.

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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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), a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por los apoderados de las partes contra la sentencia proferida
por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota el 02 de
julio de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
SALATHIEL JOSE SOTILLO JULIO promoviese contra
CARBONES DEL CERREJON LIMITED.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor, pretende
se deje sin efectos la sancién disciplinaria de descuento de
trabajo, v descuento de salarios. Como consecuencia de lo
anterior, solicita el reconocimiento y pago de los ochos dias de
salario debidamente indexados, reliquidacién de prestaciones
sociales legales y extralegales, reliquidaciéon de aportes a
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seguridad social, e indemnizacion plena de danos y/o perjuicios

morales.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Ingreso a trabajar al servicio de la demandada mediante
contrato a término indefinido el 01 de octubre de 2004, para
prestar sus servicios personales en el complejo minero ubicado
en la Guajira, en el cargo de Maquinista; 2) Devengaba
$3’800.427; 3) Se encuentra afiliado al Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Industria del Carbon- SINTRACARBON; 4)
SINTRACARBON y la demandada suscribieron la Convencidon
Colectiva de Trabajo 2016-2017; 5) Se le ordené que debia
trasladarse a la ciudad de Cartagena para prestar tres turnos 7x7
del 7 al 13 de junio, del 21 a 27 de junio, y 05 al 11 de julio de
2017; 6) La empresa legaliz6 la devolucién de los costos de lo que
implicé6 cumplir con los tres turnos de trabajo en la ciudad de
Cartagena; 7) E1 05 de agosto de 2017 se le comunicé el inicio de
un procedimiento de cargos y descargos para el dia 08 de agosto
de 2017, por cuanto se presentaron tiquetes de viaje elaborados
manualmente por la empresa de transporte Marsol, la que no
presta los servicios de transporte Riohacha- Cartagena; 8) En
diligencia de descargos indicé que las facturas entregadas son
del servicio de transporte puerta a puerta, que por lo anterior
adjunto servicios de taxi, y que desconoce la prestacién de
servicios de la empresa de transporte Marsol en otras
modalidades; 9) Pese a lo anterior, el 09 de agosto de 2017, se le
impuso una sancion correspondiente a ocho dias de trabajo; 10)
El 21 de agosto de 2017 interpuso recurso de apelacién, no
obstante, el 01 de septiembre del mismo afo, se confirmoé la
decision inicial; 11) La sancion se materializé del 02 al 09 de
septiembre de 2017, por lo que no se le pagaron salarios en tal
fecha, y se descontaron los ocho dias para efectos de liquidar
prestaciones sociales y pagar aportes a seguridad social; y 12) El
actuar de la empresa demandada le generd perjuicios morales,
pues esta situacion lo afligié y afecté su relacion laboral ante sus

superiores.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

CARBONES DEL CERREJON LIMITED (fls.146 a 158), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé inexistencia de las
obligaciones, cobro de lo no debido, pago, buena fe, prescripcion,

y la genérica.

Acepto los hechos relativos a la existencia del contrato de
trabajo, su modalidad, los extremos temporales, el cargo, el lugar
donde presta servicios el actor, la existencia de la Convencién
Colectiva de Trabajo vigencia 2016-2017 suscrita con
SINTRACARBON, la afiliacién del demandante a dicho sindicato
asi como que se beneficia del acuerdo convencional, los
descargos, las sanciones efectuadas al demandante y su
ratificaciéon es decir la imposiciéon de ocho dias de trabajo como
sanciéon; y que efectué los descuentos correspondientes en
seguridad social y prestaciones sociales, en virtud de la sancion

impuesta.

Sefialé que la sancién que le impuso a su trabajador es legal
y justa, como quiera que en investigacién realizada por la
empresa se logré determinar que las facturas allegadas por el
trabajador para demostrar su transporte de Riohacha a
Cartagena no fueron expedidos por la empresa de transporte
Marsol, pues ésta no presta servicios entre tales ciudades; que
con lo anterior se violé la politica de ética de la empresa, por lo
que la empresa impuso la sancion correspondiente previo
procedimiento establecido convencionalmente; y que durante el
tiempo de a suspensiéon del contrato de trabajo, unicamente se
afecté el aporte a riesgos laborales, empero, no ocurrié ningun
siniestro, de manera que no es dable el reconocimiento de los

aportes en tal sistema.
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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 02 de
julio de 2021, a través de la cual dicto sentencia condenatoria,
en la que se ordend dejar sin efectos juridicos la sancion
disciplinaria consistente en la suspensién temporal del contrato
de trabajo por 8 dias, que le fue impuesta al demandante por
CARBONES DEL CERREJON LIMITED el 19 de agosto de 2017 y
condenar al empleador a CARBONES DEL CERREJON LIMITED a
pagar al demandante la suma de $1°261.427, indexada al
momento de su pago. Nego6 las demas pretensiones de la demanda

y condenéd en costas a la pasiva

Luego de encausar el problema juridico valoré la prueba
arrimada y concluyd6, en sintesis, que a quien le corresponde
acreditar el porqué de la sanciéon impuesta es al empleador,
advirtiendo que la falta tenia que estar previamente establecida
en reglamento, convenciéon, o contrato de trabajo, pero que no
obstante, brilla por su ausencia el reglamento de trabajo para
poder corroborar no solo que la falta cometida por el actor era
sancionable, sino la cantidad de dias a imponer como

suspensioén. ;

Agregb6 que en la Convencién Colectiva de Trabajo 2016-
2017 se establece que para imponer una sancién, se debe
informar al trabajador las presuntas normas violadas, las
presuntas faltas, asi como el tiempo del supervisor para notificar
la diligencia de descargos, y la garantia de estar acompafiado en
esta por miembros del sindicato; que el tiempo que tenia el
supervisor para notificar los descargos era de cuatro dias
habiles, que la cuenta de cobro se presenté por parte del
trabajador el 20 de julio de 2017, y tan solo se le notificé su
llamado a descargos el 05 de agosto de 2017; que de tenerse en
cuenta la comunicacion de la empresa Marsol atinente a que no

tenia la ruta de Riohacha-Cartagena, se arribaria a la misma
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conclusién, pues tal noticia data del 26 de julio de 2017, por lo
que, transcurrieron mas de cuatro dias habiles desde tal término
hasta cuando se notificé al trabajador sus descargos; que aunado
a lo anterior, la empresa no sefalé las normas transgredidas ni
las faltas en que se enmarcaban, asi como tampoco se notifico la
sancion dentro de los cuatro dias habiles siguientes de haberse
llevado a cabo los descargos, ni se resolvio la apelacion en
término, pues se presenté apelacion el 21 de agosto de 2017 y la
reunién de confirmar la sancién se efectud hasta el 31 del mismo
mes y afio; y que segun Convencion Colectiva de Trabajo 2016-
2017 si no se acata el procedimiento para imponer sanciones,

esta se considera inexistente.

Senalé que conforme a lo expuesto por el actor, el serviclio
que se presto fue particular, no obstante, el actuar de la
demandada unicamente se limité a solicitar a Marsol una
certificacién para verificar si prestaban el servicio Riohacha-
Cartagena, sin que la empresa hubiera impuesto la sanciéon con
el convencimiento de un actuar fraudulento del actor, pues la
anterior probanza es insuficiente para determinar si las facturas
allegadas por el actor eran falsas, fueron expedidas por la
empresa transportadora, si eran de otra compania, entre otras
situaciones; y que las facturas incluyen nombre de la empresa,
NIT, valor, y la firma del representante de la empresa Marsol,
razones por las que, explicé, hay lugar a reconocer ocho dias de

salario debidamente indexados.

Desestimé la condena a indemnizacion plena de perjuicios
concretamente a los perjuicios morales, por considerar que el
demandante no los acredité, dado que los testigos de la parte
actora unicamente relataron que el demandante tuvo un impacto

psicolégico sin concretar el porqué de tales afirmaciones.

Concluyé advirtiendo que no operé la excepcion de
prescripcién, dado que la condena que se impone data del 17 de

agosto de 2017 y se demandé el 06 de febrero de 20109.
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IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Manifiesta que se deben pagar los dafios morales, pues esta
acreditado el nexo de causalidad entre la indebida sancién que
aplico la demandada y la condena econdmica que se hace en
instancia judicial, pues no estad demostrado en convencién
colectiva de trabajo, contrato de trabajo, o reglamento interno, el
hecho configurativo que llevé a la sancién; que quedé demostrado
que en empleador violo el debido proceso ni prueba para
sancionar al trabajador; y que lo anterior generé un dafio moral,
que se acredité especialmente con los testigos, debiéndose
condenar el que se sefnalé en la demanda o el que considere la

segunda instancia condenar.

PARTE DEMANDADA.

Manifest6é que el fundamento normativo de la sancién es la
Politica Etica de la Empresa, documento que se anex6 con la
contestacion de la demanda; que con la certificacién expedida por
la empresa Marsol, es claro que ésta no prestaba la ruta
Riohacha- Cartagena, el que es valido y legal, pues al no existir
la ruta no puede expedir un tiquete en tal sentido; y que la
sancion se impone porque los tiquetes no tienen el mérito de ser

cobrados ante la empresa.

Explic6 que en los términos de la convencién colectiva de
trabajo, los dias habiles se refieren a los dias en que labora el
trabajador, turnos que fueron allegados y adjuntados; que la
empresa unicamente tuvo conocimiento de la falta del trabajador
con posterioridad al recibo de las facturas que allego éste, y
verifica a través de la certificaciéon que expide Marsol; que segun
los testigos de la parte actora, quien vendié el tiquete es un
revoleador de tiquetes, quien no podia expedirlo ni venderlo a

nombre de Marsol; que con la certificaciéon de Marsol bastaba
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para determinar la falta en que incurri6 el actor; y que en la carta
del 05 de agosto de 2017 se senalaron los hechos por los cuales

el accionante era llamado a descargos.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitieron los recursos
de apelacién. Luego 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 8.8, 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 apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si estuvo ajustada a la ley,
concretamente a la Convencién Colectiva que regula las
relaciones de trabajo entre empleador y trabajador la imposicion
de una sancion disciplinaria al demandante por parte de su

empleador; y si hay lugar al pago de perjuicios morales.

DE LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS EN LA RELACION
LABORAL.

Conforme lo dispone el articulo 111 del C.S.T, el empleador
puede imponer sanciones disciplinarias, las cuales tienen como
limitante que no pueden “consistir en penas corporales, ni en

medidas lesivas de la dignidad del trabajador”.
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Del mismo modo, el articulo 112 del C.S.T. establece que
dentro de las sanciones que puede imponer el empleador se
encuentra la suspension del trabajo, la que conforme a la norma
aludida “no puede exceder de ocho (8) dias por la primera vez, ni
de dos (2) meses en caso de reincidencia de cualquier grado”. A la
par, el articulo 114 del C.S.T. determina que “el empleador no
puede imponer a sus trabajadores sanciones no previstas en el
reglamento, en pacto, en convencién colectiva, en fallo arbitral o
en contrato individual”, y el articulo 115 ejusdem senala que
‘antes de aplicarse una sancién disciplinaria al empleador (sic),
debe dar oportunidad de ser oidos tanto al trabajador inculpado
como a dos representantes del sindicato a que este pertenezca. No
producira efecto alguno la sancién disciplinaria que se imponga

pretermitiendo este tramite”.

Por otro lado, no sobra recordar que de imponerse un
procedimiento por parte del empleador a través de Pacto o
Convencion Colectiva de Trabajo, Reglamento Interno de Trabajo,
Fallo Arbitral, y Contrato de Trabajo, este no debe ir en contravia
de los minimos que garantiza el ordenamiento legal, recuérdese
que el articulo 13 del C.S.T. sefiala que “las disposiciones de este
Cédigo contienen el minimo de derechos y garantias consagradas
en favor de los trabajadores. No produce efecto alguno cualquiera

estipulacién que afecte o desconozca este minimo”.

En similar sentido, la H. Corte Constitucional en sentencia
C-593 de 2014 senalo que para garantizarse el debido proceso en

los procesos sancionatorios, deben agotarse los siguientes pasos:

“Por lo anterior, se hace indispensable que los empleadores
fijen, en los Reglamentos Internos de Trabajo, unas formas o
parametros minimos que delimiten el uso del poder de
sancionar y que permitan a los trabajadores conocer tanto
las conductas que dan origen al castigo como su sancién, asi
como el procedimiento que se adelantari para Ila
determinacion de la responsabilidad. Alli deben fijarse unos
minimos que garantizan los derechos al debido proceso y a la
defensa de los individuos que hacen parte del ente
correspondiente.
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(...) En este orden de ideas, la jurisprudencia constitucional ha
establecido el conjunto de elementos minimos que debe
contemplar el Reglamento Interno de Trabajo al regular el
procedimiento para la imposicion de las sanciones disciplinarias
que en €l se contemplen, entre los que se encuentran (i) la
comunicacién formal de la apertura del proceso disciplinario a
la persona a quien se imputan las conductas posibles de
sancién, (ii) la formulacién de los cargos imputados, que puede
ser verbal o escrita, siempre y cuando en ella consten de manera
clara y precisa las conductas, las faltas disciplinarias a que esas
conductas dan lugar y la calificacién provisional de las
conductas como faltas disciplinarias. Aca debe recordarse que el
mismo Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone que tanto la
conducta como su respectiva sancién debe encontrarse
previamente consagradas en el Reglamento Interno del
Trabajo, (iii) el traslado al imputado de todas y cada una de las
pruebas que fundamentan los cargos formulados, (iv) la
indicacién de un término durante el cual el acusado pueda
formular sus descargos, controvertir las pruebas en su contra y
allegar las que considere necesarias para sustentar sus
descargos, (vi) el pronunciamiento definitivo del patrono
mediante un acto motivado y congruente, (vii) la imposicion de
una sancién proporcional a los hechos que la motivaron;
y (viii) la posibilidad que el trabajador pueda controvertir,
mediante los recursos pertinentes, todas y cada una de las
decisiones ya sea ante el superior jerdrquico de aquél que
impone la sancién como la posibilidad de acudir a la jurisdiccion
laboral ordinaria”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

No son materia objeto de controversia los hechos relativos a
a la existencia del contrato de trabajo, su modalidad, los
extremos temporales, el cargo desempeiiado, el lugar donde
presta servicios el actor, la existencia de la Convencion Colectiva
de Trabajo vigencia 2016-2017 suscrita con SINTRACARBON (fl
29 a 62); la afiliacién del demandante a dicho sindicato asi como
que se beneficia del acuerdo convencional, (fl 19) asi como los
descargos, y la sancién disciplinaria de suspension temporal
del contrato de trabajo al demandante por ocho (08) dias, no solo
porque el empleador asi los acept6 sino ademas porque de ellos
obra senda prueba documental en el proceso (fls 14 a 16; 19 a
62; 69 a 86y 159 a 163).
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Pues bien. Aunado a la documental, al proceso se arrimaron
las declaraciones de los sefiores Jairo Quiroz Delgado, Arnold
Cantillo Vergara, Francisco Javier Lemus Quintero y Bernardo

Ortiz Mejia, quienes manifestaron:

Jairo Quiroz Delgado sefialdo que es Técnico Eléctrico de
Camiones en el Cerrejon, y que hace parte de la organizaciéon
sindical de SINTRACARBON; que desempena sus actividades en
Albania-Guajira; que segun la Convencion Colectiva de Trabajo,
cuando un trabajador de Carbones del Cerrejon Limited debe
realizar labores fuera de su area habitual de trabajo, se le deben
pagar viaticos, lo que incluye el desplazamiento, alojamiento, y
alimentacion; que la demandante se le ordend trabajar en la
ciudad de Cartagena en un remolcador que estaba en ese
momento en reparacion; que cuando regresa, el demandante se
ve involucrado en una queja anénima, se hizo una investigacion,
y ésta determina su responsabilidad; que el actor fue llevado a
descargos; que en el tramite hubo una violacién al debido proceso
y al derecho a la defensa, en la medida que se abrié una
investigaciéon de la que el demandante nunca fue notificado, por
deméas que, se demostré que si bien la empresa Marsol no tiene
una linea directa entre Riohacha y la cuidad de Cartagena, fue
incorporada una version libre y espontanea de unos sefiores que
trabajan en la terminal de transporte de Riohacha, que se le
conocen como revoliadores (que su trabajo es cargar de pasajeros
los buses, las busetas y los carros puerta — puerta), en la que
manifiesta que si bien la empresa tiene registrado una linea de
Palomino a Barranquilla, eso no impide que ellos puedan enviar
algunos pasajeros de la cuidad de Riohacha hasta Palomino y ahi
ellos hacen el transporte hasta la cuidad o destino donde vaya el
trabajador, para el caso del demandante, hasta Cartagena,
expidiéndoles el correspondiente tiquete; que de Riohacha a
Cartagena no existe linea de transporte directo, pero un
transporte particular por parte de Marsol de Riohacha -
Cartagena era una opcién valida para que el demandante en

cumplimiento de una orden de su empleador, se transportara; y
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que el actuar del empleador gener6é un impacto psicologico fuerte
al demandante, pues ademas del impacto econémico, la sancién
tiene unas implicaciones con la idoneidad del trabajador,

compromete su honorabilidad.

Por su parte, Arnold Cantillo Vergara senaldé que era
Técnico -Marinero de Cubierta en el Cerrejon; que conoce hace
mas de 16 anos al actor; que como organizacion sindical estuvo
atendiendo los descargos del demandante, que luego de la
llamada a descargos, la Convenciéon Colectiva de Trabajo,
establece la posibilidad de apelar; que el demandante en su
version sefialé que fue convocado para asistir a Cartagena, para
lo que tom6 un vehiculo de la empresa Marsol, y ahi el conductor
o el ayudante le dio unos tiquetes, para que el posteriormente
tuviera la posibilidad de que le reembolsaran el dinero que ¢l
habia gastado; que conforme a la Convencién Colectiva de
Trabajo, se le debié suministrar informacion al trabajador para
que éste estuviera atento de la investigacion preliminar que se le
estaba haciendo por parte del control interno de Cerrejon; ; que
en la convencién colectiva se tiene un punto sobre viaticos
laborales, en donde el trabajador hace una solicitud de estos, de
modo que, previamente el trabajador los asume y luego, presenta
una cuenta de cobro con los soportes a su superior inmediato;
que el demandante de su dinero hizo el tramite que tiene que ver
con el transporte; que conseguir transporte de Riohacha a
Cartagena es inusual, dado a las condiciones particulares del
Departamento de la Guajira, pero hay mucho vehiculo informal
que colocan en la terminal de transporte para poder trasportar a
los pasajeros para remitirlos a una ciudad que puede ser
préxima, como Palomino o Santa Marta; que Marsol tiene una
linea informal de la cuidad de Riohacha a Cartagena, lo que
hacen los revoleadores, esto es, los que llenan los carritos; que
ha visto la linea de Riohacha a Cartagena en algunos casos; que
el actor usé el transporte por la premura de atender a cabalidad
sus funciones y estar a tiempo a la hora en su sitio de trabajo; y

que para el demandante, la accion que tomé la empresa fue
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bastante desconcertante, pues se sintié bastante traumado y
bastaste sorprendido de que le hayan abierto esa investigacion
preliminar por parte de control interno, pues le sefalaron un
presunto fraude pese a que no hubo dolo alguno, y mas bien como
Marsol lo llevo al sitio del trabajo habia obviamente un ahorro,

por lo menos en taxis.

Francisco Javier Lamus Quintero adujo que es empleado
del Cerrejon y ocupa el cargo de Superintendente de Operaciones
Marinas desde julio de 2017; que esta encargado de todo lo que
es la operacion marina y el mantenimiento de los equipos
marinos; que la relacion con el demandante es la de compafero
de trabajo, y que él trabaja en la seccién de operaciones marinas,
como Maquinista asignado al remolcador de Maicao; que el
demandante fue asignado para realizar un trabajo en Cartagena,
que por lo anterior, fue trasladado a Cartagena, lo que implica
que se tenga que dar a la persona viaticos y costear gastos
adicionales; que la compania tiene a través de la Convencién
Colectiva de Trabajo contemplado el pago de viaticos laborales
por concepto de alimentacién, alojamiento y transporte interno;
que en el caso especifico, se enteré de los hechos porque el actor
le presenté una cuenta gastos con unos recibos por transporte
intermunicipal que no estan contemplados en la convencién; que
se presenté un recibo de la ruta Cartagena-Riohacha que generé
dudas, sin embargo, se le da tramite al pago; que el
procedimiento de la empresa dice que ante una situacién
presuntamente irregular se debe reportar la situacién a Control
Interno, para que ésta inicie la verificacién; que Control Interno
verifico que no existe la ruta Riohacha-Cartagena por parte de la
empresa Marsol, y envia un recibo y una carta de la empresa, en
la que dice que la ruta no existe; que por lo anterior, se dio
tramite al procedimiento administrativo contemplado en Ila
Convencion Colectiva de Trabajo, se llamé al actor a descargos
y una vez verificada su conducta, se le impone una sancién de
ocho dias; que la duda consistié en que mirando las rutas de

Marsol, se verific6 que no llegaba a Riohacha y habia una
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presentacion de un recibo de esa empresa; que el demandante en
los descargos presentdé un relato de un sefior que era como
representante de la empresa o alguien le habia vendido ese
tiquete con ese valor; que Marsol entregdé una carta, en la que
certificaba que no tenia la ruta Riohacha- Cartagena; que la
conducta esta plasmada en la Politica de Etica que tiene la
compafia, en donde dice que se deben presentar documentos que
sean coherentes con la realidad, empero, lo que se verifico fue
que el recibo no correspondia con la realidad, y no habia prueba

de los gastos que el actor habia presentado.

Finalmente, Bermnardo Ortiz Mejia explico que es
Especialista de Control Interno en el Cerrejon; que conocio el
caso del actor, que tuvo conocimiento del expediente, pero no
participé directamente en la investigacion de control interno; que
no existe excepcion para incumplir la Politica de Etica; que
conocié que control interno indagé a Marsol sobre los tiquetes,
quien contesté que no tenia ruta entre Riohacha- Cartagena, y
que por lo tanto ellos no habian expedido ese tiquete; que dentro
del proceso de descargos se acostumbra a entregar toda la
documentaciéon que respaldan los cargos; que no sabe la
informacion que se le entregd al demandante; y que el trabajador
tiene libertad para escoger el medio de transporte para ir a

cumplir las funciones a otro cuidad.

Pues bien. Lo primero que debe ser objeto de aclaracion €s
que la acciéon de suspender el contrato de trabajo, se encuentra
estipulada en el ordenamiento legal como sancion, concretamente
en el articulo 112 del C.S.T.; y que se dio cumplimiento a lo
establecido en el articulo 114 ejusdem, esto es, que “el empleador
no puede imponer a sus trabajadores sanciones no previstas en el
reglamento, en pacto, en convencién colectiva, en fallo arbitral o
en contrato individual”, ya que, en la clausula decima quinta del
contrato de trabajo se senalé que “en el presente contrato se
entienden incorporadas en lo pertinente, las normas legales sobre
la materia y las establecidas por LA COMPANIA en los
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Reglamentos Interno de Trabajo y de Higiene y Seguridad
Industrial, y en las Politicas corporativas sobre Etica en los
Negocios, Conflicto de Intereses, Uso de Alcohol y Drogas,
Posiciones Directivas, Acoso Yy Salud, y Seguridad y Medio

Ambiente, normas que EL TRABAJADOR declara haber recibido,

conocer y obligarse a cumplir” (fls. 159 a 163).

Asi las cosas, en virtud del contrato de trabajo cualquier
estipulaciéon legal, como seria en este caso, la posibilidad de
imponer la sancién de suspensién del contrato de trabajo, quedé
incorporada al contrato de trabajo, por demas que en este
también se hizo alusién a las Politicas corporativas sobre Etica
en los Negocios; normas que el trabajador en consecuencia esta
obligado a acatar, por lo que, se procedera a verificar si se evacué
en debida forma el procedimiento para efectuar la suspensién

temporal del contrato de trabajo del trabajador demandante.

Pues bien, lo primero por resaltar es que en la Convencién
Colectiva de Trabajo 2016-2017 celebrada entre SINTRACARBON
y la empresa demandada, se establecié en capitulo VII un
procedimiento para cargos y descargos, en el que se sefala lo

siguiente:

CAPITULO Vlli. PROCEDIMIENTO DE CARGOS Y DESCARGOS

ARTICULO 102.PROCEDIMIENTO DE CARGOS Y DESCARGOS

Cuando EL EMPLEADOR considere que un trabajador beneficiarlo de la CCT ha cometido una -
falta que- viola alguna norma legal, contractual o reglamentaria antes de aplicar cualquier
sancion disciplinaria o proceder a un eventual despido seguird el siguiente procedimiento:

A. Dentro de los cuatro (4) dias hébiles siguientes a la ocurrencia del hecho, materia del
cargo, el Supervisor inmediato notificara del mismo al trabajador inculpado, con copia a EL .

SINDICATO, sefialando el lugar y la fecha en que dentro de.los cualro (4). dias hébiles

- siguientes a la notificacion anterior, deberdn-ser- éstuchddos sus descargos, diligencia en la
*./-cual ‘estara asesorado.y asistido, por dos-(2) representéntes de EL-SINDICATO y de la cual se . -

* “@xtendera un acta firmada por los que en ella intervengan. il iR LR g, 54
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De igual manera, la notificacién debera contener los hechos materia del cargo y el numero
de los articulos de las normas legales, contractuales o reglamentarias que en ese momento se
presuma el trabajador ha violado, Es entendido que el motivo del cargo alegado Inicialmente no
podra ser cambiado en ningtin caso. ; :

El sup'ervisor inmediato del trabajador haré constar en el acta de descarguls 'los factores
atenuantes para la aplicacién de una eventual sancién disciplinaria o despido.

En ninglin caso, la diligencia de descargos tendré lugar dentro de los dos (2) dias habiles
inmediatamente siguientes a la notificacién de la falta al trabajador. Cuando ~ debido  a la
naturaleza del hecho materia de! cargo, en que un trabajador haya incurrido en un hecho
excepcional posiblemente sancionable o meritorio de un despido y EL EMPLEADOR no haya
podido conocer la posible responsabilidad del trabajador, los cuatro (4) dias para llamar a
descargos se contaran a partir del momento del conocimiento del mismo. Lo expuesto en este
inciso no se aplicard en los hechos excepcionales ocurridos con anterioridad a los dltimos
dieciocho (18) meses contados .retroactivamente desde la fecha en que EL EMPLEADOR
conoce del hecho y hasta la ocurrencia del mismo.

B. Escuchados los descargos del trabajador, o cuando el trabajador no presentare sus
descargos en la fecha sefialada por el supervisor, sin causa que lo justifique, EL EMPLEADOR
podra disponer la sancion disciplinaria o efectuar el despido, lo cual debe ser comunicado al
trabajador dentro de los cuatro (4) dias hébiles sigulentes a la fecha en que se practico la
Gitima diligencia de acuerdo con este procedimiento o contados a partir de la fecha en que el
trabajador debié concurrir a presentar sus descargos y no lo hizo. -

En ambos eventos EL EMPLEADOR dar4 copia de la actuacién a EL SINDICATO.

C. Si el trabajador no estuviere de acuerdo con la sancién disciplinaria impuesta, podréa apelar
ante el jefe inmediato de su supervisor dentro del término de dos (2) dias habiles siguientes de
habérsele comunicado, presentando su reclamo y escogiendo s6lo una de las dos (2) opciones
siguientes: ' '

OPCION No.1 DE APELACION:

Por escrito, ante el jefe inmediato de su supervisor y deberd ser resuelta dentro de los dos
(2) dias hébiles siguientes a la fecha de su presentacion. :

OPCION No.2 DE APELACION:

Por escrito, solicitando se lleve a-cabo una reunién para revisar su caso ante el jefe
inmediato de su supervisor, con la participacién de un funcionario de la Vicepresidencia de
Recursos Humanos, y un directivo sindical o un afiliado a EL SINDICATO que éste designe.
Esta reunion se llevara a cabo dentro de los cuatro (4) dias habiles siguientes de haberse
interpuesto la. apelacién y en la fecha y lugar sefialado por escrito al trabajador por el jefe
inmediato de su supervisor. -

En ninglin caso, esta reunién tendré lugar dentro del primer dia habil inmediatamente
_siguiente a la notificacion efectuada al trabajador.. - o b e :

et EL

CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO 2016-2017 - CARBONES DEL CERREJON LIMITED
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El jefe inmediato de su supervisor resolvera y dara respuesta por escrito al trabajador_con
copia a EL SINDICATO, dentro de los dos (2) dias hébiles siguientes a la reunion de apelacion.

Las sanciones derivadas por retardos y faltas al trabajo sin justa causa solamente podrén
ser apeladas utilizando la opcién No.1 de apelacién.

Se entiende que estos recursos de apelacion no podran interponerse en los casos de
despido.

D. La sancién disciplinaria debera hacerse efectiva a mas tardar dentro de los cuatro (4) dias
habiles siguientes a la fecha en que se comunique la decisién definitiva, a menos que este
término se interrumpa por incapacidad o cualquier otro evento justificado que le impida al
trabajador asistir al trabajo, en cuyo caso se cumpllré cuando cese el motivo de interrupcion del
trabajo.

No producira efecto alguno la sancién disciplinaria impuesta con violacion al procedimiento de
cargos y descargos establecido anteriormente (literales A, B, C y D) en este articulo.

PARAGRAFO PRIMERO:
Las cartas de llamadas a descargos y las cartas de llamadas de atencién no se consideraran
como sancmn d:scnpl:narta

PARAGRAFO SEGUNDO:
Para efectos de este procedimiento se considerardn como dias habiles aquellos en los cuales-
el trabajador preste el servicio en los turnos previamente asignados.

PARAGRAFQ TERCERO: Excepciones

A. Los procedimientos establecidos en este. articulo no serén apllcables cuando la causal
invocada para el despido del trabajador se encuentre contemplada en el literal A, numerales 7,
14 y 15 del articulo 7°. del D. L. 2351 de 1965; En los casos de cese ilegal de actividades
declarados por la autoridad competente se actuaréa de acuerdo a la constitucién y la ley.

B. Cuando la falta invocada para una eventual sancion disciplinaria o despido se encuentre
contemplada en el Literal A, numerales 2 y 4 del articulo 7°. del D. L. 2351 de 1965 y los
numerales 2 y 3 del Articulo'60 del C.S.T. correspondientes al numeral 1o. literales b) y e) del
artictlo 14 y literales a) y j) del articulo 72 del Reglamento Interno de Trabajo respectivamente, °.
se seguira el siguiente procedimiento, sin perjuicio que EL EMPLEADOR utilice el
procedimiento de descargos previsto en la parte inicial de este articulo:

Dentro de los dos (2) dias hébiles siguientes a la ocurrencia del hecho, previa citacién que
haga el supervisor inmediato, deberdn ser escuchados los descargos en una reunién con la
participacién de dos (2) representantes de EL SINDICATO, un (1) -funcionario de.la
Vicepresidencia de Recursos Humanos .y el Jefe del Supervisor Inmediato del trabajador
inculpado y de la cual se éxtenderd un acta firmada por los que en ella intervengan.
Escuchados los descargos del trabajador o cuando este no se presentare a rendirlos en la
fecha sefialada | por EL EMPLEADOR, sin causa que lo justifique, EL EMPLEADOR fomaré la
decisién definitiva. -

No praduclré ‘m.nguﬁ efecto la sé'nczon'dlsmp'lanéria impuesta con violacién al procedimiento
eslablemdo en e[ presente Ilteral B del parégrafo 3 de este articulo.

" En ;todé ‘caso EL EMF’LEADOR daré copla defla actuaclén a EL SINDICATO

CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO 2016-2017 - CARBONES DEL CERREJON LIMITED
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C. En el caso del articulo 80 numeral 4 del CST si la ausencia del trabajador es superior a tres
(3) dias, se citara a descargos via telegrama con copia a EL SINDICATO.

PARAGRAFO CUARTO: ; .
Cuando los hechos que originan una llamada a descargos se relacionaren con la violacién de

procedimientos o la ocurrencia de un accidente de trabajo, EL EMPLEADOR presentara las
partes del reglamento que se considere violado o del informe del accidente de trabajo, y
también podrd presentar cualquier otra prueba relacionada con los hechos materia de la

investigacion.

PARAGRAFO QUINTO:

Todo despido con fundamento en una justa causa, salvo los indicados en el literal A del
paragrafo tercero de este articulo, serd sometido al procedimiento de cargos y descargos que
le corresponde, sin que la violacién de los plazos conlleve a la anulacién del despido; sin
embargo, en ningtin caso un despido por justa causa podra efectuarse con posterioridad a doce
(12) dlas hébiles después de la fecha en que debié practicarse o se practico la ultima diligencia

del procedimiento de cargos y descargos.

Revisado el capitulo de la convencién colectiva, al que se
viene refiriendo la Sala debe concluirse que dicho procedimiento
cumple con los parametros establecidos en la sentencia C-539 de
2014, por lo que, se procedera a verificar si se cumplio,

observando lo siguiente:

i) Se tiene que el empleador dentro de los cuatro dias
habiles siguientes a la comision de la falta debe notificar al
trabajador y al sindicato, sefialandole el lugar y fecha en que
dentro de los cuatro dias habiles siguientes a la notificacion,
deberan ser escuchados sus descargos; no obstante, encuentra
la Sala que la comisién de la falta ocurrié cuando el trabajador
presento las facturas presuntamente falsas, esto es, el 20 de julio
de 2017, por lo que, tenia hasta el 24 del mismo mes y afio (cuarto
dia habil) para notificarle la presunta falta al trabajador y al
sindicato, pues los dias del 21 al 24 de julio de 2017 fueron
laborados por el actor, segun la constancia obrante a folio 186;

empero, esto ocurri6é hasta el 05 de agosto de 2017.

Del mismo modo, y si se considerara que el término no se
debe contar desde la comisiéon de la falta, sino desde la fecha en
que el empleador tuvo conocimiento de esta, en razén a que el
empleador puede tomarse el tiempo que considere para constatar

el nivel de gravedad o la responsabilidad del trabajador conforme
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lo establecido convencionalmente, se arribaria a igual
conclusién, pues la empresa demandada alega que tuvo certeza
de la presunta responsabilidad del actor con la certificacién
emitida por la empresa Marsol Transportes S.A.S., lo que acaecid
el 26 de julio de 2017, por lo que se tenia hasta el 02 de agosto
de 2017, empero, como quedod visto, se llamoé a descargos el 05
del mismo mes y ano. Frente al punto y para despachar el
argumento de la apelacion de la pasivadebe advertirse que no
existe constancia de turnos desde el 26 de julio de 2017, por lo
que, para calcular tales dias habiles se tomo6 los dias de lunes a
viernes, e inclusive de tal manera no se alcanzé a demostrar su

presentaciéon en tiempo.

ii) La Convencion Colectiva de Trabajo 2016-2017 establece
que una vez escuchados los descargos, el empleador tenia cuatro
dias para comunicar la sancién, no obstante, el demandante
rindio descargos €l 08 de agosto de 2017 y solo hasta el 19 del
mismo afio y mes se impuso la sancién, sin que se demostraran
los dias habiles en que laboré6 el trabajador desde el 26 de julio

de 2017, como quedo6 dicho en el punto anterior.

iii) El empleador tenia un término maximo de cuatro dias
habiles para pronunciarse sobre la apelacion. Se tiene que esta
se presento el 21 de agosto de 2017 y se desatd sélo hasta el 01
de septiembre del mismo afio, esto es, aproximadamente el octavo
dia habil, se reitera, que no se demostraron los dias habiles que
laboré el trabajador desde el 26 de julio de 2017, como quedoé

dicho en los puntos anteriores.

Asi las cosas, la Sala comparte la decision de la juez A Quo
en este punto, al evidenciar que la sancién impuesta no se ajusto
al procedimiento establecido convencionalmente, lo que tiene
como efecto segin la misma Convencién Colectiva de Trabajo
2016-2017 (art. 102) dejar sin efectos la pluricitada sancién, esto

es, la suspension del contrato de trabajo.
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Del mismo modo, y en gracia de discusiéon evaluado en
conjunto €l recaudo probatorio ,considera la Sala que tampoco se
encuentra debidamente acreditada la sancién impuesta, ya que,
se imputoé con fundamento en la certificacién expedida el 26 de
julio de 2017 por la sociedad Marsol Transportes S.A.S., quien
unicamente senalé que “nunca ha operado ni prestado servicio de
transporte de pasajeros en servicio colectivo en la ruta Riohacha-
Cartagena”, no obstante , las facturas allegadas hacen alusién a
servicio de microbuses, asi como establece entre sus rutas la de
Cartagena, por lo que, era necesario indagar si el servicio
colectivo a que hacian alusién incluia el de microbuses, pues
nada impide que dicha empresa de transporte prestara algun tipo

de servicio especial.

Del mismo modo, los testigos Jairo Quiroz Delgado y Arnold
Cantillo Vergara son contestes en manifestar la posibilidad de
tomar transportes especiales ante la complejidad en la
movilizaciéon en el Departamento de la Guajira, asi como que el
ultimo testigo ha tomado tales servicios y da fe de su existencia,;
lo que ademas se corrobora con la declaracién extraprocesal del
sefior Julian David Franco, quien dio cuenta en su calidad de
Revoleador del servicio puerta-puerta que se presenta en el
terminal de Riohacha, que lleva 25 afios prestando ese servicio,
que muchas veces el transporte se presta a través de servicios
particulares, y que son ellos los que se encargan de hacer tal

contacto; declaracion frente a la que no se solicité ratificacion.

Asimismo, resulta oportuno destacar que la convencién
colectiva no establece un especifico medio de transporte para
reconocer viaticos, conforme al articulo 31 convencional, lo que
fue corroborado por el testigo Bernardo Ortiz Mejia; y que el
testigo Francisco Javier Lamus Quintero tan sélo senala, al
respecto, que la documentacién debia ser acorde a la realidad,
sin embargo, y como quedd visto no se demostré que el accionante
hubiera incurrido en algun tipo de fraude o falsedad al momento

de legalizar sus viaticos.
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Finalmente, considera necesario la Sala subrayar que la
sancién impuesta por el empleador que no es dable determinar si
se observé lo consignado en el Reglamento Interno de Trabajo,
pues este no se arrimé al plenario; de manera que no hay forma
de establecer si de acuerdo con este compendio normativo la
sancién fue proporcional a la conducta en que incurrié el
trabajador, carga probatoria que también le incumbia al

empleador.

PERJUICIOS MORALES.

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha sostenido que el dafio moral debe ser analizado desde
dos perspectivas, los objetivados y subjetivados, respecto de los
que en las sentencias del 06 de julio de 2011, rad. 39867, y
SL4794-2018 reiterada en la SL1900-2021, se dijo «Los primeros,
son aquellos danos resultantes de las repercusiones econémicas
de las angustias o trastornos siquicos que se sufren a
consecuencia de un hecho danoso;, Yy, los segundos, los que
exclusivamente lesionan aspectos sentimentales, afectivos, y
emocionales que originan angustias, dolores internos, siquicos,

que logicamente no son fdciles de describir o de definir».

En cuanto a su liquidacién, la aludida Corporacién ha dicho
de manera pacifica, que es menester aplicar las reglas de la
experiencia, pues su tasacion se hace al «arbitrium judicis», lo que
significa que el juzgador esta la capacidad de tasar libremente el
monto de dicha indemnizacion, tal y como se dijo en las
sentencias SL10194-2017 y SL17547-2017.

De esta manera, para la Sala es claro que para queé haya
lugar a imponer estos perjuicios es necesario que aparezca
demostrado el dano, ya sea, objetivado o subjetivado, no
obstante, la prueba arrimada al plenario es insuficiente para
demostrar las repercusiones econémicas que Se generaron como

consecuencia de las angustias o trastornos siquicos, asi como los
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aspectos sentimentales, afectivos y emocionales, pues
Unicamente para tal efecto comparecieron los testigos Jairo
Quiroz Delgado y Arnold Cantillo Vergara, quienes narran
someramente que tal situaciéon comprometioé la honorabilidad del
trabajador, sin embargo, no explican de manera concreta el
impacto psicolégico que tuvo en su vida, o si tal situacién generoé
en el fuero interno del actor algun tipo de menoscabo en su salud
mental y/o emocional, razén por la que en el punto también se

acompanara la decision del A Quo.

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

VI. COSTAS.
Sin costas en esta instancia.
VII. 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 Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

2 = SR
MARCEVIANO CHAVEZ AVILA D D A.J. CORREA STEER
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Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR
S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado seguin Acta No 003.

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 apelacion interpuesto por
los apoderados de las demandadas, asi como estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota el 03 de junio
de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que EDWIN CRUZ
MARQUEZ promoviese contra COLPENSIONES, PROTECCION
S.A., Y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
se declare la “nulidad” del traslado que realizé del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al de Ahorro Individual con

Solidaridad a través del Fondo de Pensiones y Cesantias
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Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR
S.A.

Santander, hoy PROTECCION S.A. Como consecuencia de lo
anterior, solicita que PROTECCION S.A traslade a
COLPENSIONES la totalidad de los valores obtenidos en virtud de
la vinculacién del demandante, tales como, cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, y cualquier otra suma que hubieran
recibido; y que COLPENSIONES reactive su afiliacién.

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:

PROTECCION S.A. (fls. 186 a 207), contesté la demanda,
con oposicién 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 inexistencia de la obligacién y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de
los recursos publicos y del sistema general de pensiones, traslado
y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFP convalida
la voluntad de estar afiliado a dicho régimen, y la innominada o

genérica.

PORVENIR (fls. 219 a 226), contesté la demanda, con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones, tras afirmar
que la mayoria de hechos no eran ciertos o que no le constaban
y en su defensa propuso se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind prescripciéon, falta de legitimacién en la causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa, y la innominada o genérica.
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COLPENSIONES (fls. 249 a 262), contesté la demanda, con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligaciéon, imposibilidad de traslado,
inobservancia del principio constitucional de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, error de derecho no vicia el
consentimiento, presuncién de legalidad de los actos juridicos,
buena fe, prescripcion, prescripcién  de la  accion,

enriquecimiento sin justa causa, y la innominada o genérica.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 03 de
junio de 2021, en la que dictd declaré ineficaz el traslado que
de régimen pensional realizé el demandante del ISS a COLMENA
hoy PROTECCION S.A.; ordend a PROTECCION S.A. trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido con
motivo de la afiliacion del actor, tales como, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos,
intereses y rendimientos; ordené a PORVENIR S.A'y PROTECCION
S.A reintegrar a COLPENSIONES, de su propio patrimonio e
indexados, los deterioros sufridos por los recursos administrados
al actor, incluidos gastos de administracion; ordend a
COLPENSIONES que acepte al actor, reactive su afiliacién sin

solucién de continuidad y corrija su historia laboral
IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PROTECCION S.A.

Indicé que no es dable que la entidad asuma los gastos de
administracion y los seguros previsionales, lo que permite que se

establezcan dos panoramas, el primero, queé €n virtud de la
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declaratoria de ineficacia lo congruente es remitir los aportes, no
siendo asi con los rendimientos, ya que, de tenerse que no existio
la afiliacién, es como si estos no se hubieran causado, y el
segundo, es asumir que el actor estuvo sin solucién de
continuidad en el régimen de prima media, por lo que, en tal
escenario en todo caso se hubieran descontado gastos de
administracion y los porcentajes a seguros previsionales; que de
no tenerse en cuenta lo anterior, se estaria generando un doble
erogacion por el mismo concepto; que no se ha causado
detrimento patrimonial al actor, pues éste se ha beneficiado de
la afiliacion que tuvo con PROTECCION, pues se han generado
mas de $181’000.000 por concepto de rendimientos, los que
superan por mucho los que hubiera generado COLPENSIONES; y
que los rubros impugnados fueron destinados de conformidad con

lo establecido por el legislador colombiano.
PORVENIR S.A.

Senaldo que carece de legitimacién en la causa, por cuanto
no fue la entidad que efectué el traslado de régimen del actor,
sélo acepté su traslado de PROTECCION S.A.; que no debe
devolver los gastos de administraciéh, por cuanto no particip6é en
la afiliacion inicial del actor, por demas que éste estuvo cubierto
en los riesgos de invalidez y muerte, y los gastos de
administracién y seguros previsionales también hubieran sido
objeto de cobro en COLPENSIONES, pues son inherentes al
sistema pensional; y que no se deberian devolver los
rendimientos, porque estos obedecen a la buena gestién de la
AFP.

COLPENSIONES.

Explicé que se invirti6 la carga de la prueba, sin tener en
cuenta la sentencia T-422 de 2011; que el demandante es quien
debi6é preocuparse por su futuro pensional, maxime cuando se

encuentra afiliado al RAIS desde 1999; que la sentencia atenta
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contra el principio de sostenibilidad financiera al obligar a
Colpensiones a tener una persona que lleva mas de 20 anos en el

RAIS, quien ademas ya cumplié la edad pensional.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de la Consulta. Luego
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por el apoderado de PROTECCION S.A., 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, salvo lo relativo a la Consulta de la

entidad publica.

VI. CONSIDERACIONES

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

Individual con Solidaridad.

DE LA 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 Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia

en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
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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 sefalado 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 informacién 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 proximos
a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente
para los fines de resolver el asunto, traer a colacién 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 precisiéon, el estado de la materia en asuntos de
ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
adecuada informacion, las consecuencias de la declaracién dada
por los afiliados en los documentos de traslado 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

quedod dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacion a cargo de las administradoras de pensiones podria,
a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa Normas que obligan a las -
acumulativa administradoras  de pensiones Contenido ol ylalcance del
LY iibn deber de informacion
Arts, 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Deber de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
ifamacith 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer |a existencia
relativas al derecho a la | deun régimen de transicién V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?;ﬁ,'e;c?gn Leg 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva ‘inmerso el
AsanarE buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria c_ie los
consejo y doble 2Q15 repre_semantes de ambos regimenes
. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constataciéon del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisiéon 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 informacion
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
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion 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.(...)".

b) 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:
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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 explicé:

(...) 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 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 afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion 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 aseveraciéon 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 esta
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 despropdsito, en la medida que
(i) la afirmacion 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 obligacién; (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 posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
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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
reasesorias posteriores, qued6 dicho en la sentencia SL1688-

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

Ahora, si bien la AFP brind6 a la actora una reasesoria el 26
de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé 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 informaciéon 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 transicion al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacioén 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 informacion
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 informacioén, 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 informacioén.

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 mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién 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 1SS se diligenci6 el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir,
la interesada no dejoé transcurrir dos meses desde que recibio
asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinaciéon, era natural que la
accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informaciéon y consejo profesional para, finalmente, adoptar
su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, 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 informacién.

De hecho, 1la 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, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada en dicha decisién se dispuso que es la ineficacia
y por ello, el examen del acto de cambio de régimen debe
abordarse desde dicha institucién 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 reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién 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
institucion 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 la 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.

()

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

()7
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Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizaciéon del
fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019
radicaciéon 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 destinacién especifica: el pago de la pensién de vejez. En tal
direccién, 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 mnaturaleza 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 prestacién 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 pensién. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razon 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 pensiéon es una
construcciéon fruto del trabajo de muchos afos 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 decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,

suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
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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.

DEL CASO CONCRETO

Se encuentra probado en el expediente que: i) El demandante
se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
definida a través del I.S.S., pues desde el 01 de enero de 1995
presenta aportes en ésta entidad (fl.242 a 246); ii) Se trasladoé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de
Colmena Cesantias y Pensiones hoy PROTECCION S.A. el 27 de
mayo de 1999 (fl.154); iii) El 25 de junio de 2002 migré a
PORVENIR S.A., y el 30 de abril de 2003 se trasladé a Pensiones
y Cesantias Santander hoy PROTECCION (f1.36); y iv) Solicité
retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 06 de junio
de 2018, ante las entidades demandadas, pero le fue negada tal
posibilidad por parte de éstas (fls.31 a 35, 37 y 38).

A folio 154 se avizora el formulario de afiliacién que el
demandante suscribié el 27 de mayo de 1999 con Colmena
Cesantias y Pensiones hoy PROTECCION S.A., el cual, si bien
consigna que la decisién se adopt6é de forma libre, espontanea y
sin presiones, esa sola afirmacién 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.

! Segun 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 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo 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 de
los consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento
del pluricitado deber de informacién, situacién que no acontecio
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 confesién, 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.

Del mismo modo, el argumento atinente a que para la época
en que el demandante efectué el traslado de régimen no era
obligatorio dejar prueba adicional mas que el formulario de
afiliacion, no es de recibo, pues como se dej6 sentado en
precedencia, desde la expediciéon de la Ley 100 de 1993, articulos
13 literal b), 271 y 272, asi como el articulo 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 informacién a la AFP, sin

olvidar las disposiciones constitucionales relativas al derecho a
la informacién, no menoscabo de derechos laborales y autonomia
personal obligacion que bien pudo haberse demostrado con
cualquier medio probatorio consagrado en la legislaciéon, como en

antecedencia se dijo.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por el A Quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de

CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
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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, situacién 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 Colmena Cesantias y Pensiones hoy
PROTECCION S.A., al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacién que se le debié brindar al
sefior CRUZ MARQUEZ en el traslado que este realizé6 en mayo de
1999, la consecuencia no puede ser otra diferente a la de declarar
ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacién valida la
que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida

con el Instituto de Seguros Sociales ~hoy Colpensiones.

Esto que se dice 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 1.8.S., hoy
COLPENSIONES, no sélo nunca sufrié alteracién alguna, sino que
las entidades que manejaron la cuenta de ahorro individual del
demandante, esto es, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.,
deberan devolver a la administradora del R.P.M.P.D. todos los
dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluyendo sus rendimientos, gastos de administracién, seguros
previsionales, bonos pensionales, y los descontados para el fondo
de garantia de pensién minima, en el caso de que se hubieren
retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos, tal como lo
sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema,

entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174.

De conformidad con lo anterior, 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 sélo los gastos de administracién sino los demas
valores que hubieran recibido, tales como, seguros previsionales,
bonos pensionales, y dineros para el fondo de garantia de pensién
minima; rubros que deben asumir PROTECCION S.A. y PORVENIR
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S.A. a cargo de su propio patrimonio, conforme al precedente
expuesto, debidamente indexados, tal como lo ordend el A Quo,
, como quiera que se hace necesaria la actualizacion de tales
valores; reajuste que se encuentra acorde a lo dispuesto en la
sentencia SL1689-2019, en la que se dispuso igual condena, y se
ha venido realizando en pronunciamientos mas recientes, como
el contenido en las providencias SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras.

Por tanto, se MODIFICARA el numeral tercero de la
sentencia a fin de ACLARAR que dentro de los deterioros
sufridos por los recursos administrados al actor, ademas de los
gastos de administracién, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.,
debe reintegrar a COLPENSIONES de su propio patrimonio e
indexados, las sumas pagadas por concepto de seguros
previsionales, bonos pensionales y los descontados para el
fondo de garantia de pensién minima; 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
Casacién 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.

De igual manera y, atendiendo el argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decisién no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién 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
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asumen los cargas que se adjudican al accionante al no haber
cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pensiéon, independientemente
si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual.

Ahora bien, PORVENIR S.A. expuso en su recurso el hecho
de que es un tercero en el negocio juridico celebrado entre el
accionante y PROTECCION S.A. y que con su devolucién a esa
entidad se causa un dafo, por lo que debe traerse a colacion 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 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 (radicacién No.
54001-31-03-003-2008-00064-01), expuso:

“Ha existido un mal entendimiento del aludido principio -explicé
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 sélo el patrimonio de
los contratantes padece por la ejecucién o inejecucion del
negocio juridico; también otros patrimonios, de algunos
terceros, estan Illamados a soportar las consecuencias de
semejante comportamiento contractual» (CSJ SC, 28 Jul 2005,
Rad. 1999-00449-01).

Y como ejemplo de lo anterior, sefialé:

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
relacién contractual lo unia a él; y tampoco podia hacerlo
extracontractualmente porque si aun asi resultaba menester
establecer el eventual incumplimiento por el banco del contrato
de cuenta corriente, de todos modos seria permitir que la accién
de un extrafno terminara definiendo la suerte del contrato, y sin
la comparecencia de todos sus celebrantes. A lo cual hubo de

2Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
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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 sélo 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.”

Asi las cosas, dicho principio no es absoluto, por lo que, si
bien PORVENIR S.A., asi como COLPENSIONES son terceros que
nada tuvieron que ver en el acto celebrado entre el demandante
y PROTECCION S.A., el incumplimiento al deber de informacion
puede afectarlos, pues PORVENIR S.A., como quedé visto, no solo
debe responder por las valores que estuvieron a su cargo
mientras existio la afiliacion con el actor, mas aun si se tiene en
cuenta que ésta entidad pudo advertir las consecuencias del
traslado inicial del actor cuando migré a tal entidad, y revertir
tal circunstancia, lo que mno demostr6. En cuanto a
COLPENSIONES esta obligada a recibir al accionante, lo que no
impide que en todo caso efectiie las acciones que considere con

ocasién del actuar ineficaz del fondo privado.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcidén se tiene
que, la acciéon de ineficacia de traslado no esta sometida al
término trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado, tal como lo

3 Ibidem.
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indicé 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 caracter de derecho inalienable, implica no
solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también

el derecho a obtener su entera satisfacciéon”.

Asi la misma logica se aplica a la prescripciéon de los gastos
de administracién y de los demas rubros ordenados en esta
instancia, pues la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles (SL1689-2019 y SL687-2021).

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

expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
PROTECCION 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 BOGOT!‘\, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE
PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,

en el sentido de ACLARAR que dentro de los deterioros sufridos

por los recursos administrados al sefior EDWIN CRUZ
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MARQUEZ, ademas de los gastos de administracién,
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., deben reintegrar a
COLPENSIONES de su propio patrimonio e indexados, las
sumas pagadas por concepto de seguros previsionales,

bonos pensionales y los descontados para el fondo de

garantia de pension minima.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia

TERCERO. - Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A. y PROTECCION 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,

DAVID A.J. CORREA STEER

Acdaro o

’

Se sefialan como agencias en derecho, la suma de $450.000 a
cargo de cada una de las entidades demandadas, PORVENIR S.A.
y PROTECCION 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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado seguin Acta No 003

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 el recurso de apelaciéon interpuesto por el
(la) apoderado (a) de la demandante, la sentencia proferida por
el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de
abril de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que LUZ
ESPERANZA CUELLAR GOMEZ promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.




Codigo Unico de Identificacion: 11001310501820170075901
Demandante: LUZ ESPERANZA CUELLAR GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la ineficacia del traslado efectuado por la demandante
del régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado a traveés
de la A.F.P. Colmena (hoy Protecciéon S.A.), asi como que €s

beneficiaria del régimen de transicion.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones todos aportes
realizados por la actora, a esta ultima a reconocer y pagar una
pensiéon de vejez, con su correspondiente retroactivo por el
periodo comprendido entre el 01/08/2015 y el 01/08/2016, al
pago de las diferencias pensionales causadas y las pagadas por
Colfondos S.A. desde el 01/08/2016 y a Colfondos S.A. a que
pague los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, narro, en
sintesis, que: 1) Nacié el 30 de noviembre de 1957 y cuenta con
60 anos; 2) Se afilio al ISS el 01/06/1976 y cotizo 746 semanas
hasta el 30/09/1999; 3) El 18/08/1999 firmé formulario de
afiliacién al fondo de pensiones y cesantias Colmena hoy
Proteccion S.A.; 4) Para la fecha del traslado contaba con mas
de 750 semanas cotizadas; 5) Se traslado de régimen de
pensiones pero Colmena no le informé las consecuencias del
traslado, como por ejemplo la pérdida del régimen de transiciéon;
6) En el mes de junio de 2001 firmé6 formulario de traslado a
Colfondos S.A.; 7) El 19 de octubre de 2005 firma solicitud de
traslado a Skandia hoy Old Mutual; 8) En el mes de septiembre
de 2011 firmoé formulario de traslado a Colfondos S.A.; 9) A
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octubre de 2015 completé aproximadamente 1567 semanas
cotizadas; 10) La AFP Colfondos S.A. el 11 de julio de 2016 le
reconocié la pensién de vejez por valor de $1.308.000 a partir
de julio de 2016 bajo la modalidad de retiro programado; 11)
Colfondos S.A. no reconocié ningun tipo de retroactivo pensional

¢ inici6 a pagar las mesadas a partir de agosto de 2016.
I1. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PROTECCION S.A. (Fls. 177 a 190), contesté la demanda,
oponiéndose a las pretensiones contra esta incoadas,
declarando que los hechos no eran ciertos o no le constaban,
proponiendo en su defensa las excepciones de meérito que
denominé validez de la afiliacién a Colmena hoy Proteccion,
buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de

derecho, prescripcién y la genérica.

COLFONDOS S.A. (Fls. 191 a 230), contesté la demanda,
con oposiciéon 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 denomind inexistencia del derecho reclamado,
inexistencia de vicios en el consentimiento que generen nulidad,

prescripcion, caducidad, buena fe y la genérica.

COLPENSIONES, (fls. 245 a 274), en oportunidad 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 denomind inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcién, caducidad,

inexistencia de causal de nulidad, no procedencia al pago de



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310501820 170075901
Demandante: LUZ ESPERANZA CUELLAR GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico y la genérica.

OLD MUTUAL S.A., (fls. 362 a 389), contesto la demanda,
con oposicién 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 pago, prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

buena fe y la genérica.

PORVENIR S.A. (fls. 399 a 411), contesté la demanda, con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones contra esta
incoadas, tras declarar que no eran ciertos o que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de fondo mérito las que denomind
prescripcién, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin

causa y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia absolutoria. Para arribar a tal
decision, cité la sentencia SL 373 de 2021 donde la Sala de
Casacioén Laboral expone la imposibilidad del traslado cuando el
(la) demandante se encuentra pensionado (a), tal y como ocurre
en este caso, ya que la calidad de pensionado es una situacion

juridica consolidada que no es posible retrotraer.

IV. RECURSO DE APELACION

DEMANDANTE

Argumenté que, si bien el reconocimiento de una pensiéon ya

este consolidado en cabeza de un afiliado, no significa que este
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no pueda ser modificado si se encuentra que hay ilegalidad o
algun problema como el que se presenta en este caso al haber
ineficacia por no cumplir los requisitos al momento del traslado,
entre otras cosas porque, si asi fuera, cuando de manera ilegal
S€ reconoce una prestacion econémica como es la de una
pension, no existiria la posibilidad de iniciar acciones de
revocatoria como lo establece la Ley 100 de 1993 donde se
establece la accién de revision cuando se denota que la
prestacion se ha reconocido afectando el tesoro publico y
también cuando las partes encuentran que ha habido algun

delito de forma general.

Senalé que el estatus de pensionado, puede ser revisado
cuando el mismo se reconoce con incumplimiento de la

normatividad.

Expuso que las demandadas no demostraron cuales de ellas
y de qué forma resultaron afectadas, con lo que se esta
partiendo de supuestos de hecho no probados dentro del

proceso, maxime cuando todos los casos son distintos.

Indicé que, resulta desigual para la accionante que su caso
no se resuelva conforme otros casos similares resueltos

anteriormente por la jurisprudencia.

Solicito se verifique que dentro del proceso se indico el valor
de la mesada pensional de la actora y se debatié el valor de esta
mesada, siendo el perjuicio el mayor valor que pudo haber
tenido en el RPM, lo cual se relato en los hechos de la demanda
y se allegaron los documentos suficientes para calcularla, con

lo que el perjuicio esta demostrado.

Finalmente, solicité se absuelva de la condena en costas a
la demandante, quien ha actuado de buena fe, ademas en

principio procederian las pretensiones, pero por el cambio de
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precedente judicial ya no se estan reconociendo las pretensiones

solicitadas en la accion.

Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el recurso de
apelacién. 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.

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 en el caso de afiliados
que se trasladaron del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que
se encuentran pensionados por este ultimo régimen, resulta

posible declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional.

DE LA 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 partir de las sentencias con radicacion No. 31.989
de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus

argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
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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 captacién de nuevos
clientes les suministre toda la informacién 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.

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 colacién
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 una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.
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a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

qued6 dicho:

“E]l anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
administradoras __de pensiones
informacion

Arts. 13 literal b), 271y 272 de la Ley
100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Etapa acumulativa

llustracion ~de las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

asesoria y buen
consejo

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 : y
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones 650a tne 4 los reg|menesl pengor;algs,éo
constitucionales relativas al derecho a il mc_luye Y G SsiHan
T S un régimen de transicion V la eventual

defaehiss Iabr;raies y  autonomia pérdida de beneficios pensionales

personal

Implica el analisis previo, calificado y global
; S de los antecedentes del afiiado y los
a$;?;aciﬁn de ,;\Bt{;%ulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328 de pormenores de los pensionales, a fin de que

Decreto 2241 de 2010

el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de

informacion Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el

s | Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
e Circular Externa n. 0 016 de representantes  de ambos  regimenes

consejo y doble 2016 ik

asesoria. pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion 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 cambio 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.

b)
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

En cuanto a las consecuencias de las constancias

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

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

(...) De esta manera, ¢l acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustraciéon 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 wun
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 recibido informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna.

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:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces,
como el trabajador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindo6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

...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
esta en wuna 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 afirmacion de no haber recibido informaciéon
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacién; (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

9
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obligacion de brindar informaciéon 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 legislaciéon (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) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion 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, 1la regla jurisprudencial (...) es que Ilas
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 inversiéon 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
préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informaciéon se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indicé, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracién de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe
circunscribir a establecer si el fondo de pensiones brindé al
afiliado, en forma oportuna y suficiente, la informacion
necesaria y transparente para sopesar las ventajas y
desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para
de ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si
aquel ejerci6 o no su derecho de retracto o de retornar al

régimen de prima media con prestacion definida.
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Y en oportunidad posterior, al referirse a la ineficacia del
traslado en el caso de pensionados y de la prescripciéon para
elevar la solicitud de perjuicios, la Sala de Casacién de la H.
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL373-2021, explicé lo

siguiente:

“si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se
declara la ineficacia de la afiliaciéon es posible volver al mismo
estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto
de traslado (vuelta al statu quo ante)!, lo cierto es que la
calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada,
un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No
se puede borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello
daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a mnultiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto
derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en
su conjunto. Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir
que se haya pagado el cupoén principal por el emisor y las cuotas
partes por los contribuyentes y, ademas, que dicho capital esté
deteriorado en razon del pago de las mesadas pensionales. En
tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo,
ello no parece factible porque el capital habria perdido su
integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La
Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de
titulos de deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la
actualidad las entidades ofrecen un diverso portafolio de
alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta
vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia
diferida, renta temporal cierta con renta vitalicia de
diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida,
renta temporal variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por
ejemplo, en algunas el afiliado puede pensionarse sin que
importe la edad o puede contratar dos servicios financieros que
le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta
vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro
individual es puesto en el mercado y genera rendimientos
administrados por la AFP. Incluso se puede contratar
simultaneamente los servicios con la AFP y con una
aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la pension.
Es de destacar que en la mayoria de opciones pensionales
intervienen en la administracion y gestiéon del riesgo financiero,
companias aseguradoras que garantizan que el pensionado
reciba la prestacion por el monto acordado.

1SL1688-2019, SL3464-2019
1
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Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y
el reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones,
actos y contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades
oficiales e inversionistas, segun sea la modalidad pensional
elegida.

Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las cosas
a su estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos
administrativos que mediaron en el reconocimiento de la
garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa,
se requeria la intervencién de la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defienda
los intereses del Estado que se verian afectados por la ineficacia
del traslado de una persona que ya tiene el status de
pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca
de los bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez
esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual mas el
bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado,
especialmente cuando el afiliado decide pensionarse
anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por los
excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de
1993), en virtud de los cuales recibe la devoluciéon de una parte
de su capital ahorrado. En esta hipoétesis, los recursos, ya
desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero
en el régimen de prima media con prestacién definida, en
detrimento de los intereses generales de los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas
situaciones problematicas que generaria la invalidacion del
estado de pensionado. No obstante, considera que los ejemplos
citados son suficientes para demostrar el argumento segun el
cual la calidad de pensionado da lugar a una situacidon
juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos
intentos de revertir podria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un gran numero de
actores del sistema y, en especial, tener un efecto
financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.

(...) Lo anterior, no significa que el pensionado que se
considere lesionado en su derecho no pueda obtener su
reparacion. Es un principio general del derecho aquel segun el
cual quien comete un dafno por culpa, esta obligado a repararlo
(art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado considera
que la administradora incumplié su deber de informacién
(culpa) y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su
pension, tiene derecho a demandar la indemnizacién total de
perjuicios a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de
reparacion integral en la valoracion de los danios. Este principio
conmina al juez a valorar la totalidad de los dafios irrogados
a la victima y en funciéon de esta apreciacion, adoptar las
medidas compensatorias que juzgue conveniente segun la
situacion particular del afectado. Es decir, el juez, en vista a
reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe
explorar y utilizar todas aquellas medidas que considere
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necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento de
los derechos conculcados.

En la medida que el dafio es perceptible o apreciable en toda su
magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de
pensionado, el término de prescripcién de la accién debe
contarse desde este momento.

En este caso, la pretension del demandante se contrajo a la
ineficacia de la afiliacién y la vuelta al estado de cosas anterior
con el objetivo de pensionarse en el régimen de prima media
con prestacion definida. Por tanto, al no reclamar la reparacién
de perjuicios no podria la Sala de oficio entrar a evaluar esta
posibilidad.

Finalmente, de acuerdo con lo expuesto, la Corte abandona el
criterio sentado en la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, respecto a la invalidacion del traslado de un régimen a
otro cuando quien demanda es un pensionado”. (Negrillas por
la Sala).

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

plan de vida, so pena de ser ineficaz.

No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, en tratandose
de pensionados el 6rgano de Cierre de esta Jurisdicciéon ha
adoctrinado que la calidad de pensionado es una situacién
juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus
juridico, que no es razonable revertir o retrotraer; que revertir
el estatus de pensionado podria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un gran numero de actores
del sistema y, en especial, tener un efecto financiero
desfavorable en el sistema publico de pensiones; que por lo
anterior, el pensionado que se considere lesionado puede
obtener su reparacién a través de la solicitud de perjuicios;
y que el término de prescripciéon de tal accién debe contarse
desde el momento en que el accionante obtiene la calidad de

pensionado.
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VI. CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se afilié al Régimen de Prima Media con Prestacion
definida a través del 1.8.S., desde el 01/06/1976, segun la
historia laboral obrante a folios 19 a 21 y 265 a 268; ii) El
18/08/1999 (fl. 22 y 188) se traslado al RAIS a través de la AFP
Colmena (hoy Proteccién S.A.); iii) efectuo traslados
horizontales dentro de administradoras del RAIS asi: 1. A
Porvenir S.A. el 14/03/2000 (fl. 407), 2. Luego a Colfondos S.A.
el 23/03/2001 (fl. 219), 3. Posteriormente a Skandia el
19/10/2005 (fl. 378) y 4. Retorn6 a Colfondos S.A. el
27/08/2010 (fl. 227 y 228); iv) le fue reconocida pensién de
vejez a partir del 03/08/2016 por parte de COLFONDOS (fl. 338
a 339) y; v) solicito retornar nuevamente al RPM el 19/08/2015
ante Colpensiones, pero le fue negada tal posibilidad por esa
entidad (fl. 276).

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad el 18 de agosto de 1999, conforme el formulario de
afiliaciéon allegado al proceso, visible a folios 22 y 188, el cual,
si bien refiere que la decisi6on se adopté libre y voluntariamente,
esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia;
de manera que, faltar al deber de informacion que tienen las
administradoras de los fondos privados para efectuar los

traslado, conlleva a declarar la ineficacia del acto.

No obstante pese a que no existe duda de la deficiencia en
la informacién por parte de COLMENA hoy PROTECCION S.A.,
no podria declararse la ineficacia de la afiliacién, por cuanto no
resulta posible volver al mismo estado en que las cosas se

hallarian de no haberse efectuado el traslado de régimen, por
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cuanto conforme se prueba con la documental arrimada al expediente,
la actora ostenta ya la calidad de pensionada; prestacion que se
reconocié por parte de COLFONDOS S.A. desde el 3 de agosto de
2016, a decir de la certificacion allegada por esa entidad a folios
338 a 339, previa suscripcion de “Contrato de administracion de
mesadas pensionales bajo la modalidad de retiro programado”
(fl. 330 a 336), la cual fue aceptada por la actora expresamente
tal y como da cuenta el escrito visible a folio 337, sin que el
monto de la mesada pensional se constituya, por si sola, en una

causal de nulidad.

Asi las cosas, la calidad de pensionada que ostenta la
activa es wuna situacién juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico que no es razonable revertir o
retrotraer, tal como lo argumenta la activa en su recurso, que
entre otras cosas, configuraria un traumatismo que afectaria,
no solo a la AFP, a Colpensiones sino a terceros entidades,
actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones €
intereses de terceros y del sistema en su conjunto; de modo que
no se trataria solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos
y contratos con la afiliada, aseguradoras, A.F.P., entidades
oficiales e inversionistas, segun sea la modalidad pensional
elegida, entre muchas otras situaciones ya consolidadas, que
inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen

de prima media con prestacion definida, en detrimento de los

intereses generales de los colombianos y, en especial, tener un
efecto financiero desfavorable en el sistema publico de

pensiones (CSJ SL373-2021).

Conforme lo expuesto en precedencia, la actora inicamente
podria obtener su reparacién a través de la solicitud de
perjuicios -pretension que no se elevd en el presente juicio. Al
respecto, ha de indicar esta Sala que de la pretension elevada,
referente a condenar a Colpensiones al pago de las diferencias

de las mesadas pensionales causadas y pagadas por Colfondos
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S.A. desde el 01/08/2016 hasta que Colpensiones ingrese en
nomina de pensionados a la actora, no puede entenderse que lo
solicitado es una indemnizacion total de perjuicios, maxime
cuando solicita que estos sean cancelados por Colpensiones,
entidad que resulta ser un tercero ajeno al negocio celebrado
entre la afiliada y las AFP del RAIS.

Por tanto, y ante la falta de prosperidad de las
pretensiones, no queda otro camino que CONFIRMAR Ila

sentencia,

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

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, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO. -Costas en esta instancia a cargo de la

demandante.

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.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

/é____.,_;; = B

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $100.000

a cargo de la demandante y a favor de las demandadas.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

17




Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-019-2018-00334 -01.
Demandante: GLORIA INES GUTIERREZ RAMIREZ.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A,

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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 MARIiA HENAO PALACIO
(ponente), a revolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., asi como
estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA Ila
sentencia proferida por el Juzgado Primero Transitorio Laboral
del Circuito de Bogota el 09 de junio de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que GLORIA INES GUTIERREZ RAMIREZ
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” del traslado que realizé 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 la totalidad de los
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valores obtenidos en virtud de la vinculaciéon de la actora, tales
como, cotizaciones, rendimientos, e intereses; y que

COLPENSIONES active la afiliacién de la actora como afiliada.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién 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:

PORVENIR (fls. 90 a 96), 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 como excepciones de mérito las que denominé
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién,

compensacion y la genérica.

COLPENSIONES (fls. 119 a 126), contesté la demanda, con
oposicién 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 inexistencia del derecho para regresar al régimen
de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, saneamiento de la nulidad alegada, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios, no
configuracién del derecho al pago de I.P.C. ni indexacién o
reajuste alguno, no configuracién al derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizaciéon moratoria, no configuracion al

derecho de la pension de vejez, y la innominada o genérica.
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Mediante auto del 16 de julio de 2019 (f1.143), la Juez de
Primera Instancia dispuso integrar a la Litis a la U.G.P.P. (fls.
146 a 164), quien de igual manera se opuso a las pretensiones de
la demanda, y propuso como excepciones de mérito las que
denominé falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de las obligaciones demandadas frente a la U.G.P.P.,
prescripcion, imposibilidad de condena en costas, y la genérica o

innominada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El a quo dicté sentencia condenatoria el 27 de mayo de
2021, declarando ineficaz el traslado efectuado por el
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad el
10 de abril de 1997, a través de Porvenir S.A., ordenando a esta
ultima a devolver a Colpensiones cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales, rendimientos financieros, sin
descontar gastos de administracion. Absolvié de todas las
pretensiones a la U.G.P.P. y condené en costas a las demandadas

en favor de la activa.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A.

Sefialé que el deber de informacién se materializé con el
formulario de afiliacion, pues el actor era una persona capaz,
siempre se le garantizé el derecho al retracto; que declarar la
ineficacia de traslado no so6lo constituye un desfinanciamiento
del sistema pensional sino también se desconoceria el principio
de libertad de escogencia de régimen pensional; que no proceden
las condenas por gastos de administracion, debido a que estos
también hacer parte del régimen de prima media, no hacen parte
de los valores que se tienen en cuenta para financiar la pension,
se genera un enriquecimiento sin justa causa, y va en contravia

del principio de las restituciones mutuas.
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COLPENSIONES.

Indic6é que para la época del traslado de la actora, la unica
exigencia a cargo de los fondos privados era el formulario de
afiliacion, no pudiéndose exigir los requisitos de una debida
asesoria, pues esto nacid con posterioridad y no es dable aplicar
normas inexistentes al momento en que ocurrieron los hechos;
que se debe tener el principio de la relatividad juridica, los actos
deben tener efectos inter partes; que la carga de la prueba
establecida por la Corte Suprema de Justicia es de caracter
imposible; que la actora ha estado en RAIS mas de 23 afnos, por
lo que, su traslado afectaria el principio de sostenibilidad
financiera, por demas que los aportes son insuficientes para
financiar la pensién de la actora; que se deben retornar todos los
valores que recibi6é la demandante, asi como que solo puede
actualizar la historia laboral una vez se reciban los aportes de
parte del fondo privado; y que no es dable condenar en costas, ya
que, ha actuado en estricto cumplimiento de la ley, no participo
en el acto de traslado, y no pueden destinar recursos publicos a

los fines destinados por el gobierno.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de Consulta. Luego
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.8S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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VI. CONSIDERACIONES

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

Individual con Solidaridad.
DE LA 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 Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado 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 informacién 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 préximos

a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente
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para los fines de resolver el asunto, traer a colaciéon 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 una

adecuada informacion, las consecuencias de la declaraciéon dada

por los afiliados en los documentos de traslado 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 informacidon, en la sentencia citada

quedé 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:

Normas que obligan a las
administradoras  de pensiones
informacion

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Etapa acumulativa

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

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 de Iiustr'acson de las caracteristicas,

e condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Deber de 1993, modificado por el articulo 23 de Saila WG e 1ok Tellmanes havsionates. 1o
informacién la Ley 797 de 2003 Disposiciones g P '

que incluye dar a conocer la existencia de un
régimen de transicién V la eventual pérdida de
beneficios pensionales

constitucionales relativas al derecho a
la informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia

personal
Implica el analisis previo, calificade y global
: - de los antecedentes del afiliado y los
in?cit:ne;c?:n g{;g;uln 30, literal c) de la Ley 1328 de pormenores de los pensionales, a fin de que
asesoria y bulen el asesor o promotor pueda emitir un consejo,
: sugerencia o recomendacion al afiliado acerca
R DRerip-£241 dpedtl de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
in?;ﬁf;c?:n Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos  regimenes
pensionales.

asesoria, buen Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de 2015
consejo y doble Circular Externa n. 0 016 de 2016
asesoria.

2.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacién 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 decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambi6é 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
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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
informacioén deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion 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 explicé6 ampliamente.(...)".

b) 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 afiliacion
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 consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensiéon 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 anotacion 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:
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“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
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 esta
en una posiciéon 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 despropdsito, en la medida que
(1) la afirmaciéon de no 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 obligacién; (ii) 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 obligacién 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 relacion contractual, toda vez que, como se
explicé, 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 inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

“(...) 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, 1la regla jurisprudencial (...) es que Ilas
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 inversiéon 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
préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada en dicha decisién se dispuso que es la ineficacia
y por ello, el examen del acto de cambio de régimen debe
abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado demostrar

la existencia de vicios del consentimiento resulta errado.
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“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliaciéon 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 informacion, debe abordarse desde la
institucion 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 la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagro de qué forma el acto de
afiliacioén se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

.

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 configuracién. La concepciéon de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posicién desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y
contratos.

()"

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién del
fondo y la afectacién 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 prestacién 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 destinacién 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 pensién a cargo
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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 despropodsito exigir el pago de una
pension, con mayor razon 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 pensién es una
construccién 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 érgano 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 decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién 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 beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

LEGITIMACION DE COLPENSIONES PARA RECIBIR LOS
VALORES QUE PUDIEREN PROVENIR DEL FONDO PRIVADO EN
CASO DE DECLARSE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Sobre el topico, se tiene que a folios 30 a 45, obran formatos
CLEBP que dan cuenta que la actora laboré para el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar desde el 01 de julio de 1981, y
que desde tal fecha estuvo afiliada a la Caja de Nacional de

Prevision Social- CAJANAL, sin presentar cotizaciones al I.S.S.
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Al respecto, es necesario rememorar que el articulo 52 de la

ley 100 de 1993, establece lo siguiente:

"Articulo 52. Entidades administradoras. El régimen solidario
de prima media con prestacién definida sera administrado por el
Instituto de Seguros Sociales.

Las Cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del
sector publico o privado, administraran este régimen respecto de
sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan, sin
perjuicio de que aquellos se acojan a cualesquiera de los
regimenes pensionales previstos en esta ley.

Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del
sector publico o privado, estaran sometidas a la vigilancia y
control de la Superintendencia Bancaria”

En igual sentido, el numeral 3° del articulo 1° del Decreto
2527 de 2000, "Por medio del cual se reglamentan los articulos
36 y 52 de la Ley 100 de 1993, parcialmente el articulo 17 de la

Ley 549 de 1999 y se dictan otras disposiciones”, senala:

"Articulo 1°. Reconocimiento a cargo de las cajas, fondos o
entidades publicas que reconozcan o paguen pensiones. Las
cajas, fondos o entidades publicas que reconozcan o0 paguen
pensiones, continuaran, reconociéndolas o pagandolas mientras
subsistan dichas entidades respecto de quienes tuvicran el
caracter de afiliados a la entrada en vigencia del sistema general
de pensiones, exclusivamente en los siguientes casos;

(..) 3. Cuando los empleados publicos y trabajadores,
oficiales que a la fecha de entrada en vigencia del sistema, a
nivel nacional o territorial segun el caso, hubieren cumplido
veinte anos de servicio o contaren con las cotizaciones
requeridas en la misma entidad, caja o fondo publico, aunque a
la fecha de solicitud de la pension estén o no afiliados al sistema
general de pensiones". (Negrillas por la Sala).

Como se aprecia, las normas referidas asignan Ila
competencia de la administraciéon del régimen de prima media al
Instituto de Seguros Sociales, y por excepcion, prevé que otros
entes, tales como las cajas, fondos o entidades, administren el
sistema, pero se requiere, fundamentalmente, que éstos cumplan

con dos condiciones indispensables:
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1. "Subsistan”, es decir, que su vida juridica perdure después
de la entrada en vigor del sistema general de pensiones, para que

continten reconociendo y pagando las pensiones.

2. "Administren" el régimen, esto es, que se limiten a cumplir
con una de las funciones del mismo, como es solamente la del

pago de las mesadas pensionales.

En el caso objeto de analisis, no se presentan estas dos
condiciones, pues por una parte, la Caja Nacional de Prevision
Social- CAJANAL no subsistié, dado que a través del Decreto
2196 de 2009 se ordend su supresion y/o liquidacién. Asimismo,

el articulo 4 del Decreto 2196 de 2009 establecio:

“Articulo 4°. Del traslado de afiliados. La Caja Nacional de
Previsiéon Social, Cajanal, EICE, en Liquidacién, debera
adelantar todas las acciones necesarias para el traslado de sus
afiliados cotizantes, a mas tardar dentro del mes siguiente a
la vigencia del presente decreto, a la Administradora del
Régimen de Prima Media del Instituto de Seguro Social - ISS.
Igualmente, debera trasladar a dicha entidad los conocimientos
sobre la forma de adelantar el proceso de sustanciacion de los
actos administrativos de reconocimiento de pensién de estos
afiliados cotizantes, en la medida en que se trata de servidores
publicos, para lo cual, estas entidades fijaran las condiciones en
la que se realizara dicho traslado”. (Negrillas por la Sala).

Asi mismo, es necesario aclarar que CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, fue el encargado de adelantar las acciones que
permitieran garantizar el tramite y reconocimiento de
obligaciones pensionales y demas actividades afines con dichos
tramites, respecto de aquellos afiliados que hubieren cumplido
con los requisitos de edad y tiempo de servicio para obtener la
pension de jubilacién o de vejez a la fecha en que se haga efectivo
el traslado de cotizaciones al 1.S.S.; y que CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, continué con la administracién de la némina de
pensionados, hasta cuando estas funciones fueron asumidas por
la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social - UGPP. Al
respecto, el inciso 2° del articulo 4 del Decreto 2196 de 2009,

establecid:
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“En todo caso, la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal,
EICE, en Liquidacion adelantara, prioritariamente, las acciones
que permitan garantizar el tramite y reconocimiento de
obligaciones pensionales y demas actividades afines con dichos
tramites, respecto de aquellos afiliados que hubieren cumplido
con los requisitos de edad y tiempo de servicio para obtener
la pension de jubilaciéon o de vejez a la fecha en que se haga
efectivo el traslado a que se refiere el articulo 4° del presente
Decreto, de acuerdo con las normas que rigen la materia.
Igualmente Cajanal, EICE, en liquidacién continuara con la
administracion de la nomina de pensionados, hasta cuando
estas funciones sean asumidas por la Unidad Administrativa
Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social - UGPP, creada por la Ley 1151 de 2007”.

En igual sentido, y a partir de la interpretaciéon integral y
sistematica de los Decretos 2196 de 2009, 5021 de 2009, 2380
de 2012 y 0575 de 2013, el Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, en decisiones del 20 de noviembre de 2014, 10
de noviembre de 2015, 18 de mayo de 2016, 08 de junio de 2016,
08 de junio de 2016, 28 de junio de 2016 y 18 de julio de 2016,
entre otros, que corresponden en su orden a las radicaciones
numeros 2014-00228-00, 2015-00121-00, 2016-00042-00, 2016-
00048-00, 2016-00071-00, 2016-00076-00 y 2016-00206-00, fijo
las reglas generales de competencia en cabeza de la UGPP y de
COLPENSIONES, asi

“l. Compete a la UGPP el reconocimiento y pago de las pensiones
de las personas que al 01 de julio de 2009, fecha del traslado
masivo al ISS de afiliados ordenado por el Decreto 2196 de 2009,
ya habian consolidado el derecho a la pensidon, por haber
reunido los requisitos de edad y numero de semanas o tiempo de

servicios exigidos por la ley, siempre que, para entonces,
estuvieran afiliadas a CAJANAL EICE.

2. Compete a la UGPP el reconocimiento y pago de las pensiones
de las personas que, estando afiliadas a CAJANAL EICE
cumplieron el requisito de tiempo de servicios o nimero de
semanas cotizadas exigido por la ley, y se retiraron o
desafiliaron del régimen de prima media con prestacion definida
antes de la cesacidén de actividades de la caja, para esperar
el cumplimiento de la edad.

3. En los casos en los que al 01 de julio de 2009 los afiliados
se trasladaron de CAJANAL EICE al ISS sin haber cumplido los
requisitos exigidos por la normatividad aplicable o alguno de
ellos, el reconocimiento y pago de las pensiones en el régimen de
prima  media con prestacién definida compete a
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COLPENSIONES, como administradora principal de dicho
régimen en la actualidad.

4. En aquellos eventos en que el servidor publico se traslada
voluntariamente al Instituto de Seguros Sociales, corresponde
a dicha entidad (hoy COLPENSIONES), resolver de fondo las
solicitudes de reconocimiento pensional”.

Por otra parte, el articulo 5° del Decreto 1068 de 1995, es
claro en determinar que el responsable del pago de pensiones o
prestaciones econdomicas a que haya lugar es la entidad
administradora de pensiones que haya recibido o que le hubiere
correspondido recibir el monto de las cotizaciones del periodo en
el cual ocurre el siniestro o hecho que da lugar al pago de la

prestaciéon correspondiente. Al punto, dispone la citada norma:

"Articulo 5°. Efectos de la afiliacion.

(...) Sera responsable del pago de las pensiones o prestaciones
economicas a que haya lugar, la entidad administradora de
pensiones que haya recibido o le corresponda recibir el monto de
las cotizaciones del periodo en el cual ocurre el siniestro o hecho
que da lugar al pago de la prestacién correspondiente”.

Por tanto, y dado que la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social - UGPP, no es "la entidad" encargada de recibir aportes o
cotizaciones de los servidores publicos afiliados al régimen de
prima media, y que la entidad administradora por excelencia del
régimen solidario de prima media con prestacion definida es el
Instituto de Seguros Sociales -1.S.S., es ésta la entidad que en
ausencia de la Caja Nacional Previsién Social- CAJANAL debid
recibir las cotizaciones de la actora, en caso de declararse la
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, escenario que guarda concordancia con la sentencia
SL1582-2021 proferida por la Sala de Casacién de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la que se determind:

“De entrada se observa el yerro cometido por el Colegiado al dar
por probado que si el actor no cotizé al ISS, no pertenecia al
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, comoquiera
que la Caja Nacional de Prevision Social, pertenecia a dicho
régimen por mandato expreso del articulo 52 de la Ley 100 de
1993, aspecto que por mas ya fue resuelto por la Corte en un
caso de similar contorno al que ocupa la Sala, donde el
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trabajador también estaba afiliado a Cajanal, (sentencia CSJ SL,
9 de sep. 2008, radicado 31314), que reiteré la SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989), en la que se dijo:

Segun se advirtio, desde el escrito demandatorio se adujo que la
funcionaria de PORVENIR S. A., que realiz6 las diligencias para
que el demandante se trasladara del régimen de prima media al
de ahorro individual con solidaridad, omitiéo suministrarle las
suficientes explicaciones y datos para el efecto, y es éste
precisamente uno de los reproches que se hace al sentenciador
ad quem, en el cargo que se analiza, y en el cual se tiene en
cuenta que es un hecho indiscutido que el demandante naci6 en
el ano de 1934, y se corrobora con el registro de folio 11, citado
en la acusacién; también, que el traslado de régimen de
seguridad social se produjo en la fecha anotada, 14 de marzo de
1997, cuando tenia mas de 62 anos de edad y se habia
desempefiado durante mas de 19 anos como servidor oficial en
diversas entidades y que luego no alcanzé a sumar 500 semanas,
sino solamente 92 en dicho régimen.

Esos datos atinentes a la edad del accionante, nacido en octubre
de 1934 y al tiempo de servicios desarrollado en el sector oficial,
por 19 anos y 6 meses, los suministré el accionante al Fondo de
Pensiones demandado, segun se lee en los formularios de folios
14 v 20 del expediente, es decir, que la Administradora
demandada, admitié6 una afiliacién de una persona en las
resefiadas condiciones, sin enterar al interesado de las reales
circunstancias pensionales del régimen de ahorro individual y
con consecuencias frente a la dejaciéon del de prima media con
prestacion definida que traia en la CAJA NACIONAL DE
PREVISION, amén de ser beneficiario del régimen de transicién
de la Ley 100 de 1993”".

DEL CASO CONCRETO

Se encuentra probado en el expediente que: i) La demandante
se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion
definida a través de CAJANAL, pues desde el 01 de julio de 1981
presenta aportes, segun formatos CLEBP obrantes a folios 30 a
45; ii) Se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, a través de PORVENIR S.A. el 10 de abril de 1997
(f1.100); y iii) Solicité retornar nuevamente al Régimen de Prima
Media el 03 de mayo de 2018, ante PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, pero le fue negada tal posibilidad por tales
entidades (fls.46 a 49 y medio 6ptico de folio 220).

A folio 100 se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribié el 10 de abril de 1997 con PORVENIR S.A.,

el cual, si bien consigna que la decision se adopto de forma libre,
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espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién 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 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omisidén
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora 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

posicién de ilustrar.

Tampoco es posible tener en cuenta el interrogatorio de las
representantes legales de PORVENIR S.A. para tener por
acreditado el cumplimiento del deber de informacién, recuérdese
que la finalidad de este medio probatorio es lograr la confesién
de la parte. Ademas, nadie puede constituir su propia prueba, tal
y como lo ha dicho la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL2390-2020 y SL5109-2020.

! Segun 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 informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”SL 4426-
2019 Radicacion No. 79167,
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Ahora bien, argumenta PORVENIR S.A. en su apelacién que
para la época en que el demandante efectué 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 expedicién 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
informacién a la AFP, sin olvidar las disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos laborales y autonomia personal
obligacién 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 decisiéon 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
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se€
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién 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 idénea y completa de la informacién que se le
debié brindar a la sefiora GUTIERREZ RAMIREZ en el traslado
que este realizé en abril de 1997, la consecuencia no puede ser
otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener
como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida con el Instituto de Seguros
Sociales ~hoy Colpensiones- sin que para el efecto el formulario
de afiliacion de folio 100, tenga alcance alguno, por las razones

que precedentemente quedaron expuestas.
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Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el 1.S.S., hoy
COLPENSIONES, no so6lo nunca sufri6 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
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administraciéon y los descontados
para el fondo de garantia de pensién minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacién 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 sélo
los gastos de administracién sino los dineros para el fondo de
garantia de pensién minima, no obstante se MODIFICARA el
numeral tercero de la sentencia a fin de ADICIONAR la
decisién 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 administracion asi como las sumas pagadas por
concepto de seguros previsionales, bonos pensionales y los
descontados para el fondo de garantia de pensién 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 Casacién 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.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-019-2018-00334 -01.
Demandante: GLORIA INES GUTIERREZ RAMIREZ.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

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 Casacién 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 pensién, 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
devolucién a esa entidad se causa un dafo, por lo que debe
traerse a colacion 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
contratantes. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala de
Casacién 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

2 Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-019-2018-00334 -01.
Demandante: GLORIA INES GUTIERREZ RAMIREZ.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

final del mismo. Dicho de otro modo, no sélo el patrimonio de
los contratantes padece por la ejecuciéon o inejecucién 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, sefialé:

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 asi resultaba menester
establecer el eventual incumplimiento por el banco del contrato
de cuenta corriente, de todos modos seria permitir que la acci6n
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. En la periferia del contrato, entonces, existen terceros a los
cuales el incumplimiento, los vicios en su formacién, el
ocultamiento de la voluntad real de los contratantes y el
desequilibrio en su contenido prestacional los alcanza y afecta
patrimonialmente.”

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 la 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 prescripcidon se tiene
que, la acciéon de ineficacia de traslado no estd sometida al

término trienal de prescripcion que rige en materia laboral por

3 Ibidem.
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corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual aun 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, tal como lo
indico entre otras en la SL 1688-2019 Rad. 68838, en la que
expresd: “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 pensién, que
se desprende de su caracter 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 légica se aplica a la prescripcién de los gastos
de administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles (SL1689-2019 y SL687-2021).

Finalmente, en cuanto a la exoneracién de costas de
COLPENSIONES, es de anotar que, a juicio de esta Sala de
Decision, 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
a que técnicamente es el condenado a recibir de regreso al
afiliado como consecuencia légica de la conducta indebida de la
AFP privada, luego, en realidad no resulta vencido en juicio, sino

un tercero afectado con la declaratoria de ineficacia de traslado.

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

expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-019-2018-00334 -01.
Demandante: GLORIA INES GUTIERREZ RAMIREZ.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

VIII. DECISION

En meérito 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 tercero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que PORVENIR S.A. debe
trasladar con destino a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la sefiora GLORIA INES
GUTIERREZ RAMIREZ, ademas de los aportes, rendimientos y
bonos pensionales, los gastos de administracién, seguros
previsionales, sumas adicionales de la aseguradora y cuotas
de garantia de pension minima, con cargo a los propios
recursos, rubros que deberan pagarse debidamente

indexados.

SEGUNDO. - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral séptimo
de la sentencia en cuanto se impuso costas a COLPENSIONES,
para en su lugar, ABSOLVER a COLPENSIONES del pago 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 C6digo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

NO CHAVEZ AVILA AVID A.J. CORREA STEER

AUTO

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

cargo de PORVENIR S.A.

/77 At

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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