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REPUBLICA DE COLOMEIA

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 mayo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido yv Aprobado segun Acta No 005
AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Sonia Lorena Riveros Valdés, identificada con C.C. No.
1.105.681.100 y T.P. No. 255.514 del C.S. de la J., en los

términos y para los fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por las demandadas PORVENIR S.A. ¥y
COLPENSIONES y a estudiar en Grado jurisdiccional de
CONSULTA en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de mayo de
2021 dentro del proceso ordinario laboral que HECTOR
LIBARDO CASTILLO ACERO promoviese contra la
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado de régimen pensional efectuado
por el demandante de régimen de prima media (en adelante RPM)
al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
efectuado a través de la AFP Porvenir S.A. el dia 2 de febrero de
1995.

En consecuencia, depreca se ordene a Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones todos los aportes, rendimientos y
semanas cotizadas por el actor y a esta ultima a aceptar dicho

traslado.

De manera subsidiaria solicita se declare la ineficacia del

mentado traslado.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentd
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado

Il. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (Fl. 107 a 162 Archivo 2019-530), contesto
la demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar
que no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como e¢xcepciones de mérito las que denomind

descapitalizaciéon del sistema pensional, inexistencia del
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derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada.

PORVENIR S.A., (Fl. 167 a Archivo 2019-530), contesto la
demanda, oponiéndose a las pretensiones incoadas, tras indicar
que la mayoria de los hechos no le constaban o no eran ciertos,
proponiendo en su defensa las excepciones de mérito que
denominé prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante al RAIS efectuada den el ano 1995 a través de
PORVENIR S.A.. Declar6 como aseguradora del demandante para
los riesgos de invalidez, pensiéon y muerte a Colpensiones,;
condené a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes por concepto de cotizacién junto con los
rendimientos financieros causados y los bonos pensionales y

que recibio con motivo de la afiliaciéon del actor.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., senaldo que en el presente caso no es
posible adoptar automaticamente la linea jurisprudencial
adoptada por la Corte Suprema de Justicia pues, desde un
aspecto factico los demandantes se soportaban en situaciones
distintas al aqui demandante, teniendo en cuenta que conforme
esa linea jurisprudencial los demandantes, al momento previo
de realizar el traslado de régimen estaban renunciando a algun
beneficio pensional, criterio principal que se adopta en la
primera etapa del deber de informacién que se desarrolla

especificamente en la sentencia 1452 de 2019, lo que no se da
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en este caso, pues el actor, al momento de realizar su traslado

no estaba renunciando a ningun beneficio pensional, por lo que
estaba en total libertad de trasladarse al RAIS, habiéndolo asi
efectuado, al suscribir el formulario de afiliaciéon y en tal
contexto no existid ningun perjuicio frente a su situacion
pensional y que pudiera conllevar a la afectacion o

incumplimiento de deber de informacién.

Indicé que el traslado automatico de la carga resulta en
cabeza de esa AFP resulta desproporcionado, maxime cuando a
la parte actora no se le exige ningin medio probatorio,
especialmente cuando en 1la demanda se enuncia el
desconocimiento de las circunstancias de tiempo modo y lugar,
pero no se le exige medio probatorio alguno para demostrar ello,
por lo que se hacen deducciones partiendo de la mala fe de esa
AFP al momento en que se realizd el traslado de régimen, actos

de mala fe que debieron probarse.

Preciso0 que el formulario de afiliacién aportado no fue
tachado de falso y acredita la voluntad por escrito del afiliado,
considerandose este el medio probatorio idéoneo para esta etapa
cdel deber de informacién para acreditar el cumplimiento de la
misma, atendiendo los estamentos legales que para ese momento

existian.

COLPENSIONES, indicé que con la declaratoria de
ineficacia se pretende invalidar un acto que fue valido y produjo
efectos juridicos, tanto que el demandante efectué aportes al
fondo privado adquiriendo obligaciones, por lo que no es posible
derivar obligaciones a cargo de Colpensiones, especialmente

cuando se indico que el demandante hizo aportes voluntarios.

Adujo que en el interrogatorio de parte rendido por el actor
no se evidencié que se le hubiese hecho incurrir en error, fuerza
o dolo por parte de la AFP o que se esta en presencia de algun

vicio del consentimiento, quedando demostrado que su afiliacion
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se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones

sobre constrefiimiento o presiones indebidas.

Expuso que el demandante no reune los requisitos legales
para regresar al RPM, por cuanto no esta cobijado por el régimen
de transicion y por tanto no puede regresar al RPM en cualquier
tiempo, ello debié haberlo hecho cuando le faltaran més de 10

afios para cumplir con ¢l requisito de edad exigida en el RPM.

Senalé que este tipo de decisiones quebranta el principio de
sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la
Constitucién Politica, al generar una situacion caoltica que
altera la debida planeacién en el pago de las pensiones de las
personas que venian aportando al sistema, ayudando a su

sostenimiento.

Indicé que el Tribunal Superior de Bogota ha revocado
decisiones como la que hoy nos ocupa bajo el argumento que el
afiliado no esta exonerado de su deber de ilustrarse frente a la

decisién de cambio de régimen.

Solicité se exonere a esa entidad de la condena en costas,
ya que actudé de buena fe, aplicando la normatividad vigente
para el caso concreto y no podia dar cambio al régimen del actor
toda vez que se encontraba dentro de una prohibicion legal
contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, ademas que
en la actualidad el actor cuenta con 59 afios y el traslado fue

solicitado en el ano 2018.

Pidié que, en caso de confirmarse la sentencia apelada, se
ordene a la AFP reintegrar la totalidad de cotizaciones y recursos
obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante, asi
como el porcentaje destinado al pago de seguros provisionales y

gastos de administracién.
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Actuacion Procesal en Segunda Instancia

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

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

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

materias objeto del recurso.

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

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el 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 Casaciéon 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 radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 ¥

31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la 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.

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 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, 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

quedo dicho:
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“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
oodria. a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las ; 5
acumulativa administradoras  de pensiones sz.en'? I':I'TIfI'III'T'IO y‘glcance ae
nintmacian eber de informacian
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto €63 | llustracion de las  caracteristicas,
Deber de des 1893, modificedo por el articulo | condiciones. acceso, efecios y riesgos de
B " 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion : o Py : ; ;
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas  al  derecho a la | de un régimen de transicion V la eventual
Informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
cerechos laborales y autonomia
personal
Implica el anélisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormencres de los pensionales, a fin
infarmacion, de 2009 de que el asesor o promator pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacian
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarls
Deber de o ;
(Brnasisn: Leyr 1748 de 2014 B Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
saseeria Bush fk.rtrcu!o 3. 0 del Decrsto 2071 de | derecho a obtener asesoria (_1e los
consejo y doble ZQ'IS reprgseniames de ambos regimenes
i Circular Externan. 0 016 de 2016 pensionales.

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

Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
53U creacion, tenian el deber de brindar informaciéon a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambidé 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.

()7

En cuanto a las consecuencias de las constancias

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

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una 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 informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotaciéon o aseveracién 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
inversiéon de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 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 obligacion de brindar informacion 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 explicé, 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 anterior, gue incluso la

9
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legislacion (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) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera gque este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurrid la AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion,

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

e] Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la

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

10
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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 instituciéon 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 afiliacion 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
concepcién de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblaciéon que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

fuus)?

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacidon
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 prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto €s que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccidon, 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 ¥
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

11
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“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimientoc de la
pension. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pension, con mayor razon si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
vensional 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 migracién de un régimen a
ctro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ¢jercer la eleccidn en seguridad social, envuclta 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

aplicacidén del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afili¢ al

RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
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14/07/1980 (fl. 46 Archivo 2019-530 y Carpeta Exp. Adm.); ii)

solicité traslado hacia el R.A.1.S. el dia 02/02/1995 a través de
la A.F.P Porvenir S.A. (fl. 51 y 216 Archivo 2019-530); y iii) el
dia 22/08/2018 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo al
R.P.M.P.D. (fls. 67 Archivo 2019-530)

Pues bien, a folios 51 a 216 (Archivo 2019-530), se avizora
el formulario de afiliacion que el demandante suscribié el
02/02/1995 con la AFP Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que
la decisién se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial, sin que por ello
se le esté exigiendo otro tipo de documental adicional para
demostrar el cumplimiento al deber de informacion, ni se esté
desconociendo que, para la data en que el demandante efectud
el traslado de régimen, no era obligatorio dejar otro tipo de
documento en constancia de la afiliacién o traslado realizado, o

que el formulario allegado sea falso.

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 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, situacion
que no aconteci6 en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
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 €l, ni mucho menos, que

respalden los argumentos carentes de prueba de la parte

1Segtin los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
prefmpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, o suma,
acreditan un consentiniento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable

exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar.

Asi mismo, es importante destacar que de manera insistente
ha dicho nuestro érgano de cierre, que el deber de informacion
existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo que, debio
demostrarse el cumplimiento cabal del deber de informacion
para la fecha del traslado del accionante, esto es 02 de febrero
del anno 1995 y ello pudo hacerse, como en antecedencia se dijo,
con cualquier otro de los medios probatorios consagrados en
nuestra legislacion, sin que se esté exigiendo para ello un medio

de prueba en especifico.

De otro lado ha de indicarse que, contrario a lo afirmado
por las apelantes en los argumentos de sus recursos, resulta
irrelevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicibn o gque tuviere una expectativa
pensional al momento del traslado de régimen, pues ello resulta
inane para la aplicacidon del precedente sentado por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha

sido expuesto a lo largo de esta determinacion.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo Ila
informacioén, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacién del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por
Colpensiones en su recurso, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es

insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo

14
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efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse

saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacién al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisidon proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacion que se le
debié brindar al senor Castillo Acero en el traslado que esta
realizé en el mes de febrero de 1995, 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 sea necesario que el
accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que el actor demuestre su existencia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la 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, y COLPENSIONES se

15
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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, por lo anterior en virtud a la consulta
gue se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucion de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones vy cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacidon, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracion del asunto, en la 1ltima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

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

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

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cuel se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibi6é con ocasién del
negocio juridico que trasgredi6é las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
gue se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas

16
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contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en gue estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

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

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

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposiciéon que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

[gualmente, atendiendo lo arguido 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 Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se

extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
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 a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
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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 cuanto a la excepcion de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad 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 atin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expreso: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «a
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, 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”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administraciéon 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
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por Colpensiones S.A.,
respecto de la absolucion al pago de costas, es de anotar que en
los términos del numeral 1° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso, “se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacién, queja, suplica, anulacién o revisién que

haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en
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este cddigo”, situaciéon gque acaecio, en este caso con dicha

entidad.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decisiéon.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y
Colpensiones, al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos presentados.
VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PORVENIR S8.A., la devolucion de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administracién, cuotas de garantia de pensién minima v
seguros previsionales con cargo a los propios recursos,

debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.

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

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A..
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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,

y j mﬂ:\//ly\_/m

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES.

\/)27; /’t/zj:““j )M

ALEJANDRA MARIiA 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 mayo de dos mil veintidoés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 005
AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Cindy Julieth Villa Navarro, identificada con C.C. No.
1.129.580.577 y T.P. No. 219.992 del C.S. de la J., en los

términos y para los fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogoté, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada COLPENSIONES y a estudiar en
Grado jurisdiccional de CONSULTA en favor de esta, la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota, el 9 de septiembre de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que CARLOS ENRIQUE RAMIREZ OCHOA promoviese
contra la COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
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SENTENCIA

L ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad, ineficacia y/o invalidez del formulario de
afiliacion suscrito por el demandante mediante el cual se afilio
al régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante

RAIS), efectuado a través de la AFP Colfondos S.A.

En consecuencia, depreca se declare que el accionante se
encuentra afiliado al régimen de prima media (en adelante RPM)
y se ordene a Cclfondos S.A. a devolver a Colpensiones los

aportes ante esta efectuados.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentéo
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

Il RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (Fl. 72), contest6 la demanda, se opuso a
todas las pretensiones, tras declarar que no le constaban la
mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
excepciones de mérito las que denominé erréonea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
RPMPD, prescripcién de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad

alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada.

COLFONDOS S.A., (Fl. 74), contesto la demanda,
oponiéndose a las pretensiones incoadas, tras indicar que la
mayoria de los hechos no le constaban o no eran ciertos,
proponiendo en su defensa las excepciones de mérito que
denominé inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al RAIS, ratificaciéon de
la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripciéon de la accidon para
solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago y la

geneérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dictéo sentencia condenatoria, declarandoc la
ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante al RAIS efectuada el 23 de febrero de 2001 por
intermedio de Colfondos S.A.. Condendé a COLFONDOS S.A. a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que
recibié con motivo de la afiliacion del actor, tales como aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales y los rendimientos
generados, asi como los dineros destinados para la garantia de

pensién minima y gastos de administracion.

Asi mismo, condené a Colpensiones a hacer efectiva la
afiliacion del demandante al RPM y actualizar su historia

laboral.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, sefial6o que el demandante realizdo su
traslado al RAIS de manera libre y voluntaria, sin presiones
indebidas de conformidad con lo establecido en el articulo 13 de

la Ley 100 de 1993.
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Sefnialé que el actor no es beneficiario del régimen de
transicion y, frente a la carga de la prueba adujo que resultaba
desproporcional descargarla en el fondo privado y mas aun
cuando Colpensiones resulta ser la mas afectada en lo atinente
a la sostenibilidad del sistema pensional, maxime cuando la
afiliacion se dio en el ano 2001, lo que significa que han
transcurrido aproximadamente de 20 anos, configurandose
imposible probar las circunstancias que rodearon la suscripcion
del traslado, ya que para dicha data no era obligatorio dejar un
registro documental de esta situacién, siendo aplicable a estos
casos el principio de que “nadie esta obligado a lo imposible”, y
tener como afiliada a una persona que no lo ha estado por mas
de 20 anos al RPM pone en riesgo el sistema pensional y el
futuro pago de las pensiones de las personas que siempre han
cotizado al RPM.

Respecto al deber de informacién, indicé que la Corte
Suprema de Justicia utiliza como norma para la aplicacion del
deber de informacion el Decreto 663 de 1993, sin embargo, este
debe solo se materializo a través de la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015, pues los fondos privados tnicamente
cuentan con el consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion para demostrar el consentimiento libre, voluntario,
sin presiones e informado, por cuanto las leyes que surgieron
entre 1993 v 2014 no exigian nada diferente al documento de
afiliacion donde constaba la plena intencién de querer
pertenecer al RAIS, siendo este el caso del demandante, quien

suscribié el formulario para el ano 2001.

Solicité, de manera subsidiaria y de no acogerse a los
argumentos presentados, se condicione el cumplimiento de la
sentencia por parte de Colpensiones, previo al cumplimiento de
la devolucion de la totalidad de las sumas que se ordenaron

devolver, estas debidamente indexadas.
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Finalmente, depreca la no condena en costas, ya que
Colpensiones no participé en el acto que se presume ineficaz y
es un tercero al que se le causa un dano injustificado por un

contrato entre dos partes.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) del demandante y de Colpensiones, 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 y concretamente, f{rente a
Colpensiones, ademas, se revisara en Consulta la sentencia

conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por

el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
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 Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
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en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir

de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
v 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 qgue tenian el beneficio de transiciéon 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 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 wuna adecuada informaciéon, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
v las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

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

guedo dicho:
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“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las SantsHids i ale del
acumulativa administradoras  de pensiones el e el
informaalan 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,
Detiar-de de 19883, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
infarmanian 23 de ‘Ia Ley 797 ~de 2003 [ cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que Incluye dar a conocer la existencia
relativas  al  derecho a la | de un régimen de transicidn V la eventual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el anélisis previo, calificado y
global de los zntecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, & 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 gue podria
perjudicarle
. Debergg Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso =l
informacion, i . _, ?
asasorfa. buen Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho & obtener asesoriz de los
consejo Y doble 2015 representantes de ambos regimenes
I 5 Circular Externan. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segin 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 cambidé 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 informaciéon de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

(--)7

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
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado
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Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas 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, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibide 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
iraslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
gue 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 estda en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos gue la otra parte esta en mejor
posicién 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 informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) Ila
documentaciéon 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 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
gque, 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

8
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legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de le 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, queddé dicho en la sentencia gue sc

viene citando in-extenso que:

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

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afos de cotizacién o servicios
al. 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 transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e 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.

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

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la

ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
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debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La 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 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 afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(o)

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 configuracion. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacidon que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

()

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

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

10
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“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensioén corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
sgarantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pension, con mayor razon si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios 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 gque
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”,

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la selecciéon 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 lesién 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, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al

RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia

11
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01/02/1982 (fls. 42 y Archivo GRP-SCH-HL-

66554443332211_1826-20200925025259.PDF del fl. 72); ii)
solicito traslado hacia el R.A.I.S. el dia 23/02/2001 a través de
la A.F.P Colfondos S.A. (fl 94 a 96 Archivo contestacion fl. 74);
v iii) el dia 15/10/2019 solicitéo a Colpensiones el traslado de
nuevo al R.P.M.P.D. v en el mismo sentido elevd peticién ante
Colfondos S.A. (fls. 48 y 54)

Pues bien, a folios 94 a 96 del Archivo contestacion del folio
74, se avizora el formulario de afiliacion que el demandante
suscribié el 23/02/2001 con la AFP Colfondos S.A., el cual, si
bien refiere que la decisiéon se adopto libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que en efecto, se le
hava suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia’, sin que por ello se le esté desconociendo o restando
importancia a dicho documento, ni se esté negando que, para
tal data, no era obligatorio dejar otro tipo de documento en

constancia de la afiliacién o traslado realizado.

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 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
gue 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
confesion, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
v desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ¢él, ni mucho menos, que

respalden los argumentos carentes de prueba de la parte

Segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
prefupresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumto,
acreditan un consentimicnto sin vicios, pere no informade.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,

12
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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 posiciéon de ilustrar.

Asi mismo, es importante destacar que, si bien, nadie esta
obligado a lo imposible, de manera insistente ha dicho nuestro
organo de cierre, que el deber de informacion existe desde la
fundaciéon de las A.F.P, por lo que, debié demostrarse el
cumplimiento cabal del deber de informacién para la fecha del
traslado del accionante, esto es 23 de febrero del afio 2001 y
ello pudo hacerse, como en antecedencia se dijo, con cualquier
otro de los medios probatorios consagrados en nuestra
legislacién, sin que se esté exigiendo para ello un medic de

prueba en especifico.

De otro lado ha de indicarse que, contrario a lo afirmado
por la apelante en los argumentos de su recurso, resulta
irrelevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicién o que tuviere una expectativa
pensional al momento del traslado de régimen, pues cello resulta
inane para la aplicacién del precedente sentado por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha

sido expuesto a lo largo de esta determinacion.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Colfondos S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo Ia
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado, ha de indicarse que como se expuso en la
sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es

insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
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efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse

saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisidn proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacidén 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 COLFONDOS S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idonea y completa de la informacién
que se le debid brindar al sefior Ramirez Ochoa en el traslado
gue esta realizo en el mes de febrero de 2001, la consecuencia
no puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto v,
por tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto
de Seguros Sociales -hoy Colpensiones, sin que sea necesario
gue el accionante demuestre la existencia de algtin vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que el actor demuestre su existencia.

Asi, conforme las razones expuestas en precedencia, y pese
a que COLPENSIONES no particip6 en el acto de traslado, se
encuentra obligada a recibir al demandante, pudiendo en todo
caso efectuar las acciones que considere con ocasién del actuar
ineficaz del fondo privado, por las razones antes expuestas. Con
sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura comparte la
decision proferida por la a quo en cuanto a declarar la ineficacia

del acto de traslado de régimen.
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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 del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteraciéon alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, COLFONDOS 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 pensién minima, vy 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, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a COLFONDOS
S.A. la devolucion de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la 1ultima sentencia
resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

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

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

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

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

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

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
orima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

..]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
Jel traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Igualmente, atendiendo lo argltiido por Colpensiones en su
recurso, debe =zadvertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad

fimanciera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
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Sala de Casacidén Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién del actor, 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 gque se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se havan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripciéon se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no estd 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
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion 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”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
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,
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asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por Colpensiones S.A.,
respecto de la absolucion al pago de costas, es de anotar que en
los términos del numeral 1° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso, “se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desjfavorablemente el recurso de
apelacién, casacioén, queja, suplica, anulaciéon o revisién que
haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en
este coéodigo”, situacién que acaecié, en este caso con dicha

entidad.

Conforme lo antes expuesto, 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 Colpensiones, al haberse

resuelto desfavorablemente el recurso presentado.

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,

RESUELYVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
COLFONDOS S.A., la devolucion de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administracion, cuotas de garantia de pensién minima y

seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
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debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR la providencia apelada v

consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

j e lewo Voites -

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de COLPENSIONES.

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 mayo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005
AUTO

Tener como apoderado sustituto de Colpensiones a la Dr.
Winderson José Moncada Ramirez, identificado con C.C. No.
1.232.398.851 y T.P. No. 334.200 del C.S. de la J., en los

términos y para los fines indicados en la sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada PORVENIR S.A. y a estudiar en
Grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito

de Bogota, el 21 de mayo de 2021 dentro del proceso ordinario
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laboral que MYRIAM AMANDA FANDINO ORTIZ promoviese
contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

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

el dia 1° de julio de 2002 a la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad del dinero
gue se encuentra depositado en la cuenta de ahorro individual
de la demandante, junto con los rendimientos y costos
administrativos, vy a esta ultima a recibir a la actora sin solucién

de continuidad.

De manera subsidiaria depreca se declare la nulidad de la

mentada afiliacion.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenté
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II1. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S8.A., (F1. 55 a 96), contestdé la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le

constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos y en su
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defensa propuso como excepciones de mérito las que denomino
prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y buena fe.

Por su parte, COLPENSIONES, (Fl. 98 a 103), contesto la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denomind hecho de
la victima/afiliado, perfeccionamiento del acto inexistente,
saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no

debido, prescripcion y caducidad y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarande la
ineficacia del traslado realizado por la demandante del régimen
de prima media (RPM) al de ahorro individual con solidaridad

(RAIS), efectuado a través de Porvenir S.A. el dia 01/07/2022,

Como consecuencia de lo anterior, orden6é a PORVENIR S.A.
devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, junto con sus readimientos
y dineros cobrados por administracion, debidamente indexados,
y a Colpensiones a actualizar la informacién en la historia

laboral de la demandante.
IV. RECURSO DE APELACION
PORVENIR S.A.
Indicé que el ordenamiento juridico no ha determinado en
si como las AFP debian brindar una informacidon, como tampoco

una obligacién de documentar la asesoria brindada maxime

cuando el documento exigible que tenia plena validez era el
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formulario de afiliacion, ya que solo fue posteriormente y en
desarrollo jurisprudencial y legislativo que nacieron nuevas
obligaciones para las AFP, por lo que no tiene sentido que se
requieran este tipo de pruebas o que soporten la asesoria que
se hacia de manera verbal, ya que solo se solicitaba la firma

para manifestar el consentimiento del afiliado.

Adujo que para la fecha de afiliaciéon de la demandante, ella
recibié la informacién y esto la llevd al consentimiento para
trasladarse de régimen pensional en el afio 2002, lo cual se
acredita con el interrogatorio de parte por ella rendido, ademas,
indico que para esa fecha no se habia consolidado el deber de
informacién que se conoce hoy en dia y que las asesorias se

hacian de manera verbal.

Expuso que la demandante, como consumidora financiera,
también tenia unos deberes, los cuales ella incumplié, pues
debia actuar con una mediana diligencia, lo cual suponia
obtener la informacién suficiente sobre el acto juridico que
estaba adoptando, especialmente cuando las consecuencias de
esta decision estaban claramente determinadas en normas de
comun conocimiento como lo es la Ley 100 de 1993, sin que se
pueda pasar por alto que todos los temas que regulan el asunto
pensional se encuentran en esta ley, por lo que el

desconocimiento de la ley no sirve de excusa.

Precis6 que no es “justo” que se premie a la actora con una
ineficacia, cuando nunca se ha preocupado por su estado
pensional y solo busca el traslado a Colpensiones para obtener
un beneficio econémico, desconociendo los beneficios que

obtuvo en el RAIS, como son los rendimientos generados.

Solicité se le absuelva de la devolucién de gastos de
administracion, pues dicho concepto tiene un mandato legal y
una destinacion especifica, que en este caso se cumplio

plenamente su cometido durante el periodo en el que la



Codigo Unico de Identificacién: 11001310503020180064201
Demandante: MYRIAM AMANDA FANDINO ORTIZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

demandante estuvo vinculada al RAIS, de tal suerte que esas
sumas ya fueron debidamente invertidas en la forma exigida ecn
la ley y ya no se encuentran en poder de esa AFP, pues fueron
dedicadas a cubrir todos los gastos, cumpliendo con la correcta
administracion de la cuenta de ahorro individual de la

demandante.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligenhias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admite el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) 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 y, concretamente frente a
Colpensiones, ademas, se revisara en Consulta la sentencia
conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por

el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007..
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha 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 1la 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 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, los alcances de la ineficacia
v las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.
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a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo6 dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las " o ——
acumulativa administradoras ge pensiones Colmulmdo anyme f.?'ﬁa“‘*e el
TN deber de informacion
Arts, 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 683 | llustracion  de las  caracterislicas,
D de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
aber de : s
et 21} de'_ Ila Ley 797 'de_ 2003 | cada uno de Iols regimenes pens-;_cpalefs.
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al  derecho & la | de un régimen de transicidn V [a eventual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborzles y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, & fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promoter pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Dacreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo gue mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
m?;ﬁ,le;c?gn Leg 1748 de 2014 Junta Con lo anteriar, lleva 'inme.fsc el
Renpiaiod. & - Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho 2 obiener ssesorfa de los
consejo y doble 2{]15 representantes de ambos regimenes
absoria; Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: 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 cambi6 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 informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

-

En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(+e)

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 Ilas 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 informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracién de
que sc 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 va

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 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 cumplié esta obligacién; (ii) la
documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la gue esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién v,



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310503020190064201
Demandante: MVYRIAM AMANDA FANDINO ORTIZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

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 relaciéon 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 anterior, que incluso la
legislacion (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) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

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

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afos de cotizacién o servicios
a l. 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 transicion.

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 informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si €s oportuno, €s decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

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

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada en dicha decisién se dispuso que la 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 reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

Losel

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

(el

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad
fimanciera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico

10
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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 ¥
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 traves del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén 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 construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que Su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura cn
torno a que, en todos los casos, la migracién 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
derecho a ejercer la elecciéon 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 traslade de régimen

pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
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la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 01/03/1998 (fl
7); ii) solicito traslado hacia el R.A.1.S. el dia 10/05/2002 a
través de la A.F.P Horizonte — hoy Porvenir S.A. (fl 68); y iii) el
dia 29/05/2019 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo al
R.P.M.P.D. (fl. 17)

Pues bien, sea lo primero rememorar es que, conforme el
articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, el Juez puede valorar libremente la prueba y dado que
para probar el cumplimiento del deber de informacién, no existe
tarifa legal de prueba, la pasiva podia valerse de cualquier medio
de prueba de aquellos consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
no obstante, ello no acontecié en el caso bajo estudio, pues, de
un lado de lo narrado en su interrogatorio de parte no resulta
viable derivar una confesién, al no lograrse evidenciar que se le
brindo la informacién suficiente en los términos expuestos por
la Sala Laboral de la H. C.8.J., pues de dicha prueba no logra
esclarecerse que la actora conociera las ventajas y desventajas
de los regimenes pensionales; por tanto, no se considera dable
gue 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
eén cuenta que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en
desventaja probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta

en mejor posicién de ilustrar.

Frente al tema del formulario, ha de memorarse que en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, segun los cuales “la simple firma del formulario al igual

12
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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.”!, por lo que no
bastaba con allegarse dicha documental, la cual, dicho sea de
paso, ni siquiera fue arrimada por Porvenir S.A., o que este se¢
hubiese firmado de manera voluntaria, pues esta documental no
basta para demostrar el cumplimiento del deber de informacion
en los términos expuestos por la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, por lo que,
si bien para la fecha del traslado de la demandante al RAIS, esto
es el afio 2002, no se exigia documental alguna que demostrara
el cumplimiento del deber de informacién, tal y como lo expone
la apelante, no es menos cierto que, la presunta asesoria verbal
que se le dio a la demandante o el deber de informacion, podia
haberse demostrado con cualquier otro de los medios de prueba
consagrados en nuestra legislacion, lo cual, se reitera, no

sucedid en este caso.

De otro lado, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro érgano de cierre, el deber
de informacién existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacién para la fecha del traslado de la accionante, esto es

10 de mayo de 2002.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como sc dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como ¢l que hoy nos
ocupa opera una inversiéon de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrié en este caso.

1 QL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
13
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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 el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacidén 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
debi6 brindar a la sefiora Fandifio Ortiz en el traslado que esta
realiz6 en el mes de mayo de 2002, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculaciéon valida la que tenia en el Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida con el Instituto de Seguros
Sociales -hoy Colpensiones, sin que sea necesario que la
accionante demuestre la existencia de algin vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que la actora demuestre su existencia.

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 ISS, hoy Colpensiones,

no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la 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 administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, 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, por lo anterior acertada resulta la
decisién de primer grado al ORDENAR a PORVENIR S.A. la
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devolucién de los gastos de administracidn, Sseguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

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

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

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposiciéon. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del
negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompi6 tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.
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[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacidn inicial, porque 1las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposiciéon que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente 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, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
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 a la 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 pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

16
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En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
acciéon de nulidad 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
construcciéon de un derecho pensional, el cual atiin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

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

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripciéon de los gastos de administraciéon y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, s¢ 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., al haberse

resuelto desfavorablemente el recurso por esta presentado.

VIII. DECISION
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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,

RESUELYVE:

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la providencia apelada vy
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

SEGUNDO.- 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 Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

18



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310503020190064201
Demandante: MYRIAM AMANDA FANDINO ORTIZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

D&”’/ gm([w@ Voto

=

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de la demandada PORVENIR S.A.
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Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-031-2019-00745 -01
Demandante: CARLOS ALIRIO MURCIA GUZMAN.
Demandado: MASTER S.A.S. EN LIQUIDACION.

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 mayo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

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,
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del
Circuito de Bogota el 10 de agosto de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que CARLOS MARIO MURCIA GUZMAN
promovié contra MASTER S.A.S. EN LIQUIDACION.

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita
que se declare la existencia de un contrato de trabajo desde el 27
de enero de 1992. Como consecuencia de lo anterior, solicita el
pago de salarios y auxilios de transporte desde el 16 de febrero
de 2018 hasta la fecha de la sentencia de cada una de las
instancias; cesantias, intereses a las cesantias, y prima de

servicios de 2018 hasta la fecha de presentaciéon de la demanda;
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sancién por no consignacién de las cesantias; sancién por mora
en el pago de los intereses a las cesantias; vacaciones del 27 de
enero de 2017 hasta la fecha de la sentencia de cada una de las
instancias; y ajuste de aportes a seguridad social desde el 01 de
enero de 2018 hasta la fecha de la sentencia de cada una de las

instancias.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumento que: 1) Se vinculd a la empresa demandada mediante
contrato de trabajo a término indefinido el 27 de enero de 1992,
para desempenar el cargo de Operario de Produccién; 2) E1 05 de
mayo de 2017 el liquidador de la demandada, Carlos Alirio Murcia
Guzman, dirigié una carta en la que solicitaria permiso al
Ministerio del Trabajo para dar por terminado su contrato de
trabajo, en virtud del estado de liquidaciéon y disolucién de la
empresa; 3) No ha tenido conocimiento de la terminaciéon de su
contrato de trabajo; 4) El 18 de mayo de 2018 solicito el pago de
las acreencias laborales adeudadas a la fecha, la que se
respondid el 19 del mismo mes y ano, senalando la empresa que
se encontraba en liquidacion; 5) El 21 de mayo d 2018 dirigio6
comunicacion al Ministerio del Trabajo, en la que puso de
presente la falta de pago de salarios y cesantias, por lo que, se
sefalo fecha para audiencia de conciliacion para el 15 de agosto
de 2018, la que se declaro fracasada; 6) Devengaba $946.000; 7)
A pesar de los retrasos se han pagado aportes a pension y salud;

v 8) No le han pagado las acreencias laborales que pretende.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.
Mediante auto del 24 de febrero de 2021 se tuvo por NO

CONTESTADA la demanda por parte de MASTER S.A.S. EN
LIQUIDACION (f1.75).
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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 10 de
agosto de 2021, dicto sentencia condenatoria, en la que declaro
la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre
el actor en calidad de trabajador y la demandada en calidad de
empleadora, por el periodo comprendido entre el 27 de febrero de
1992 y el 19 de mayo de 2018. Condend en consecuencia al pago
de las sumas indicadas en la sentencia por concepto de salarios
adeudados, cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicio y vacaciones y absolvio de las demas pretensiones.

Condend en costas a la vencida en juicio.

En sintesis, refirié el A Quo, que de la carta del 05 de mayo
de 2017 se desprende que el empleador tenia la intencién de dar
por terminado el contrato de trabajo, pues no se prestaba servicio
alguno desde 2016; que en contestacion a derecho de peticiéon del
19 de mayo de 2018 se establecié que el demandante podia
prestar sus servicios con terceros o en actividades diferentes, por
cuanto no se estaba prestando un servicio, lo que permite
entrever que el empleador aun consideraba que la relacién
laboral se encontraba vigente; que pese a lo anterior fue el mismo
demandante quien en interrogatorio de parte senald que
actualmente se encontraba desempleado, que la empresa no
contintia desde 2017; que el testigo carece de credibilidad, puesto
que seflala que siguié prestando servicios hasta 2019 cuando el
demandante sefiala que lo fue hasta 2017; que en accicn de tutela
en ningun momento se sefaldé que existia entre las partes un
contrato de trabajo vigente; y que no necesariamente debe existir
una formalidad para dar por terminado un contrato de trabajo,

por lo que, debe entenderse finiquitado el 19 de mayo de 2018.

Senalé que no es dable en este estadio procesal declarar las

consecuencias por la falta de contestacién de la demanda,
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debiéndose interponer en su oportunidad la correspondiente

impugnacion.

Finalmente, manifestdé que por lo anterior, es dable ordenar
el reconocimiento de los salarios hasta el 19 de mayo de 2018,
asi como las cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, causadas proporcionalmente en 2018, hasta tal data,
asi como las vacaciones de 2017 y la proporcion de 2018; que no
hay lugar a sanciones moratorias, como quiera que, la
demandada se encuentra en proceso de liquidacién desde 2016

segun interrogatorio de parte.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora seinald que el empleador no ha terminado el
contrato de trabajo en debida forma, mas aun que nunca se ha
negado el pago de aportes a seguridad social, pues lo que no han
tenido es la posibilidad de pagar las acreencias laborales; que lo
unico que expresaron fue que se queria finalizar el contrato de
trabajo y que iban a pedir autorizacién, situacién que finalmente

no ocurrid, y no obré permiso del Ministerio del Trabajo.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar, el que transcurrio en silencio.

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.
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VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver, se circunscriben a determinar si el contrato de trabajo
celebrado entre las partes se encuentra vigente, y i como
consecuencia de ello, le corresponde el empleador seguir
efectuando el pago de salarios, prestaciones sociales ¥y

vacaciones.

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO.

El contrato de trabajo puede ser terminado, ya sea por
pacto expreso entre las partes, o por una disposicion legal, por
una justa causa por cualquiera de las partes, o unilateralmente
sin que exista justa causa. Por tanto, las causas para terminar
un contrato se pueden resumir en tres grupos: causa legal, justa
causa y decision unilateral de cualquiera de las partes, cada una

con consecuencia distinta.

En relacion, con la causa legal de terminacién, el articulo
61 del C.S.T. contempla diferentes causales para dar finiquito a
un contrato de trabajo, lo que significa que en tales
circunstancias la relacién laboral termina sin necesidad de que
una de las partes haya incumplido, la terminacién obedece a una
disposiciéon legal, y no es consecuencia de una decision o
comportamiento de las partes. En dicha normatividad se

establece:

“ARTICULO 61. TERMINACION DEL CONTRATO. <Articulo
subrogado por el articulo So. de la Ley 50 de 1990. El nuevo
texto es el siguiente:>

1. El contrato de trabajo termina:

a). Por muerte del trabajador;

b). Por mutuo consentimiento;

c). Por expiracién del plazo fijo pactado;

d). Por terminacién de la obra o labor contratada;

e). Por liquidacién o clausura definitiva de la empresa o
establecimiento;
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f). Por suspension de actividades por parte del empleador
durante mas de ciento veinte (120) dias;

g). Por sentencia ejecutoriada;

h). Por decisién unilateral en los casos de los articulos 7o0., del
Decreto-ley 2351 de 1965, y 60. de esta ley;

i). Por no regresar el trabajador a su empleo, al desaparecer las
causas de la suspension del contrato.

2. En los casos contemplados en los literales e) y f) de este
articulo, el empleador debera solicitar el correspondiente
permiso al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social e informar
por escrito a2 sus trabajadores de este hecho. El Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social resolvera lo relacionado con el
permiso en un plazo de dos (2) meses. El cumplimiento
injustificado de este término hara incurrir al funcionario
responsable en causal de mala conducta sancionable con arreglo
al régimen disciplinario vigente.

De esta manera, es claro que el contrato de trabajo puede
terminar sin ningun tipo de formalidad cuando se presenten
alguna de las causales aludidas, a menos que sea la misma ley
la que establezca una formalidad, como seria el caso de la causal
del literal c) del articulo 61 del C.S.T., esto es, la expiracion del
plazo fijo pactado, pues el articulo 46 ejusdem frente a la
celebracion de contratos a término fijo exige un preaviso no

inferior a 30 dias.

Asi mismo, en relaciéon con las causales de los literalés e)y
f) del articulo 61 del C.S.T., esto es, la liquidacién o clausura
definitiva de la empresa o establecimiento y la suspension de
actividades por parte del empleador durante mas de 120 dias, el
numeral segundo, de la norma en mencion, senala que opera
siempre cuando se solicite el correspondiente permiso al
Ministerio de Trabajo v Seguridad Social- quien debera resolver
si otorga el permiso-, e informar por escrito a sus trabaja.dores

de este hecho.

De esta manera, se considera que si bien es cierto que, la
empresa puede finalizar contratos de trabajo como consecuencia
de la imposibilidad material de que estos sigan existiendo,
también lo es que, para que se alegue la liquidacién o clausura
definitiva de la empresa o establecimiento como la causal qi.le

genero la terminacién del contrato de trabajo, debe existir cuanto
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menos, ante la ausencia de manifestacion del empleador de dar
por terminado el contrato de trabajo, una decisién en tal sentido
del Ministerio de Trabajo, quien debe sefalar el {finiquito
contractual, asi como la fecha en la que se llevara a cabo tal
terminacién, para lo cual, en todo caso, se debe pagar, la
correspondiente indemnizacién por despido sin justa causa, pues
se esta frente a una causa legal de terminacién, aun cuando obre
autorizaciéon del Ministerio de Trabajo, pero no, frente a una justa

causa. En sentencia SL5136-2019 se dijo:

“Ahora bien, el Tribunal también aclaré que, en todo caso, asi el
motivo de la terminacién de la relacion laboral hubiese sido la
supresion y liquidacion de la entidad, el despido seguiria siendo
injusto. Dicha reflexién, de indudable connotacién juridica,
tampoco apareja error alguno, como lo denuncia insistentemente
la censura, pues esta sala de la Corte ha explicado con
suficiencia que la supresion y liquidacion de una entidad, si bien
constituye un motivo legal de extincién del vinculo laboral, no
representa una justa causa de despido, de las definidas de
manera taxativa en los articulos 48 y 49 del Decreto 2127 de
1945”7,

En igual sentido, en sentencia del 25 de mayo de 2005, Rad.

25000, se senalo:

“Con todo, el discurso del recurrente no logra variar lo
adoctrinado por esta Sala de la Corte al interpretar la norma en
cuestion, armonizandola con lo dispuesto en el articulo 67 de la
Ley 50 de 1990 que modificé el articulo 40 del Decreto Ley 2351
de 1965, en el sentido de que si bien es cierto, el cierre o
clausura de las actividades de la empresa o establecimiento en
forma definitiva, total o parcial, se enmarca dentro de los modos
sefialados por el articulo 61 del Cédigo Sustantivo de Trabajo
modificado por el articulo 5° de la mencionada Ley 50 de 1990,
también lo es, que esa situacion deviene en un despido injusto
aun cuando se conceda el permiso de la autoridad administrativa
del trabajo para despedir a un numero determinado de
trabajadores, pues en ultimas es el empleador quien decide en
forma unilateral a quien retira, sin que se constituya esa
determinacién en una de las justas causas establecidas por la
ley para dar ruptura a un contrato de trabajo”.

DEL CASO EN CONCRETO.

En esta instancia no existe controversia en cuanto a que el
demandante: i) Carlos Alirio Murcia Guzman ingresé a laborar al

servicio de MASTER S.A.S. EN LIQUIDACION el 27 de febrero de
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1992 mediante contrato de trabajo a término indefinido; ii) El
actor devengaba $946.000; iii) MASTER S.A.S. fue declarada
disuelta el 31 de marzo de 2017, y entré en liquidacién en la
misma fecha (fls 56 a 62); y iv) MASTER S.A.S. EN LIQUIDACION

viene pagando aportes a seguridad social del trabajador.

Asi las cosas, v para verificar si el contrato de trabajo entre
las partes finiquité como consecuencia de la disolucién vy
liquidacién de la empresa empleadora, MASTER S.A.S. EN
LIQUIDACION, se hace necesario verificar la comunicacién
remitida por ésta, ¢l 05 de mayo de 2017, en la que se establecid

expresamente (f1.20):

“Como es de publico conocimiento MASTER SAS, actualmente “EN
LIQUIDACION?, fue disuelta desde el dia 31 de marzo de 2016 y
se encuentra con su produccién totalmente inactiva desde el dia
23 de agosto de 2016, situaciéon que lamentablemente nos obliga
a solicitar permiso al Ministerio del Trabajo para dar por
terminado su contrato de trabajo, tal como lo establece el numeral
segundo (2°) del articulo 61 del C.S.T.. Asi las cosas, le
comunicamos dicha situacién, le agradecemos sinceramente los
servicios que ha prestado a la compania y le reiteramos que, tal
como sucedio durante todo el tiempo en que se desarrollé su
relacion laboral con MASTER SAS “EN LIQUIDACION?, la empresa
seguira cumplimiento puntalmente con sus obligaciones laborales
hasta el ultimo momento”.

Del mismo modo, en derecho de peticiéon elevado por el actor
el 18 de mayo de 2018 se dijo “A dia de hoy, 18 de mayo de 2018,

no es de mi conocimiento que el Ministerio de Trabajo haya

autorizado la terminacién de mi contrato laboral”; y en adenda del
19 de mavyo de 2018, la empresa empleadora contestd (fls. 21 a
23);

“Durante todo este tiempo CARLOS ALIRIO, y usted es consciente
de ello, son muy precarios, excepcionales y actualmente
inexistentes los servicios que ha prestado a la empresa como
contraprestacion de los salarios que ha recibido, al punto que
actualmente no esta adelantando ningun trabajo o labor en
MASTER SAS EN LIQUIDACION. Tampoco en este tiempo, a
CARLOS le consta, la empresa lo ha limitado para que usted
pueda desarrollar otras actividades productivas, de hecho, por
la misma inactividad en que estamos, ni siguiera se le ha
requerido para que asista a la bodega donde se almacenan los
activos restantes, por lo que todo su tiempo, en la practica, lo
tiene libre.
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MASTER SAS “EN LIQUIDACION”, en la medida que ha realizado
sus activos, ha venido cumpliendo las obligaciones con los
trabajadores que aun quedan en némina, priorizando los pagos
de seguridad social y salarios (al punto que los primeros,
contrario a lo que CARLOS ALIRIO afirma, se encuentran al dia).
Es asi que no es por voluntad propia o negligencia que no se
estén cubriendo los pagos que CARLOS ALIRIO nos reclama sino,
como usted sabe insistimos, por la misma inactividad de la
compania (que ya alcanza, aproximadamente, 21 meses), no
tenemos ningdn ingreso.

(...) “Finalmente CARLOS ALIRIO, le manifestamos nuestra firme
intenciéon de ponernos al dia en sus acreencias laborales a la
mayor brevedad posible, pero es claro que los molivos que le
acabamos de manifestar no nos permiten hacerlo de manera
inmediata ya que escapan a nuestra voluntad y le ratificamos,
gue a pesar de la relaciéon laboral (en el entendido que dentro de
los pardametros legales de la liquidacion de la empresa sus
acreencias laborales le serdn satisfechas, en los términos del
inventario de liquidacion que usted conoce), mientras se supera
esta lamentable coyuntura, como dijimos, la comparia no limita
ni lo restringe para que se vincule con terceros o busque ingresos
en actividades productivas diferentes, esto aprovechando que no
esta prestando servicio o labor alguna en MASTER SAS EN
“LIQUIDACION”, ni acudiendo a la empresa”

De esta manera, para la Sala es claro que en ningun
momento el empleador ha terminado el contrato de trabajo, pues
en la comunicacién del 05 de mayo de 2017 condicioné tal
situaciéon al permiso que le pudiere otorgar el Ministerio del
Trabajo, sin que se allegare a juicio tal permiso o siquiera el
tramite de tal solicitud; v en la misiva del 19 de mayo de 2018,
el empleador tampoco hace referencia a la terminacion del
vinculo contractual, por el contrario, hace alusién a que existen
trabajadores que aun se encuentran en némina, a los que se les
esta pagando seguridad social y salario, asi como que por la
inactividad de la empresa, el demandante no ha sido requerido,
por lo que, en tales condiciones, es dable establecer que la

relacion laboral entre las partes no ha finiquitado.

En efecto, aunado que no obra documento alguno que
permita establecer que el empleador dio por terminado el contrato
de trabajo, tampoco versa permiso del Ministerio de Trabajo,
autorizando la finalizacién de la relacién laboral, para establecer

que esta termind pese a que no existe prestacién del servicio del
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actor; recuérdese que ante tal escenario el articulo 140 del C.S.T.
senala “Durante la vigencia del contrato el trabajador tiene
derecho a percibir el salario aun cuando no haya prestacién del

servicio por disposicion o culpa del empleador”.

Igualmente, es necesario resaltar que del interrogatorio de
parte del demandante, no es dable extraer confesion en relacién
con la terminacion del contrato de trabajo gque sostuvo con
MASTER SAS EN LIQUIDACION, pues si bien mencioné que se
encontraba desempleado, también adujo que fue la empresa
quien lo mandoé para su casa, que no lo volvieron a llamar, que
le siguieron pagando aportes a pension y salud como
consecuencia de una acciéon de tutela que presentd, y que no le
terminaron su contrato de trabajo, por lo que, de un estudio
integral de tal prueba, no puede considerarse que aceptd el

finiquito de su contrato de trabajo.

Lo anterior, cobra mas fuerza si se tiene en cuenta que el
testigo Jesfis Donaldo Osorno Pérez manifestd, en calidad de
companero de trabajo del actor, que sdlo hasta el 15 de febrero
de 2021 finiquité su relaciéon laboral con MASTER S.A.S. EN
LIQUIDACION con quien llegé a un acuerdo; que MASTER S.A.S
funcioné hasta 2018 y cerré la planta, realizando un despido
masive de trabajadores en septiembre; que los uUnicos
trabajadores que quedaron fueron los que tenian problemas de
salud; v que se han pagado aportes a salud y pensién por orden

de tutela.

En consecuencia, considera la Sala que no existe medio
probatorio alguno que permita establecer que la relacién laboral
entre las partes finalizé, por lo que, en tal sentido, se
MODIFICARA el numeral primero de la sentencia. Asimismo, y
como quiera que las condenas impuestas por salarios, cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios y vacaciones, se¢
ven afectadas por la modificacion del numeral primero de la

sentencia, se hace necesario su reajuste, no obstante, y dado que
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los salarios se pidieron hasta la fecha de presentacion de la
demanda, y las cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, y vacaciones hasta la fecha de las sentencias de cada
una de las instancias, se liquidaran de conformidad con lo

pretendido.

Al punto, se rememora que el juzgador de segunda instancia
carece de las facultades ultra y extra petita, y que estas
unicamente se encuentran en cabeza del juez de unica y de
primera instancia. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia, la sentencia SL4487-2021,

dispuso:

“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 razon 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 aplicacién 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
discutidoes en el proceso y estén debidamente probados (CSJ
SL3850-2020)".

Por tanto, se tiene que, por concepto de salarios, se adeuda
la suma de $19°960.600, pues se presenté demanda el 18 de
noviembre de 2019 (fl.40); cesantias, $3°784.000; intereses a
las cesantias, $454.080; prima de servicios, $3°784.000; y
vacaciones, $2’365.000; téngase en cuenta gque las cesantias se
calcularon hasta 2021, pues las de 2022 no se han causado,
misma situacién que ocurre con los intereses a las cesantias de
2022, la prima de servicios del primer semestre de 2022, y las
vacaciones del periodo del 27 de febrero de 2022.De conformidad
con lo anterior, se MODIFICARA el numeral segundo de la

sentencia.

Finalmente, no sobra advertir que, pese a que se modifica el

valor de las condenas, no por ello se pueden reconocer las
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sanciones moratorias deprecadas, pues MASTER S.A.S. se
encuentra en liquidacién desde el 31 de marzo de 2017, y la
primera acreencia laboral objeto de condena data del 16 de
febrero de 2018 - salario- (fls. 56 a 62); recuérdese que en las
sentencias SL2833-2017 y SL1186-2019 se senalé que las
sanciones moratorias no pueden operar mas alla de la data en que
entra en liquidacion 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.

VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia. Las de primera, se deberan
adecuar teniendo en cuenta las modificaciones realizadas 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,

RESUELV E:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de establecer que la relacién laboral existente entre
CARLOS ALIRIO MURCIA GUZMAN y MASTER S.A.S. EN
LIQUIDACION se encuentra vigente.

SEGUNDO - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia, en
el sentido de establecer que MASTER S.A.S. EN LIQUIDACION
debe pagar a CARLOS ALIRIO MURCIA GUZMAN por concepto de
salarios, $19’960.600; cesantias, $3’784.000; intereses a las
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cesantias, $454.080; prima de servicios, $3’784.000; y
vacaciones, $2’365.000.

TERCERO - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia. Las de primera, se

deberan adecuar teniendo en cuenta las modificaciones

realizadas 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

o —

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERE CALLE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
N Al >

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 mayo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

De conformidad con ¢l numeral 1° del articule 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,
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de las partes contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de
Bogota el 24 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que LUZ ALEJANDRA ARAQUE MARIN promovié contra
la UNIVERSIDAD DE CIENCIAS APLICADAS Y AMBIENTALES-
UDCA.

SENTENCIA
{ ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
solicita se declare que la existencia de un contrato de trabajo del
26 de julio de 2004 al 31 de enero de 2018; que se encontraba
protegida por estabilidad laboral reforzada; y que el preaviso del

14 de diciembre de 2017 no surtiéo efecto alguno. Como
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consecuencia de lo anterior, solicita su reintegro el cargo que
venia desempefiando o a alguno de mayor jerarquia; salarios,
incrementos salariales, prestaciones sociales, vacaciones, y
aportes a seguridad social, desde el despido hasta que se haga

efectivo su reintegro; y sancién de 160 dias de salario.

Subsidiariamente solicita la ineficacia del preaviso del 14
de diciembre de 2017, incremento salarial para el afio 2018;
salarios, prestaciones sociales, vacaciones, y aportes a seguridad
social dejados de percibir entre febrero y diciembre de 2018;
sancion por no consignacion de las cesantias; y sancion

moratoria.

Como fundamento de sus pretensiones la demandante
argumento que: 1) Fue vinculada mediante contrato de trabajo a
término fijo el 26 de julio de 2004 para desempeidiar el cargo de
docente en la carrera de medicina veterinaria zootecnia; 2) Su
contrato fue renovado constante e ininterrumpidamente hasta el
31 de enero de 2018; 3) Impartia en junio y diciembre cursos
intersemestrales de toxicologia, farmacologia, y farmacologia
aplicada; 4) El 01 de julio de 2007 fue ascendida a Docente
Instructor, y el 01 de enero de 2015 a Profesor con Nivel de
Formacion de Maestria; 8) Cumplia funciones subordinadas,
desempeniaba sus funciones conforme a la carga que le era
asignada, cumplia funciones administrativas- entrevistas a
aspirantes, inscripcién de materias, y actividades en jornadas de
instruccion-, y realizaba funciones de investigacion; 6) E1 11 de
noviembre de 2008 fue diagnosticada con hipertensién arterial;
el 23 de agosto de 2012 de rinitis e hipertrofia de cornetes; el 09
de diciembre de 2012 de vértigo, tinitus y mareo; el 12 de
diciembre de 2013 de hipertensién arterial diastélica; el 11 de
septiembre de 2014 de hernia inguinal izquierda y hernia
umbilical; el 11 de marzo de 2015 de trastorno inespecifico de
repolarizacién; el 11 de junio de 2015 de funcién anormal de
celulas externas de la coclea e hipoacusia; el 23 de septiembre
de 2015 de disfonia intermitente por abuso vocal; el 13 de junio
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de 2016 de insuficiencia valvular pulmonar de grado trivial,
insuficiencia tricuspedia con presion sistoélica; el 16 de enero de
2018 de hernia inguinal izquierda y hernia umbilical; y el 17 de
enero de 2018 se confirmoé que padecia de trastorno inespecifico
de repolarizacion; 7) Fue objeto de cirugia el 31 de enero de 2018,
por lo que, estuvo incapacitada desde este dia hasta al 09 de
febrero de 2018; 8) El 14 de diciembre de 2017 se inform6 que su
contraté finalizaria, siendo desvinculada a partir del 01 de
febrero de 2018; 9) El 23 y 24 de enero de 2018 solicité que se
reconsiderara la terminaciéon de su contrato de trabajo, peticiéon
que fue negada el 25 de enero de 2018; 10) La demandada conocia
el estado de salud de la demandante, asi como recibié su
incapacidad del 31 de enero al 09 de febrero de 2018; 11)
Devengaba $4’899.078; 12) No se solicité permiso para
despedirla al Ministerio de Trabajo; 13) El 14 de agosto de 2018
instauro6 accién de tutela, la que fue negada en ambas instancias;

y 14) No ha podido continuar con sus tratamientos médicos.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

La UDCA (fls.219 a 239), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo en su defensa las excepciones de meérito
que denominé inexistencia de estabilidad laboral reforzada al
momento de expirar el plazo del contrato a término fijo;
inexistencia de despido en cualquier forma. En especial producto
de discriminacién proveniente del empleador, producto de
discapacidad fisica con disminucién porcentual de capacidad
laboral diagnosticada; e inexistencia de las obligaciones
demandadas por terminacién legal del contrato a término fijo por

preaviso oportuno, y pago.

Acepto los hechos relativos a que la actora fue vinculada
mediante contrato de trabajo a término fijo el 26 de julioc de 2004,
para desempenar el cargo de docente en la carrera de medicina
veterinaria zootecnia; que el 01 de julio de 2007, la actora fue
ascendida a Docente Instructor, y el 01 de enero de 2015, a
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Profesor con Nivel de Formacion de Maestria; que la demandante
cumplia funciones subordinadas, y cumplia funciones
administrativas, tales como, entrevistas a aspirantes, inscripcion
de materias, y actividades en jornadas de instruccion; que el 31
de enero de 2018 a la demandante se le practicé procedimiento
quirurgico, por lo que, estuvo incapacitada desde este dia hasta
el 09 de febrero de 2018; que el 14 de diciembre de 2017 se
informo a la demandante que su contrato finalizaria; que el 23 y
24 de enero de 2018, la actora solicité que se reconsiderara la
terminacion de su contrato de trabajo; que recibié la incapacidad
del 31 de enero al 09 de febrero de 2018; que la actora devengaba
$4’899.078; que no se solicité permiso para despedir a la actora
ante el Ministerio de Trabajo; y que la demandante el 14 de agosto

de 2018 instaurd accion de tutela. No acepté los demas hechos.

Indic6 que la actora suscribié un primer contrato a término
fijo el 26 de julio de 2004 que finalizé el 12 de noviembre del
mismo ano; que el 24 de enero de 2005 se celebro el segundo
contrato a término indefinido, el que finalizaria el 20 de mayo del
mismo afio, y que el 01 de agosto de 2005 se celebré un tercer
contrate de trabajo a término fijo, el que se prorrogé hasta el 31
de enero de 2018, siendo comunicado el preaviso el 14 de
diciembre de 2017.

Manifestdé que la demandante no venia cumpliendo
cabalmente con sus funciones, particularmente en el campo de
la investigacién cientifica, lo que permite concluir que la
terminaciéon de su vinculo no obedece a su condicién de salud;
gue aunado a lo anterior, la demandante no demuestra una

pérdida de capacidad laboral igual o superior al 15%.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 24 de

agosto de 2021, dicté sentencia absolutoria.
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El A quo refirié, en sintesis, que no existe controversia en
cuanto a que las vinculaciones que tuvieron las partes estuvieron
regidas por contratos de trabajo a término fijo; que los dos
primeros contratos, esto es, el del 26 de julio al 12 de noviembre
de 2004, y el del 24 de enero al 20 de mayo de 2005, se
extendieron por el término inicialmente pactado, y finalizacion
por la misma razén; que el tercer contrato, es decir, €l del 01 de
agosto de 2005, se celebrd por un término inicial de 4 meses y 15
dias, siendo prorrogado por primera vez, hasta el 30 de abril de
2006, por segunda vez, hasta el 15 de septiembre de 2009, y por
tercera vez, hasta el 30 de enero de 2007, fecha a partir de la
cual las prorrogas debian ser anuales; y que por lo anterior, al
finiquitar el contrato de trabajo el 31 de enero de 2018, terminé
como consecuencia de la expiraciéon del plazo fijo pactado, y se
entregd preaviso el 14 de diciembre de 2017 (con antelacion

superior a 30 dias).

Agregé que ninguno de los testigos tenia conocimiento
especifico de lo pactado contractualmente por las partes; y que
la terminacién del contrato se dio por una causa legal, ¥y no por

despido, como sostienen algunos testigos.

Senald que si bien estan acreditados algunos padecimientos
que la actora tenia en su salud, lo cierto es que el empleador no
era conocedor de estas situaciones médicas, mas alla de que
hubiera podido conceder algunos permisos o incapacidades; que
al producirse el preaviso el 14 de diciembre de 2017, sefialando
que se terminaria el contrato de trabajo el 30 de enero de 2018,
no puede considerarse que la incapacidad posterior sea una
raz6n para establecer que el empleador vulnerd su estabilidad
laboral reforzada; que no se observa que los testigos de la parte
demandada hubieran tenido como fin favorecer a su empleador,
por lo que, al manifestar que ninguno de ellos recibio
incapacidades de la actora, su declaracién se considera como
verdadera y real; y que no existe prueba de que la actora tenga
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una limitacién que no le permita desarrollar sus funciones o

alcance una pérdida de capacidad laboral si quiera del 15%.

Finalmente, explicé que al haberse terminado el contrato de
trabajo el 30 de enero de 2018, no era procedente el pago de las
cesantias de 2017, por lo que no se incurrié en sancién por no
consignacién de las cesantias; y que no esta en discusiéon que no

se hubiere pagado la liquidacién final de prestaciones sociales.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Senialdé que esta acreditado que la actora laboré al servicio
de la universidad demandada mediante un contrato de trabajo a
término fijo inferior a un afio, laborando del 26 de julio al 12 de
noviembre de 2004, 24 de enero al 20 de mayo de 2005, y 01 de
agosto de 2005, siendo prorrogado su contrato y estableciéndose
que seria de un ano, por lo que finalizaria el 31 de diciembre de
2017; que en la historia de aportes, estan las cotizaciones que
fueron realizadas afio a afio, asi como los testigos dieron cuenta
de este tipo de vinculacion; que la actora se encontraba en estado
de estabilidad laboral reforzada, pues en los derechos de peticién
del 23 y 24 de enero de 2018 y las declaraciones, a los docentes
sc les declaraba si eran o no aptos para ingresar, lo que quiere
decir que estaba en condiciones o6ptimas de salud cuando
ingreso, por demas que se solicité la reconsideracién del despido,
anexandose la correspondientes historia clinica; que la recepcién
del derecho de peticién fue aceptada en interrogatorio de parte,
y en la insistencia de este, se sefnald que seria sometida a una
intervencién quirtrgica el 31 de enero de 2018; que en el
expediente obra incapacidad del 31 de enero de 2018 al 09
febrero de 2019, la que fue enviada por diferentes medios a la
universidad, lo que también fue aceptado en interrogatorio de
parte; que el dia del despido la actora estuvo en cirugia, lo que
en suma a las patologias que padecia, genera que tuviera una
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estabilidad laboral reforzada, por demas que los testigos dieron
cuenta del conocimiento del estado de salud de la actora; que no
se requiere la condicién de invalidez para que exista la proteccion
por debilidad manifiesta; y que por lo anterior, el despido de la
actora debe ser ineficaz, existid6 un despido arbitrario y sin

permiso del Ministerio del Trabajo.
PARTE DEMANDADA.

Indic6 que no se pueden imponer costas y agencias en
derecho pues las pretensiones fueron de alrededor $500°’000.000,
por lo que ante el desgaste del proceso, la absolucién de la
universidad, resulta una suma muy exigua Unicamente fijar un
salario minimo, mas aun si se tiene en cuenta que atiende
estudiantes y que se esta frente a una pandemia; y que debe verse
el asunto con seriedad, siempre se ha actuado de buena fe, y por
el contrario fue la demandada quien fabricé su propia prueba
pues sélo cuando se le pasé su incapacidad se fijo su fecha para

cirugia.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre 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 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 5.5, 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 apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver se circunscriben a determinar, si el preaviso remitido a
la accionante resulté ineficaz en virtud de los contratos de
trabajo a término fijo celebrados; en segundo lugar se analizara
si la terminacién del vinculo laboral alegado por la demandada
es ineficaz en consideraciéon a que la demandante gozaba de
estabilidad laboral reforzada; y finalmente se determinara si hay

lugar a imponer costas por concepto de agencias en derecho.

DEL CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO FIJO Y DE LA
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA.

Mediante el contrato a término fijo las partes pactan una
duracién cierta y limitada en el tiempo y que tiene una duracién
maxima de tres afios, pero que puede ser renovado tantas veces
como lo dispongan las partes. Asimismo, este contrato en los
términos del articulo 46 del C.S.T., requiere que dicho pacto
conste por escrito (Sentencia del 21 de abril de 1986, Rad. 0026,
reiterada en la SL3718-2021).

En cuanto a la finalizacién del contrato a término fijo, la
misma acontece por el vencimiento del término estipulado,
siempre y cuando el empleador informe por escrito su
determinacién de no prorrogar el contrato de trabajo con una
antelaciéon no inferior a 30 dias, pues de lo contrario se entendera
prorrogado por el término inicialmente pactado; cuando el
contrato de trabajo es inferior a un ano, Gnicamente se puede
prorrogar por tres periodos con un término igual o inferior al
inicialmente pactado, de manera que, una vez superadas tales
prorrogas, la renovacién no puede ser inferior a un afo, tal como
se¢ desprende del contenido literal del aludido articulo 46 del
. BT,
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En relacién con el preaviso recuérdese que este €s COmo
una confirmacién de la terminacién del contrato, pues si bien se
conoce previamente la fecha en que se termina, la ley exige que
mediante un preaviso se confirme la decisién de no renovarlo y
de notificar a la otra parte, requisito que constituye un derecho

minimo a favor del trabajador.

En ese orden de ideas, se resalta que el preaviso “por los
especiales e importantes efectos que tiene la referida
comunicaciéon, es necesario que se exprese por escrito y, lo mas
importante, que contenga clara e inequivocamente la mencionada
«...determinacién de no prorrogar el contrato...», pues, como ya se
dijo, cualquier silencio, vacio o duda al respecto lo transforma la
ley en una prérroga automdtica o tdcita reconduccion del vinculo

laboral”. (SL2084-2019).

Finalmente, no sobra recordar que la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 24
de abril de 2014, Rad. 54003, reiterada en las sentencias del 19
de octubre de 2016, Rad. 48879, y SL4909-2020, establece que
el empleador goza de libertad para escoger la modalidad
contractual que mas convenga a sus necesidades comerciales, de
produccion o de prestacién de servicios, siempre que sc acoja a
una de las variadas posibilidades que con tal fin le otorga la ley.
En ese orden, ha dicho que los empleadores tienen la «libre
prerrogativa de acudir, al contratar laboralmente, a la estructura
legal que mds le convenga a las particulares circunstancias que

afronte...».

Por otra parte, en los casos en que el objeto del proceso se
relaciona con la estabilidad laboral reforzada por fuero de
salud, dicha circunstancia se encuentra estrechamente
vinculada a varios mandatos constitucionales, tales como la
estabilidad en el empleo; la previsiéon, rehabilitacion e
integraciéon social a favor de las personas en condicién de
discapacidad; el deber de proteger a personas que se encuentran
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en circunstancias de debilidad manifiesta con miras a que se
promueva una igualdad real y efectiva; y el deber de obrar

conforme al principio de solidaridad social.

En desarrollo de los citados mandatos constitucionales, el
legislador expidié la Ley 361 de 1997, con el fin de adoptar
medidas de proteccién en favor de personas que son
desvinculadas laboralmente como consecuencia de patologias,
enfermedades o afecciones que pudiera presentar, previéndose
cntonces, una normatividad sancionatoria contra cualquier acto
de discriminacién en contra de estos sujetos. Asi, el articulo
26 ejusdem consagrdé la prohibicién de terminar el contrato
laboral de un trabajador por razén de sus limitaciones fisicas o
mentales, salvo que medie autorizacién de la oficina de trabajo,
senalando que, ademas, en caso de incurrirse en tal falta,
procede el reconocimiento de una indemnizaciéon en favor de

quien fuere desvinculado. El citado articulo reza:

“ARTICULO 26, NO DISCRIMINACION A PERSONA EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD. En ningun caso
la limitacion <discapacidad><l> de una persona, podra ser
motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que
dicha limitacién <discapacidad><1> sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada <en situacién
de discapacidad><l> podra ser despedida o su contrato terminado
por razon de su limitacién <discapacidad><!'>, salvo que medie
autorizacién de la oficina de Trabaio.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado
por razén de su limitacién <discapacidad>, sin el cumplimiento
del requisito previsto en el inciso anterior, tendran derecho a
una indemnizacidén equivalente a ciento ochenta dias del salario,
sin perjuicio de las demés prestaciones e indemnizaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y
demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o
aclaren”.

En el examen de constitucionalidad de dicha disposicién,
mediante Sentencia C-531 de 2000, la H. Corte Constitucional
considerdé que el pago de una indemnizacién en favor de los
trabajadores que fueron despedidos vy que se encontraban en

situacion de discapacidad o debilidad manifiesta “presenta un
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caradcter sancionatorioy suplementario pero gque no otorga
eficacia juridica al despido o a la terminacién del contrato de la
persona con limitacién, sin previa autorizacion de la oficina de
Trabajo”. Bajo esa perspectiva, resolvio declarar la exequibilidad,
pero bajo el entendido de que “el despido del trabajador de su
empleo o terminaciéon del contrato de trabajo por razén de su
limitacién, sin la autorizacién de la oficina de Trabajo, no
produce efectos juridicos y sélo es eficaz en la medida en que se
obtenga la respectiva autorizacién. En caso de que el empleador
contravenga esa disposicién, debera asumir ademas de la
ineficacia juridica de la actuacion, el pago de la respectiva

indemnizacion sancionatoria”.

Por su parte, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, historicamente ha expuesto que el articulo
26 de la Ley 361 de 1997 contiene un régimen especial, dado que
su proteccién va mas alla de las garantias que el régimen de
seguridad social cubre; que su propdsito es proteger los derechos
fundamentales de las personas en situacion de discapacidad
fisica, sensorial y psiquica; y que se deben reunir tres requisitos
para que haya lugar a las sanciones que genera la norma en
comento (ineficacia de la terminacién del vinculo y la
indemnizacién sancionatoria): i) que el trabajador se encuentre
con una limitacién moderada, severa o profunda; ii) que el
empleador conozca de ese estado de salud; y, iii) que termine la
relacién laboral «por razones de su limitacion fisica», y sin previa
autorizaciéon del Ministerio de la Proteccién Social. Al respecto,

en sentencia SL10538-2016, dijo:

“De acuerdo con la sentencia en precedencia para que un
trabajador acceda a la indemnizacién estatuida en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, se requiere: (i) que se encuentre en una
de las siguientes hipétesis: a) con una limitacién “moderada”,
que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el
15% y el 25%, b) “severa”, mayor al 25% pero inferior al 50% de
la pérdida de la capacidad laboral, o c) “profunda” cuando el
grado de minusvalia supera el 50%; (ii) que el empleador conozca
de dicho estado de salud; y (iii) que termine la relacién laboral
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“por razon de su limitacién fisica” y sin previa autorizacién del
Ministerio de la Protecciéon Social”.

Asi mismo, la aludida corporacidén ensefié6 que el dictamen
de una entidad de seguridad social no es prueba solemne para
establecer la situacion de salud de un trabajador (sentencias del
18 de marzo de 2009, rad. 31062, SL14031-2016, SL6504-2017,
SL13452-2017 y SL5523-2018) y en sentencia SL2586-2020
explicé que, de permitirse la anterior solemnidad, su exigencia
dejaria en estado de indefensién a las personas con discapacidad
“‘que se encuentran tramitando la calificacién o en proceso de
rehabilitacién, frente a la decisién unilateral del empleador de dar
por terminado el contrato de trabajo, antes de que concluya el

tramite de calificaciéon de pérdida de la capacidad laboral”.

En sentencia del 18 de septiembre de 2012, Rad. 41845,
dicha Corporacién expuso que en casos donde la enfermedad sea
considerada como “hecho notorio”, los sentenciadores gozan de
la potestad legal de apreciar libremente las pruebas para formar
su convencimiento, de tal manera que lo induzcan a hallar la
verdad real y no la simple formal que aparezca en el proceso;
providencia que fue reiterada en la citada sentencia SL11411-

2017. Al respecto, dijo la H. Corte:

“Dice el articulo 5° de la Ley 361 de 1997: “Las personas con
limitacion deberan aparecer calificadas como tales en el carné
de afliliado al Sistema de Seguridad en Salud, ya sea el régimen
contributive o subsidiado. Para tal efecto las empresas
promotoras de salud deberan consignar la existencia de la
respectiva limitacién en el carné de afiliado, para lo cual
solicitaran en el formulario de afiliacion la informacion
respectiva y la verificaran a través de diagnéstico médico en caso
de gqgue dicha limitacion no sea evidente. Dicho carné
especificara el caracter de persona con limitacion y el grado de
limitaciéon moderada, severa o profunda de la persona. Servira
para identificarse como titular de los derechos establecidos en
la presente Ley”.

Por su parte, el articulo 26, ibidem, disponia: “En ningan caso
la limitaciéon de una persona, podra ser motivo para obstaculizar
una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacién sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el
cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona
limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén
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de su limitacién, salvo que medie autorizaciéon de la oficina de
Trabajo (...)".

De la lectura de las disposiciones en precedencia, emana
palmariamente que para que opere la proteccion laboral
establecida en este ultimo precepto, no es requisito sine quanon
que previamente la persona discapacitada tenga el carné o que
se haya inscrito en la E.P.S., pues aunque se constituye en un
deber, el no cumplirlo o probarlo procesalmente no lleva como
consecuencia irrestricta y necesaria la pérdida de la aludida
proteccién. Dicho en breve: el carné o la inscripcién en la E.P.S.
no son requisitos para que sea valida o para que nazca a la vida
juridica el mencionado amparo, habida cuenta que ello no aflora
de los textos normativos. Mas aun, cuando en el sub lite, el
Tribunal estimé que la limitacién del actor era un hecho
notorio.”

Y recientemente, en sentencias SL572-2021, SL1039-2021,
y SL711-2021, la Sala de Casacién Laboral, reiteré la postura
general aludida, reafirmando el criterio referido en los siguientes

términos:

“Bn ese orden, la prohibiciéon que contiene el articulo 26 de la
citada Ley 361, relativa a que ninguna persona con discapacidad
podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su
invalidez, salvo que medie autorizacién del Ministerio de la
Proteccién Social, se refiere a las personas consideradas por
esta ley como limitadas, es decir, todas agquellas que su
discapacidad comienza en el 15% de pérdida de capacidad
laboral, cuya acreditacién puede darse luego de un andlisis
integral y conjunto de los diversos medios de prueba, que
permitan concluir el conocimiento del empleador sobre las
especiales condiciones de salud de su trabajador al momento del
fenecimiento contractual, incluso si existe una calificaciéon de
pérdida de capacidad laboral superior al 15%, en vigencia de la
relacién laboral, pero calificada después de su finalizacion.

A lo anterior hay que agregar, como se mencioné en lineas
precedentes, que efectivamente el Estado ha honrado sus
compromisos internacionales ajustando su legislacién y
ampliando las garantias para dicha poblaciéon en diversos
campos, de lo cual puede mencionarse la Ley Estatutaria 1618
de 2013, que tuvo como propésito “garantizar y asegurar el
ejercicio efectivo de los derechos de las personas con
discapacidad, mediante la adopciéon de medidas de inclusion,
accién afirmativa y de ajustes razonables y eliminando toda
forma de discriminacién por razén de discapacidad?, dando
aplicacion a la Ley 1346 de 2009, que se itera, incorporo al
orden interno la Convencién sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad, y concretamente, en materia del derecho al
trabajo, esto es, la posibilidad de acceder en igualdad de
oportunidades, equidad e inclusién, alguna forma digna de
empleo y formacién, en el art. 13 impuso obligaciones
principales en el ejecutivo, y secundariamente €n el sector
privado, para seguir estimulando la vinculacién laboral de
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dichas personas,

Pero ello no significa, que por lo menos, durante el periodo
que estuvo vigente el D. 2463 de 2001, con la incorporacién
de la Convencion Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, hayan quedado derogadas tédcitamente las
anteriores mormas, pues contrario a creer que esos estatutos
fueran antagénicos, incompatibles o restrictivos con respecto a
las garantias traidas por el convenio internacional, los mismos
se ajustan a sus conceptos, con mayor razon, si el literal e) del
preambulo claramente reconoce “qgue la discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulita de la interaccién entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”, es decir,
gque no se mantiene estatico, y depende de un contexto social,
por cuanto la discapacidad es un concepto amplio y se integra
con criterios tales como barreras actitudinales, comunicativas,
fisicas, sociales y ambientales, tanto asi, que se habla que, para
ser ubicado en esa poblacién, no es cualquier deficiencia,
sino aquella que sea fisica, mental, intelectual o sensorial a
largo plazo, y eso sbélo es viable establecer con parametros
objetivos y ciertos, que permitan identificar esos rangos, y no
queden al arbitrio interpretativo de cualquier persona, pues ello
es lo que se venia haciendo con la regulacion hasta ese momento
vigente”, (Negrillas por la Sala).

En igual sentido, la maxima autoridad de la justicia
ordinaria en su especialidad laboral, a partir de la sentencia
SL1360-2018, abandoné la doctrina encaminada a establecer
“‘gue el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una
presuncion legal o de derecho, que permita deducir a partir del
hecho conocido de la discapacidad del trabajador que su despido
obedecid a un moévil sospechoso”, para senalar que “el despido de
un trabajador en estado de discapacidad se presume
discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la
ocurrencia real de la causa alegada”, por lo que, en ese entendido,
al trabajador le basta demostrar su estado de discapacidad para
beneficiarse de la presunciéon de discriminacién, lo que de
contera implica que el empresario tendra el deber de acreditar en
el juicio la ocurrencia de la justa causa, pues de no hacerlo, el
despido se reputara ineficaz; doctrina que reiteré6 en la ya

mencionada sentencia SL711-2021, en la que dispuso:

“En cuanto a la carga de la prueba que cuestioné el recurrente,
recuérdese que conforme al actual y reciente criterio de esta
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Corte, rel despido de un trabajador en estado de discapacidad se
presume discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en
juicio la ocurrencia real de la causa alegada» (CSJ SL1360-2018).
En ese orden, le corresponde al actor acreditar la circunstancia
de discapacidad en cualquiera de los grados ya mencionados,
para que se active la presuncién, y al empleador le incumbe
entonces, demostrar que no fue por tal razén sino por una causa
objetiva, que decidid finalizar el vinculo. Esto como quiera que
la prohibicién contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
es la de despedir al trabajador por razén de su discapacidad, por
lo que, al contrario, las decisiones motivadas en una razon
objetiva no requieren ser autorizadas por la autoridad
administrativa laboral, quien practicamente circunscribe su
funcion, a la autorizacién de terminacién del vinculo contractual
cuando verifique que las actividades del trabajador son
incompatibles e insuperables con el carge desempenado o con
otro existente en la empresa, cuya omisién implica la ineficacia
del despido y sus respectivas consecuencias sancionatorias
legales”.

Finalmente, y en cuanto a la estabilidad laboral reforzada
en contratos a término fijo, en sentencia SL711-2021, se

determinod:

“Con todo, se repite, el sentenciador colegiado si incurrié en el
dislate juridico de concluir que el principio de estabilidad
laboral reforzada del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es
aplicable a todo tipo de deterioro en la salud, sin que importe,
que el empleador acredite que la causa de terminacion del
vinculo haya sido la expiraciéon del plazo pactado, pues segun el
juzgador, ese aspecto no encaja dentro de las razones objetivas
que debe acreditar el empleador, porque independientemente de
la modalidad contractual, el trabajador tiene derecho a
conservar el empleo, siendo otras las causas gue el empresario
debe demostrar ante la autoridad administrativa.

Es cierto que, acorde con el actual criterio de la Corte,
plasmado en la sentencia SL2586-2020, se indicé que, si bien
en los contratos de trabajo a término fijo la expiracién del
plazo es un modo legal de terminacién del vinculo, sélo se
tendra como causal objetiva, si se demuestra la extincion de
las causas que le dieron origen al contrato u ocaso de la
necesidad empresarial, pues si ello no ocurre, se presume que
la decisién de no renovar el contrato estuvo revestida de una
conducta discriminatoria.

Pero habria que precisar, que ello solo es aplicable en los casos
de trabajadores con discapacidad, es decir, aquellos & quienes
logren acreditar que se encuentran en los rangos de proteccion
aceptados por la jurisprudencia de la Corte, y no que opere en
este tipo de vinculo frente a cualquier afectacién a la salud”.
(Negrillas por la Sala).
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DEL CASQO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

No son objeto de controversia los hechos relativos a i) la
existencia del contrato de trabajo entre las partes a fin de que la
demandante desempenara el cargo de Docente Catedratico; ii) la
modalidad elegida (término fijo); iii) las prorrogas hechas al
ultimo contrato suscrito; (fls 26 a 28); iv) el aviso de no
renovacion del contrato de trabajo del 14 de diciembre de 2017
y la consecuente terminacién por vencimiento del plazo fijo
pactado el 31 de enero de 2018; (fl 58 y 59); v) tampoco genera
controversia el hecho relativo a la comunicacion de los dias 23 y
24 de enero de 2018, mediante la cual la demandante solicito la
reconsideraciéon de la terminacién de su contrato de trabajo, en
virtud de su estado de salud, anexando la correspondiente
historia clinica; y la respuesta negativa por parte de la entidad
demandada el 24 de enero de 2018 (fls. 64 a 124 v 126 a 133); y
finalmente, vi) gque el 31 de enero de 2018, la demandante remitio
comunicacion donde informaba incapacidad médica a la
universidad, asi como correo electréonico con hora 7:07 P.M.
(fls.134 y 135).

Adicional a la documental de folios 24 a 186 y 240 a 269,
comparecieron a rendir testimonio Doris Emilia Guerrero
Sanchez, Sandra Estela Ujueta Rodriguez, Mauricio Alexander
Torrado Duran, Teresa Carvajal Salcedo, Leonardo Roa, Marco
Giovanni Leal Garcia, Samdra Patricia Pineda Ramirez, y
Johan Manuel Cifuentes Castellanos, declaraciones de las que

se extracta lo relevante para el proceso, asi:

Doris Emilia Guerrero Sanchez dijo que se conocié con la
demandante en la universidad; que trabajé en ésta, 20 afios; que
la actora era profesora de planta y de catedra; que conocid a la
demandante en el ano 2004, cuando ella era la Secretaria del
Comité de Etica y Bioética, y la demandante la representante de
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la Facultad de Ciencias Pecuarias; que laboré hasta 2018 en la
Universidad; que a la actora la despidieron injustificadamente,
ya que, su desempeno en actividades era excelente; que le consta
lo anterior, por cuanto al departamento que dirigia, llegaban las
evaluaciones docentes, y ella tenia buenas calificaciones, asi
como porque tenia proyectos de investigacion que fueron
aprobados en las instancias respectivas por la Universidad,
proyectos de extension, hacia parte del programa de permanencia
con calidad y de los grupos que trabajaban en la acreditacion
institucional, y asumia responsabilidades administrativas, como
entrevistas a aspirantes; que la actora tuvo muchos cargos de
responsabilidad, por su actividad docente y académica, siempre
fue una profesora que estuvo muy cercana a los estudiantes, la
querian mucho; que la demandante le mostré la carta que le
pasaron de terminacion del contrato, y para ella fue asombroso,
pues a finales de noviembre, le habian dado la planeacion
académica de lo que se debia desarrollar el préximo ano; que la
carta es una proforma para dar por terminado un contrato; que
a la actora le renovaron su contrato de trabajo anualmente; que
era usual en la universidad hacer un examen médico de ingreso,
asi como tenian jornadas de salud y examenes periodicos
ocupacionales; que durante los 14 anos que la demandante
laboro, ésta estaba al tanto de las actividades de investigacion,;
que la demandante en varias oportunidades, informdé a la
Universidad que estaba enferma, en varias oportunidades llego a
la Universidad con un holter para mirar la tension arterial gue
tenia durante 24 horas, asi como también, sufria de vértigo,
tinitus, dos hernias, y de una arritmia cardiaca, aunado al estrés
de la universidad; que la demandante tenia que pendiente una
cirugia de hernia; que el 2018, la actora fue operada, lo que
informé a la Universidad por medio de un derecho de peticion;
que la actora le habia avisado al Director de Programa de la
intervencién que le iban a hacer; que hubiera visto, asistido,
estado presente o ser testigo del momento en el que la actora
entregd esas incapacidades, no, porque no trabajaba en la
Facultad de Ciencias Pecuarias, trabajaba como Directora del
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Departamento de Ciencias Sociales y Humanas, por manera que,
no conoce el dia, hora ni las circunstancias de una manera
directa; que entiende que si la actora tenia unas consultas
médicas, unas incapacidades, ella hizo su entrega, como era
obligacién de los docentes; que no fue testigo directo, la
demandante me comentaba de su situacidén de salud; que por la
relacién que tenia con la actora, sabia de la situacion fisica en la
que ella iba a veces a la Universidad; que la cirugia de las hernias
fue en enero del 2018; y que supo de la necesidad de la cirugia

de la actora en noviembre de 2017.

Sandra Estela Ujueta Rodriguez manifesté que es docente
de la UDCA desde hace 24 anos; que fue compafiera de trabajo
de la demandante, compartiendo proyectos de investigacion; que
ingreso a la universidad en julio de 1997; que no tiene claro
cuantos contratos tuvo la actora, pero inicialmente estuvo en
2004, luego debi6 tener otro, de enero a junio- julio de 2005, y
en 2006, empieza con su contrato de tiempo completo anualizado;
que los contratos eran a término fijo; que los contratos iban del
31 de enero al 31 de diciembre todos los afios, salvo algunas
excepciones muy contadas; que hasta el 31 de enero de 2018,
trabajo la demandante con la universidad; que no dieron ninguna
razon de desvinculaciéon de la demandante, fue sin justa causa;
que la demandante venia presentando problemas de salud,
tinitus, hipertension, una arritmia ventricular, rinitis, vértigo y
dos hernias; que la demandante presenté varias incapacidades,
lo que le consta porque cuando estuvo de decana, ella le entregé
varias; que fue decana de 2006 a 2010; que la actora le pidioé el
favor de entregar personalmente la incapacidad del 31 de enero
de 2018, y no se la recibieron; que esa incapacidad la
demandante la envio como para €l 01 de febrero de 2018; que la
demandante ya venia presentando dolencias, y oportunamente,
presentaba sus incapacidades, e informaba, y ya como jefe, se
podia informar, ya sea verbalmente, o llenando unos formatos;
qgue la demandante traté de ubicar el periodo intersemestral para

practicarse ese procedimiento, ya venia como desde 2014 con ese
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padecimiento, pero tuvo clases en tales periodos; que Ila
demandante cumplia funciones de docencia relacionadas con los
cursos semestrales de farmacologia, farmacologia aplicada ¥y
toxicologia, cursos intersemestrales, y realizaba actividades de
investigacion, proyectos de innovacion, y actividades de
extension relacionadas con concursos de educacion continua;
que la demandante presenté un muy buen desempeno académico;
gue es una situacion sorpresiva el despido; que la actora venia
presentando todos esos padecimientos, y pues a lo ultimo, la
necesidad de un procedimiento quirtuirgico para tratar sus dos
hernias; que la demandante solicité una reunioén con ¢l rector
para explicarle cual era su situacion; que hubo productos de
investigacion en 2017, incluso hay articulos publicados, hubo la
entrega de los informes con un prototipo, y un software de
innovacion; que la demandante siempre fue una persona muy
cumplidora de sus horarios, de sus tareas, y con sus estudiantes;
que la actora entregd y cumplio con sus proyectos; que no estaba
en el momento cuando la actora debié entregar incapacidades;
gque hay una heteroevaluacién que corresponde a sus jJefes
inmediatos, la decana o los directores de programa en su
momento, asi como la evaluacion de los estudiantes, y en ambas

su rendimiento era satisfactorio.

Mauricio Alexander Torrado Duréan dijo que es el
Coordinador del Talento Humano, adscrito a la Direccion de
Desarrollo Humano y Bienestar con la UDCA; gque ingresd en
agosto del 2014, y lleva cuatro afios, en el cargo de coordinar
talento humano; que no conoce personalmente a la demandante;
gue tiene conocimiento de tres contratos que ejercid la actora con
la Universidad, 26 de julio al 12 de noviembre de 2004, 24 de
enero al 20 de mayo de 2005, y 01 de agosto de 2005 al 15 de
diciembre hasta el 2005; que los contratos eran a término fijo;
que los dos primeros contratos no se prorrogaron, el tercer
contrato, si se prorrogd; que se generaron las tres primeras
prorrogas por el término inicialmente pactado, y luego de un ano;
que la universidad realiza un proceso para verificar la
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continuidad o terminacién de un contrato de un trabajador, de
modo que, la Direccion de Desarrollo Humano y Bienestar,
informa a la rectoria los contratos que estan a término de
vencerse, para que por parte de las direcciones y las facultades
se realice una evaluacion o verificacion; que este proceso se hace
mas o menos unos dos meses antes de la finalizacion del contrato
de los trabajadores; que en el caso de la actora, les informaron
que ese contrato no se debia prorrogar, por lo que, procedieron a
realizar el correspondiente preaviso; que la Direccion de
Desarrollo v Bienestar, se encarga de revisar que la trabajadora
no se encuentre en incapacidad o tenga algin un estado médico
especial; que para el momento de la terminaciéon de la actora no
era Coordinador de Talento Humano, pero en el analisis que se
hizo de la carpeta de la trabajadora, no se encontré antecedentes
clinicos; que no sabe si de manera verbal, la demandante
manifesté algtin tipo de patologia; que desde su experiencia, cree
que a la actora se le practic6 examen médico de ingreso; que el
tercer contrato de la demandante tenia un tiempo inicial de 135
dias, se prorrogé durante tres ocasiones, y la cuarta prérroga, se
hizo por 360 dias; que no tiene conocimiento de una extensa
radicacion de incapacidades por parte de la demandante, pudo
haber allegado a presentar algun tipo de incapacidad en algun
momento, como la de cualquier tipo de trabajador; que no sabe
si la demandante iba a radicar alguna incapacidad el 31 de enero
de 2018; vy que el periodo vacacional de la universidad es colectivo
es mas o menos entre el 15 de diciembre y el 15 de enero de cada

ano.

Teresa Carvajal Salcedo explico que actualmente es la
Decana de la Facultad de Ciencias Agropecuarias, de la cual
dependen los programas de ingenieria agronémica, medicina,
medicina veterinaria y zootecnia; que esta vinculada con la UDCA
hace 29 anos, y en el cargo de decana, 10 afios; que conoce a la
demandante como profesora; que la actora tenia un contrato
laboral que se vence afio a afo, contrato a término fijo; que la

demandante como profesora de planta, estaba sometida a unas
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funciones en la universidad; que de talento humano, solicitan
que se haga la evaluacion de los profesores para ver si hace la
renovacién afio a afo; que la actora esta adscrita al area de
Medicina Veterinaria Zootecnia, siendo el profesor Leonardo Roa
el director de ese programa; que cuando recibid la comunicacion
de talento humano, inmediatamente pasd esta al Director del
Programa; que la conclusion en el caso de la demandante fue no
renovar, de acuerdo con las funciones sustantivas que estaba
desempenando, especialmente en lo relacionado con Ila
investigacion, porque estabamos en proceso de acreditacion del
programa, y se exigia una produccién, y un grupo categorizado
en Colciencias, y la demandante nunca quiso participar de un
grupo de investigacion; que esos contratos llegan a talento
humano, en donde remiten una carta al profesor diciéndole que
no continuara su contrato; que formalmente nunca hubo algo que
nos dijera que la actora tenia una enfermedad; que cuando un
profesor se incapacita, ya sea por accidentes laborales o porque
tiene enfermedades, envian su incapacidad a talento humano;
que para finales de 2017 no recibié ninguna incapacidad; que
entre el 2016 y el 2017, la demandante trabajo un software para
garrapata, y posteriormente presento otra propuesta, empero, no
se avaldé el proyecto, siendo mandado a la Universidad de
Antioquia, en donde se emitié6 concepto senalandose una
respuesta negativa para continuar con este; que las reuniones se
hacen tradicionalmente, y en esta se determin¢é que la actora no
venia cumpliendo con sus responsabilidades; que ante lo
anterior, no hubo ninguna respuesta, la actora no pronuncio
ninguna palabra ese dia; que la demandante se vincula con una
universidad en crecimiento, pero luego, cuando entra en unos
procesos, demanda de sus profesores, un nivel de exigencia
mayor, de acuerdo con la formacion, de manera que, un profesor
con maestria, formado para hacer investigacion, debia generar
articulos cientificos, porque eso es lo que requieren los entes
institucionales y Nacionales para poder ser acreditadas; que en
el ambito académico no se hace un proceso disciplinario para que
un profesor cumpla con lo que sabe que tiene que cumplir,
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simplemente estad el recurso de la no renovacion del contrato por
expiracion del plazo; que la reunién de noviembre de 2017, se
hizo con los miembros del consejo de Facultad, se le dijo a los
profesores, estd fallando esto, y el profesor responde o no
responde ante el requerimiento; que se enterdé cuando se decidio
la no renovacion del contrato de la actora, que ésta habia
entregado la carta de una dolencia que nunca habia sido
comunicada; v que no aplican procesos disciplinarios, hacen
reconvenciones calidas y respetuosas en el ambiente académico,
no recurren a castigar ni fustigar, y si no funciona, simplemente
recurrimos a las opciones que da la ley, como lo es, la no

renovacion de un contrato.

Leonardo Roa senalé que es docente de planta de la
Facultad de Ciencias agropecuarias de la UDCA, desde 2006; que
a partir del afio 2011 fue designado como Director del Programa
de Medicina Veterinaria y Zootecnia, la que ejercié hasta el 2021;
que conoce a la demandante porque estuvo vinculada con la
universidad; que la actora tuvo contratos a término fijo; que
generalmente se hace una evaluacién anual de todos los cargos,
no solamente de los profesores, de todo el personal, y con base
en eso, la Universidad opta por hacer las renovaciones o las
terminaciones de los contratos; que la demandante labor6 hasta
enero de 2018; que en el proceso de evaluacién se observan los
resultados de cada uno de los docentes, y se solicitan conceptos
de la persona que esta haciendo el seguimiento de todas sus
actividades; que fue él quien se envioé el concepto previo respecto
del desempeno de la actora; que al profesor se le dice, se le
advierte, de manera muy constructiva través de reuniones, la
posibilidad de mejora, sin embargo, en el caso de la actora, no se
dieron las mejoras esperadas; que la recomendaciéon de la actora
fue la no renovacién, teniendo en cuenta los resultados y las
dificultades que se venian presentando, ya que habian muchas
debilidades en relacién con la investigacién, con la proyeccién
soclal, y la relacion con los estudiantes también empez6 a ser un

poco dificil; que de la salud de la actora inicamente recuerda su
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embarazo, y alguna gripa; que la actora no satisfizo las
expectativas que hay frente a un profesor con formaciéon de
maestria, especialmente, investigacion y articulos, hay una
productividad como de un articulo cada dos anos; que la
demandante habia generado dos productos de investigacion
durante todo su tiempo de vinculacién que estaba alrededor de
los 12-13 anos, era un desempeiio bajo frente a las expectativas
de la Universidad y frente a los temas de acreditacion
institucional; que hay wuna actividad que la demandante
desarrollé, que fue un prototipo de un software, que
originalmente estaba enmarcado dentro de las actividades de
investigacion, pero por organizacion interna de la Universidad
esto pasd a la vicerrectoria de extensidén; que esa propuesta no
fue aprobada a nivel interno, por lo que, se buscoé un concepto
externo, que también la desestimd; que los profesores de planta
desarrollaban actividades de docencia, 18 horas de las 40
semanales; que dentro de las actividades concebidas como
anexas a las funciones sustantivas, esta la docencia,
investigaciéon, y extensién, siendo asignadas a la demandante
una asignacién de tiempo de alrededor 190 horas durante todo ¢l
ano, de las cuales s6lo hubo 48 horas efectivas de trabajo; que
la demandante desarrollé un curso intersemestral en junio-julio,
el cual se agotdé, y otro curso, en noviembre-diciembre, no
obstante, este curso no se logro llevar a feliz término por las
quejas de los estudiantes, no se estaba cumpliendo con la
asistencia a los cursos, v se tuvo gue recurrir a otro profesor;
que tradicionalmente es parte como de la politica de la
universidad, que cuando vienen los vencimientos de los
contratos, se haga una reunién con Consejo dc Facultad, en
donde se analiza la situacion de cada trabajador, se identifican
los niveles de cumplimiento, siendo convocada en la de 2017, la
demandante, a quien se le comentaron las dificultades que
habian, los resultados, vy lo que esperaba la facultad, situaciones
que eran reiteradas desde anos anteriores, pero la demandante
no menciondé nada, sélo escuchéd; que la demandante nunca
manifesté que tuviera o que padeciera alguna patologia o
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enfermedad que impidiera el cumplimiento de sus funciones; que
durante la reunién, la demandante no manifesté nada de su
condicion de salud; que en el ambito académico lo que buscan es
tratar agotar siempre las vias del dialogo, conversar
directamente; gue tuvo la posibilidad de conversar en muchas
oportunidades con la demandante invitandola a que hubiera una
mejora; que el preaviso, se hace desde el nivel de la direccién de
talento humano y bienestar, y rectoria; que el periodo vacacional
tradicionalmente es del 14 de diciembre al 10-14 de enero del afio
siguiente; que desconoce que le fueran a practicar una
intervencion quirurgica a la actora; y que no conoce sobre la
negacidon de la universidad de recibir la incapacidad médica de la

actora.

Marco Giovanni Leal Garcia senalé que tuvo un vinculo con
la UDCA desde el O1 de febrero de 2011 como profesor de planta
y desde el 03 de septiembre de 2019, dirigiendo el programa de
Medicina Veterinaria desde el 03 de septiembre de 2012 hasta
junio o julio de 2018; que no dirigia el programa de Medicina
Veterinaria Zootecnia, que era al que estaba adscrita la
demandante; que conoce a la demandante porque compartieron
la catedra de farmacologia; que la demandante tenia un contrato
a término fijo; que en la universidad habia labores de extensién,
investigacién y docencia; que en la reunién del Consejo de
Facultad se hablo de los avances del proyecto que estaba
trabajando la demandante; que no recuerda que se hubiera
hablado en la reunion de la situacién de salud de la actora; que
la actora tuvo funciones de docencia y para ese entonces un
proyecto relacionado con un software de registro de poblaciones
de garrapatas; y que de la actora alguna vez habldé algo
relacionado con sus articulaciones, pero desconoce si tal

situacién la conocia la universidad.

Sandra Patricia Pineda Ramirez adujo que era docente de
planta de la Facultad de Ciencias Agropecuarias en el area de

Medicina veterinaria y de la zootecnia; que labora hace 23 anos
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con la UDCA; que conoce a la demandante por el trabajo en la
Universidad, era profesora de planta de la facultad y estaba
adscrita al programa de Medicina Veterinaria y Zootecnia; que
estuvo en una reunion en el Consejo de Facultad, en donde el
Doctor Leonardo Roa presenté un informe de desempefio de las
actividades que la demandante tenia a su cargo;, que la
demandante estaba presente cuando se presentd el informe por
parte de Leonardo Roa; que el informe era sobre la verificacion
del cumplimiento de las actividades que como docente la actora
tenia a su cargo, se identificaron algunas dificultades, se hizo la
retroalimentacién, y la demandante no dijo nada; que la
demandante no informé que padeciera de una patologia o

enfermedad que impidiera el cumplimiento de sus funciones; y

que no sabia que la demandante estaba enferma.

Finalmente, Johan Manuel Cifuentes Castellanos
mencioné que era el Director de Investigaciéon y Gestion del
Conocimiento de la UDCA; que desde el 03 de septiembre de 2012
esta vinculado en la UDCA, v es Director de Investigaciéon desde
febrero de 2018; que conoce a la demandante porque fue
profesora de planta la universidad; que la demandante participo
en proyectos de investigacién, en uno de residual antibidtica y en
otro de garrapatas; que en el ultimo proyecto, la demandante
participaba como co-investigadora, la investigadora principal era
la profesora Ujueta; que la universidad se acoge a las politicas
nacionales, las que orientaba Colciencias: que la demandante
pertenecia a un grupo que se llamaba sanidad ambiental, sin
embargo, es un grupo que no tenia el aval institucional; que la
Universidad tiene wun proceso para avalar los grupos de
investigacién, y presentarlos frente a Colciencias, pues ello,
deriva de la posibilidad de ser categorizado, teniendo en cuenta
su produccién; que el software no cumplié en ningun momento
con los indicadores de existencia de calidad que exige
Colciencias para ser reconocido; que la demandante se presento
a una convocatoria, no esta seguro si fue a Colciencias, con apoyo
de Connect Bogota; que el proyecto fue seleccionado, pero la
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verdad no esta seguro de que se hayan otorgado premios por esto;
v que el proyecto desde su inicio fue denominado como proyecto

de innovacion.

Pues bien, de conformidad con el acervo probatorio
recolectado, sea lo primero precisar que los testimonios han sido
estudiados de conformidad con el articulo 61 del C.P.T. y de la
S.S., esto es, el principio de la libre formacion del
convencimiento, vy que no se avizora dentro de sus declaraciones
ningun tipo de contradiccién, especialmente, respecto de los
testigos de la demandada, esto es, Mauricio Alexander Torrado
Duran, Teresa Carvajal Salcedo, Leonardo Roa, Marco Giovanni
Leal Garcia, Sandra Patricia Pineda Ramirez, y Johan Manuel
Cifuentes Castellanos, pues por el contrario sus testimonios
resultaron contestes, fidedignos, por lo que, en tales condiciones

seran tenidos en cuenta en su integridad.

Aclarado lo anterior, se hace necesario advertir que esta
acreditado con suficiencia que la vinculacion de la accionante a
la UDCA se efectuo mediante tres contratos de trabajo a término
fijo con solucion de continuidad, que se extendieron en los
siguientes periodos: i) 26 de julio al 12 de noviembre de 2004; ii)
21 de enero al 20 de mayo de 20035; y iii) 01 de agosto de 2005

que se extendié hasta el 31 de enero de 2018.

En efecto, al plenario fueron arrimados los
correspondientes contratos de trabajo a término fijo, en donde se
logra establecer que dichas vinculaciones se desarrollaron en los
términos expuestos (fls. 27 a 30). Aunado a ello, en
interrogatorio de parte, la demandante manifesté que ingreso
el 26 de julio de 2004; que celebré tres contratos a término fijo
inferiores a un ano; y que el tercer contrato fue el que se le renovo
anualmente, lo que resulta conteste con la historia laboral de
aportes a seguridad social en pensiones, senalada por la
apoderada de la parte actora, en su impugnacion, pues lo que alli

se avizora es que, entre cada contrato de trabajo se presentd
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interrupcién, como quiera que entre la primera y segunda
contratacion, no fue objeto de cotizacién el periodo de diciembre
2004, y entre la segunda y tercera contratacién, no fue objeto de

aporte los periodos de junio y julio de 2005 (fls. 51 a 37).

Frente al punto, debe sefialarse que el testimonio de Sandra
Estela Ujueta Rodriguez, resulta insuficiente para establecer que
el contrato tenia otros extremos, pues si bien menciond que los
contratos normalmente eran afio a afio, esto es, del 01 de enero
al 31 de diciembre de cada afo, también aludié a que existian
casos en que los extremos temporales de los contratos eran

diferentes.

En ese orden de ideas, el preaviso del 14 de noviembre de
2017 (fls. 58 y 59), esta referido al tercer contrato de trabajo a
término fijo, por lo que, para verificar si se presentd en
consideracién a los términos expuestos en el articulo 46 del
C.S.T. se hace necesario evaluar las prorrogas del aludido
contrato, las que operaron de la siguiente manera, e¢€n
consideracién a que el contrato se celebré hasta el 15 de
diciembre de 2005, esto es, por un término inicial de 4 meses y

15 dias:

- Vigencia inicial: Del 01 de agosto de 2005 al 15 de
diciembre de 2005

- 1ra. Prérroga: Del 16 de diciembre de 2005 al 30 de abril
de 2006 (término inicialmente pactado).

- 2da. Prérroga: Del 01 de mayo de 2006 al 15 de
septiembre de 2006. (término inicialmente pactado).

- 3ra. Prorroga: Del 16 de septiembre de 2006 al 31 de
enero de 2006. (término inicialmente pactado).

- 4ra. Prbérroga en adelante: Anualmente, contando a
partir del 01 de febrero de 2006, siendo para el ano 2017,
del 01 de febrero de 2017 al 31 de enero de 2018.

Por tanto, considera la Sala que al remitirse un preaviso el
14 de noviembre de 2017, informandose que la relacién laboral
finiquitaria por expiracién del plazo fijo pactado el 31 de enero
de 2018, la Universidad se ajusté a lo establecido en el articulo
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46 del C.S.T., por lo que, no es dable declarar la ineficacia
pretendida y, en consecuencia, se evaluara si la demandante
gozaba de estabilidad laboral reforzada en consideracion a su

estado de salud.

Frente al punto, observa la Sala que la accionante estuvo
vinculada con la UDCA desde el 26 de julio del 2004 y que,
conforme al anélisis de su historial clinico, desde el 11 de
noviembre de 2008 presenté la patologia de hipertension arterial
v, desde del afio 2012, presentd cuadros de rinitis, hipertrofia de
cornetes, vértigo, tinitus, mareo, hipertension arterial
diastélica, hernia inguinal izquierda y hernia umbilical,
trastorno inespecifico de repolarizacién, funcién anormal de
células externas de la coclea e hipoacusia, disfonia intermitente
por abuso vocal, insuficiencia valvular pulmonar de grado trivial,
e insuficiencia tricuspedia con presion, tal y como se deriva de
la historia clinica obrante a folios 64 a 116; no obstante, en un
primer plano, no se tiene certeza que el movil del empleador para
finiquitar el contrato de trabajo fuera el padecimiento de tales
patologias, pues no obra ninguna prueba documental, en la que
se observe gque hubiera sido informado de las enfermedades
aludidas cuando tomé la determinacién de no prorrogar el
contrato de trabajo de la demandante, lo que se reitera, ocurrio
el 14 de diciembre de 2017, pues fue sélo hasta cuando se
elevaron los derechos de peticion del 23 y 24 de enero de 2018,
que se avizora se senaldo tal situaciéon y se anexo la

correspondiente historia clinica por parte de la trabajadora.

Aunado a ello, los testimonios de Doris Emilia Guerrero
Sanchez y Sandra Estela Ujueta Rodriguez son insuficientes para
establecer que el empleador previo al 14 de diciembre de 2017
conocia de la situacién de salud de la actora, pues si bien dieron
cuenta que la actora presento algunos problemas de salud, asi
como que en ocasiones la vieron con un holter para medir su
tensién arterial, fueron claras en manifestar que no estuvieron

presentes o fueron testigos del momento en el que la actora

Pagina 28 de 33



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-032-2019-00566 -01

Demandante: LUZ ALEJANDRA ARAQUE MARIN.

Demandado: UNIVERSIDAD DE CIENCIAS APLICADAS Y
AMBIENTALES- UDCA.,

entregd sus incapacidades, Unicamente suponen, que si tenia
consultas médicas o incapacidades, ésta hizo entrega de tal

documentacion, como era su obligacién.

Por tanto, ante la falta de material probatorio que dé cuenta
que el empleador conocia la situaciéon de salud de su trabajadora,
y que las testigos comparecientes en tal aspecto, son indirectas,
no es dable establecer el conocimiento de la demandada frente a
las patologias que la actora padecia al momento de tomar la
decision de terminar su contrato de trabajo y elaborar el
correspondiente preaviso, aunado a lo anterior tampoco se deriva
de la prueba arrimada un estado de enfermedad notorio que
necesariamente impusiese afirmar que el empleador debié
conocerlo, maxime si se tiene en cuenta que los restantes
testigos, fueron claros en manifestar que no conocieron alguna
enfermedad de la trabajadora y especialmente, que se encontrara
en estado de incapacidad al momento de efectuarse el preaviso
de la terminacién del contrato de trabajo; por demas que, las
testigos Doris Emilia Guerrero Sanchez y Sandra Estela Ujueta
Rodriguez dieron cuenta de que la cirugia que se le realizaria a
la actora el 31 de enero de 2018 lo seria por las hernias que

padecia, lo que tenia un antecedente desde 2014.

Asi mismo, considera necesario la Sala resaltar que si bien
la testigo, Sandra Estela Ujueta Rodriguez senaldé que no le
permitieron radicar la incapacidad de la accionante del 31 de
enero al 09 de febrero de 2018, lo cierto, es que también
manifesté que ello lo intenté el 01 de febrero de 2018, esto es,
cuando la relacion laboral ya habia finiquitado; y que si bien se
avizora un correo electronico del 31 de enero de 2018 remitido
por la actora, este tiene como hora 7:07 P.M.; circunstancias que
en todo caso, y de conformidad con el discurso expuesto
ocurrieron luego de haberse informado la terminacién del

contrato de trabajo por parte del empleador a través de preaviso.
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Aunado a lo anterior, el expediente no cuenta con prueba
alguna de gque las patologias que padecia la demandante le
generaban una pérdida de capacidad laboral de por lo menos el
15%, resultando insuficiente para ello la documental consistente
en la historia clinica de la demandante, pues si bien las partes
gozan de libertad probatoria para acreditar tal supuesto, ello no
quiere decir que no se alleguen las pruebas necesarias para poder
determinar que se esta frente a una patologia que deber ser objeto
de proteccién por estabilidad laboral reforzada, por demas que-
se insiste- no es dable determinar que se estaba frente a un
hecho notorio, pues no se avizora que las patologias aludidas
ostenten una gravedad que impidiera a la trabajadora

desempenar sus funciones con suficiencia.

Las anteriores razones son suficientes para establecer que
la demandante no era sujeto de estabilidad laboral reforzada por
su condicion de salud; no obstante, y en gracia de discusion, se
habra de sefialar que con los testimonios de Mauricio Alexander
Torrado Duran, Teresa Carvajal Salcedo, Leonardo Roa, Marco
Giovanni Leal Garcia, Sandra Patricia Pineda Ramirez, y Johan
Manuel Cifuentes Castellanos, es posible determinar que el movil
del finiquito contractual no fue el estado de salud de la

demandante.

En efecto, aunado a que noc se probo que el empleador
conociera su condicién de salud de la trabajadora, para la Sala
resulta relevante para desatar la controversia, la documental
arrimada a las diligencias que da cuenta de un desempefo
insuficiente, - o al menos insatisfactorio - de la trabajadora
durante la vigencia contractual 2017, tal como se desprende del
documento de fls. 249 del expediente fisico, contentivo de un
correo electrénico enviado a la demandante por su superior -
Leonardo Roa- fechado el 11 de septiembre de 2017, en el que
la requiere para que dé respuesta a dos solicitudes de apoyo
hechas anteriormente a las que la trabajadora habia hecho caso
omiso, relativas a la calidad de las investigaciones por esta
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adelantadas, asi como el memorando DFCA /0275 fechado el 7 de
diciembre de 2017, (folio 258 y ss del expediente fisico) en el
que se rinde un informe de cada uno de los docentes, y se informa
de manera detallada el desempenio insuficiente de la demandante
y el concepto no favorable de renovacién de su contrato de

trabajo.

Como puede verse, ambos documentos tienen [fechas
anteriores al aviso de no renovacion del contrato de trabajo y de
ellas se desprenden nitidas las razones - por demas objetivas-
por las cuales se decidié no renovar ¢l contrato de trabajo, fechas
estas que en todo caso resultan ser muy anteriores a la
comunicacion donde la demandante mediante derecho de peticion

informa al empleador de las patologias que padece.

Ello ademas encuentra apoyo en la testimonial arrimada,
pues los testigos son claros en manifestar que la accionante venia
presentando un desempefio irregular en el cumplimiento de sus
funciones, especialmente, en el desarrollo de su funcién de
investigaciéon, y que pese a que el seflor Lecnardo Roa (su
superior) le comunicd, en reiteradas ocasiones, las falencias que
estaba presentando, ésta siguié incurriendo en dichos yerros u

omisiones en sus funciones, sin encontrarse mejoria.

Por las razones anteriores para la Sala es claro que la
terminacién del contrato de trabajo de la demandante termind
por causas objetivas, sin acreditarse para la fecha del aviso de la
no renovacién que la demandante fuera objeto alguno de fuero de
estabilidad reforzada y que el fenecimiento del vinculo hubiese
acontecido en razon de los padecimientos de salud de esta y por
ello SE CONFIRMARA la sentencia de primera instancia en el

punto de apelacion.

Finalmente, y en cuanto a los reparos expuestos por la
demandada frente a las costas, y en especifico frente al valor de
las agencias en derecho, la Sala se abstendra de hacer

Pégina 31 de 33



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-032-2019-00566 -01

Demandante: LUZ ALEJANDRA ARAQUE MARIN.

Demandado: UNIVERSIDAD DE CIENCIAS APLICADAS X
AMBIENTALES- UDCA.

pronunciamiento, puesto que conforme al primer inciso del
articulo 366 del C.G.P., tal tematica es del resorte del juzgado
que haya conocido en primera o unica instancia; en cualquier
caso, no es la oportunidad procesal para definir este aspecto,
pues aun no estamos frente al auto que aprueba costas respecto
de las agencias en derecho, providencia que es apelable conforme
al numeral 11 del articulo 65 del C.P.T y de la 8.8, y el inciso 5°
del articulo 366 del C.G.P.

VII. COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VIII. DECISION:
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA

DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decisién, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

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

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte demandante.

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 mayo de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

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,
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por las partes contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota €l 09 de
agosto de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que JAIRO
ENRIQUE SILVA RIVEROS promovié contra CONJUNTO
RESIDENCIAL CAMINOS DE IBIZA P.H.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita
se declare la existencia de un contrato de trabajo a término fijo
del 01 de noviembre de 2018 al 15 de agosto de 2019. Como
consecuencia de lo anterior, solicita el pago de prestaciones
sociales, vacaciones, seguridad social integral, sancién por no

consignacién de las cesantias, sancién por no pago de intereses
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a las cesantias, indemnizacion por despido sin justa causa, y

sancion moratoria.

Subsidiariamente solicita la declaratoria de un contrato de
prestacion de servicios, junto con el correspondiente pago de

honorarios, intereses civiles, e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones la demanda
argumento que: 1) El 01 de noviembre de 2018, se vinculoé al
servicio de la demandada para desempeniar el cargo de
Administrador; 2) Debia cumplir un horario de trabajo de lunes,
martes, miércoles, y viernes de 8:00 A.M. a 5:00 P.M., con hora
y media de almuerzo; los jueves de 2:30 P.M. a 9:00 P.M.; y los
sabados de 9:00 A.M. a 12:00 M.; 3) Para el desarrollo de sus
funciones debia contar con la aprobacién del Consejo de
Administracion, asi como debia presentar informes sobre las
tareas que le eran asignadas; 4) La seguridad social era
descontada y pagada por la demandada; 5) Devengaba

$3’864.619; y 6) No le pagaron prestaciones sociales, vacaciones.

I[I. RESPUESTA A LA DEMANDA.

CONJUNTO RESIDENCIAL CAMINOS DE IBIZA P.H. (fls.70
a 80), se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
en su defensa las excepciones de mérito que denomind
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido, falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva, prescripcién, buena fe,
inexistencia del contrato de trabajo y por consiguiente
inexistencia de la obligacion, ausencia de buena fe en el

demandante, y la genérica.

Aceptdo los hechos relativos a que el 01 de noviembre de
2018 el actor empezd a desempenar sus funciones como
Administrador; que al demandante se le pagaba por concepto de
honorarios $3°864.619; y que la relaciéon contractual finiguité el

15 de agosto de 2019. No aceptd los demas hechos.
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Expuso que el contrato que até las partes fue mediante
contrato de prestacién de servicios; que el demandante
desarrollaba su cargo de Administrador con autonomia, sin
sujecion a ningun tipo de subordinacién, pues no cumplia
horario de trabajo, y lo que se hacia era un seguimiento del

servicio que prestaba.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 09 de
agosto de 2021, accedidé a las pretensiones subsidiarias de la
demanda declarando que entre el demandante v la demandada
existi6 un contrato de prestaciéon de servicios entre el 01 de
noviembre de 2018 y el 15 de agosto de 2019, condenando en
consecuencia a la demandada al pago de $2.048.250.00 por
concepto de honorarios del mes de agosto de 2019, valor que
debera cancelarse de manera indexada desde el referido mes
hasta el momento en que se efectie el pago de lo adeudado,
absolvio de las demas pretensiones y se abstuvo de condenar en

costas.

En sintesis, refirio el A Quo, que no fue materia de discusion
la prestacion personal de servicios por el demandante al servicio
del conjunto residencial en calidad de Administrador del 01 de
noviembre de 2018 al 15 de agosto de 2019; ello mediante
contrato escrito de prestacién de servicios, por lo que, era carga
de la parte demandada desvirtuar el elemento de la
subordinacion; carga que el A Quo encontré probada con la
prueba testimonial de la que dedujo que el demandante era
auténomo, podia gestionar su agenda a través de la Secretaria,
Mireya Hernandez; que era su funcién contratar los servicios que
fueran requeridos, previo del Consejo de Administracion, y
prestar informes mensuales, segun el contrato suscrito y la
misma Ley 675 de 2001, por demas que su funcién era

principalmente la representaciéon de la propiedad horizontal;
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resaltando que en todo caso, la demandada estaba legitimada
para supervisar las funciones de éste; que no aparece demostrado
gue el actor hubiese sido objeto del poder disciplinario por parte
de la demandada; pruebas todas ellas que llevan a concluir que

no se estéd ante la existencia de un contrato de trabajo.

Asi entonces, al evidenciar que no se acredité el pago de
honorarios correspondientes a agosto de 2019, condend a la
pasiva a éstos indexados, por demas que evidencié que no opero

el fenémeno extintivo de la prescripcién.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Sefiald que existid6 un contrato de trabajo, pues la
subordinacion ademas del cumplimiento de un horario de
trabajo, esta planteada desde los requerimientos excesivos del

Consejo de Administracién.

PARTE DEMANDADA.

Indicé que era necesario que se acreditara una cuenta de

cobro por concepto de los honorarios de agosto de 2019.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitieron los
recursos de apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo

traslado a las partes para alegar, el que transcurrio en silencio .
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 8.5, la
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competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

V. CONSIDERACIONES

Conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra que los problemas juridicos se circunscriben a
determinar si la relacién existente entre las partes devino en
realidad en un contrato de trabajo; y de otro lado, si hay lugar al

reconocimiento y pago de los honorarios de agosto de 2019.

DEL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS. UNIDAD DE EMPRESA Y GRUPO
EMPRESARIAL.

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

las partes.

Ahora bien, 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 1i) la prestacién personal del servicio; ii) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio.
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A renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncion de que toda relacién de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajo!l.

Al respecto, la Sala de Casacion 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
presunciéon legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion,
(Sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017)

Entonces, al margen del contrato que se hubiera podido
celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la primacia
de la realidad aparece acreditado el elemento de la prestacion del
servicio, v no se logra desvirtuar el de la subordinacién, se tiene
por acreditada la existencia de un contrato de trabajo con las

consecuencias que de ello hace derivar la ley.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

No resultan ser objeto de controversia en el proceso los
hechos relativos a i) la suscripcion entre las partes de un
contrato de prestacion de servicios a partir del 01 de noviembre
de 2018, para que el demandante desempefiara el cargo de
Administrador (fls.15 a 18); contrato el cual mediante otrosi
suscrito el 24 de abril de 2019, se dispuso que seria extendido
hasta el 20 de mayo de 2020 (fls. 19 y 20); ii) los honorarios
pactados por valor mensual de $4°095.500 (f1.90); y iii) que el

| ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 20, 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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contrato fue terminado el 15 de agosto de 2019, alegandose un

incumplimiento de sus funciones (f1.21).

Al proceso se allegé como prueba, la documental de folios
11 a 60 y 81 a 155, asi como las declaraciones de los testigos
Naisle Porras Gualdron, Gloria Milena Granados Rodriguez,
Alexander Rivera Ramirez, y Sandra Milena Colorado Cubillos

prueba que la Sala tomara como fundamento de su decision.

Pues bien, evaluada en conjunto la totalidad de la prueba,
bajo los lineamientos del art. 58 del C.P.T.S.S., la Sala concluye
que le asisti6 la razén al A Quo cuando declaré la existencia de
un contrato de prestacion de servicios, es decir de uno ausente

de las caracteristicas del contrato de trabajo.

Lo anterior, por cuanto, si bien para la Sala es claro que el
elemento de la prestacion del servicio se encuentra acreditado,
pues ademas que entre las partes se celebré por escrito un
contrato de prestaciéon de servicios (fls. 15 a 18) y la totalidad de
los testigos fueron contestes en afirmar que el demandante
desempefiaba el cargo de Administrador en el conjunto
demandado, lo cierto es que la pasiva logrd derruir la presuncién
que obraba en su contra de existencia de una relacién

subordinada.

Se afirma lo anterior por cuanto, lo que emana del analisis
de la prueba recaudada, -ello bajo el principio de la libre
formacion del consentimiento, la sana critica y las reglas de la
experiencia-, es que entre las partes en la realidad se ejecuté un
contrato de naturaleza civil-comercial ausente de los visos del
contrato de trabajo, al evidenciar que el demandante prestaba
sus servicios a la propiedad horizontal bajo condiciones de

evidente auto control o autonomia.

Ello se deriva concretamente del analisis de la testimonial,

de la que se logra extraer la ausencia de la subordinacién tipica
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de los contratos de trabajo, si se tiene en cuenta la declaracion
de los senores Gloria Milena Granados Rodriguez, Alexander
Rivera Ramirez, y Sandra Milena Colorado Cubillos, quienes
fueron contestes en manifestar que el actor no tenia un horario
para ejecutar su labor, dado que arribaba a la hora que
consideraba, y los unicos dias que debia presentarse eran
aquellos en que se programaban reuniones con el Consejo de
Administracion de la propiedad horizontal; que era €l quien
sefialaba el horario y los dias de atencion; que se reunian en un
principio dos veces al mes, pero con el tiempo hubo mas
reuniones por la situacién economica y de proveedores del
conjunto que se hizo necesario revisar siendo el demandante
quien de hecho citaba a dichas reuniones; que si bien la
administracién tenia un horario de 8:00 A.M. a 5:00 P.M., quien
atendia era la secretaria Mireya Hernandez, quien si era
trabajadora de la propiedad horizontal y quien agendaba las
citas cuando alguien requeria contactarse con el administrador;
que al demandante no se le daban érdenes, sino que le solicitaba
informacién del manejo de proveedores, el estado de los procesos
legales, estado de pélizas que se estaban venciendo, y contratos
por obras; que el actor sélo necesitaba autorizaciéon del consejo
para compras grandes, maxime que el conjunto estaba
endeudado, y no habia plata; que alguna vez le pidieron al actor
un cuadro en Excel, para determinar contratos y proveedores,
pero nunca los hizo llegar; que el actor no debia rendir informes
al Consejo, en las reuniones, se le preguntaba qué habia pasado
con algun tema; que las actas que se realizaban de las reuniones
nunca quedaron bien hechas, estaban a cargo de la actor,
algunas se borraron o tenia informacién que no compartia el
Consejo; vy que a finales de julio de 2019 se empezaron a reunir
mas frecuentemente porque se estaban venciendo unas pélizas
de unas obras que se hicieron, y era necesario consolidar

informacién.

De esta manera, la Sala denota autonomia e independencia

en el desempenio de las funciones del actor, caracteristica propia
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del contrato de prestacién de servicios, a través del que fue
contratado, siendo insuficiente para derruir tal apreciacion, el
testimonio de Naisle Porras Gualdron, asi como la prueba

documental visible a folios 22, yv 24 a 60.

En efecto, si bien la testigo mencionada sefialé en su
condicion de residente del conjunto residencial de 2005 a 2021
que el demandante tenia un horario entre semana de 8:00 A.M. a
12:00 M. y de 2:00 P.M. a 6:00 P.M., también lo es que ofrecio
elementos para determinar que el actor era auténomo y libre en
el desarrollo de su labor, pues mencioné que el horario de
atencion lo fijo el mismo actor, que éste dejaba la razén en
porteria de que si lo necesitaban estaba en un horario
determinado, y que el administrador contaba con una secretaria

permanente — Mireya Hernandez-.

En suma, dicha testigo no resulta lo suficientemente certera
para que se pueda determinar que el accionante cumplia érdenes,
pues si bien senaldé que el actor seguia lo mandatos del Consejo
de Administraciéon, lo cierto es que resulta ser una testigo
indirecta de los hechos, porque segun su mismo relato, era el
propio demandante quien le comentaba que debia someter sus
decisiones a lo que senialara tal 6rgano de la copropiedad, luego
no ofrecido circunstancias de tiempo modo y lugar que permitan
darle mayor peso a su declaracion; aunado a lo anterior afirmo
no tener conocimiento de lo que se decia en las reuniones del
actor con ¢l Consejo, y que frente a su caso particular -mora en
canones de administracion-, la decision se supedité a lo que

sefialara el Consejo de Administracion.

Ahora bien, y en cuanto a la documental obrante a folio 22
que hace a alusion al horario de administracién, y las actas de
reunion extraordinaria del Consejo de Administracion visible a
folios 24 de 60, observa la Sala que el primero, tan solo hace
mencion del horarie de administracion, mas no del

Administrador, resaltandose que, de conformidad con los testigos
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Gloria Milena Granados Rodriguez, Alexander Rivera Ramirez, y
Sandra  Milena  Colorado  Cubillos, quien permanecia
permanentemente atendiendo al publico, era la secretaria, Mireya

Hernandez.

En cuanto al segundo punto, aunado a que no estan
suscritas las actas de reunién extraordinaria del Consejo de
Administracion por é€ste, a juicio de la Sala dicho documento no
contiene o6rdenes, por el contrario, lo que, se verifica son
requerimientos al Administrador para que informe sobre una
determinada  situacién, especialmente financiera o de
proveedores, vy los compromisos que este asumia como
consecuencia de cada reunién, que por deméas eran inherentes a
su cargo de administrador de conformidad con el articulo 51 de
la Ley 675 de 2001, que establece entre otras funciones, las
siguientes: preparar y someter a consideraciéon del Consejo de
Administracion las cuentas anuales; llevar bajo su dependencia
y responsabilidad, la contabilidad del edificio o conjunto; y
cobrar y recaudar, directamente o a través de apoderados cuotas
ordinarias y extraordinarias, multas, y en general cualquier
obligacion de caracter pecuniario a cargo de los propietarios u

ocupantes de bienes de dominio particular del edificio o conjunto.

Asimismo, no se observa que se desborde la funcién que
ejercia el Consejo de Administracién, pues de conformidad con el
articulo 55 ejusdem, es el ente encargado de tomar Ilas
determinaciones necesarias en orden a que la persona juridica
cumpla sus fines, por lo que, resulta consecuente que se
solicitara por parte del Consejo de Administracion, estados de
cuentas, informes de gestiéon, e iniciar planes de trabajo. Lo
anterior ha sido llamado por la jurisprudencia como una
subordinacién técnica, y no ordenes en estricto sentido, donde el
contratista puede recibir del contratante algun tipo de
instrucciones fundamentales para el desarrollo de su actividad,

a fin de cumplir estandares obligatorios.
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Por ejemplo, en la sentencia SL663 -2018, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia precisé:

W)

Lo dicho, tiene relevancia si se tiene en cuenta que aunque el
contrato de prestacion de servicios se caracteriza por la
independencia o autonomia que tieme el contratista para
ejecutar la labor convenida con el contratante, lo cual lo
exime de recibir oOrdenes para el desarrollo de sus
actividades; no significa que en este tipo de contratacién
esté vedada la generacién de instrucciones, pues es viable que
en funcién de una adecuada coordinacién enmarcada e€n
politicas de salud obligatorias y en el manejo de equipos de alta
tecnologia -y no en la imposiciéon de los estandares de la empresa
accionada-, se puedan solicitar informes e incluso establecer
medidas de supervision o vigilancia sobre esas mismas
obligaciones. Lo importante, es que dichas acciones no
desborden su finalidad a punto de convertir tal coordinacién
en la subordinacién propia del contrato de trabajo”. (Negrillas
por la Sala).

Con base en lo brevemente expuesto, y como ya se anuncié
la Sala acompana la decision del A Quo en cuanto a que lo que
existio entre las partes fue un contrato de prestacion de servicios,
razones por las que se CONFIRMARA en el punto la sentencia y
en consecuencia se procedera a verificar si hay lugar al pago de

los honorarios del mes de agosto de 2019.

Al respecto, basta con rememorar que la onerosidad es un
elemento del contrato de prestacion de servicios, por lo que es
dable suponer que el ejercicio de cualquier actividad contratada
a través de contrato de prestacion de servicios debe ser

remunerado. En efecto, en sentencias SL11265-2017, se dijo:

“[...] es de suponer que el ejercicio de la abogacia como el de
cualquier profesién liberal genere honorarios, pues los
profesionales por lo general obtienen el sustento de los servicios
que prestan, de manera que debe concluirse que la onerosidad
es un elemento de la naturaleza del contrato de prestacién de
servicios profesionales, pero no uno esencial en cuanto, a
diferencia de lo que ocurre con el contrato de trabajo, es
legalmente permitido que quien presta un servicio profesional
independiente decida hacerlo en forma gratuita, o de manera que
su retribucién sea aleatoria, como cuando se condiciona a la
obtencién de un resultado (subrayado fuera de texto).

Siendo ello asi, quien ejerce la profesién de abogado, como el
que ejecuta cualquier otra profesién liberal gue genere
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Demandante: JAIRO ENRIQUE SILVA RIVEROS.
Demandado: CONJUNTO RESIDENCIAL CAMINOS DE IBIZA P.H.

honorarios, salvo que decida hacerlo de manera gratuita, tiene
derecho a reclamarlos cuando esté demostrada la actividad
profesional para la cual fue contratado, ello en razéon a que el
contrato de mandato es por naturaleza oneroso; por tanto, es de
suponer que, por lo general, tales profesionales obtienen el
sustento para siy para sus familias de los servicios que prestan
a sus clientes”.

Por tanto, resulta claro que el contrato de mandato genera
una contraprestaciéon por la actividad profesional cumplida. En
el sub lite, se declard la existencia de un contrato de prestacion
de servicios hasta el 15 de agosto de 2019, sin que tal declaracion
hubiere sido objeto de impugnacion, por lo que, resulta apenas
consecuente que se ordene el pago de los honorarios causados
hasta tal fecha, tal y como lo dispuso el A Quo, en tanto la pasiva-
teniendo la carga de probarlo- no logré acreditar el pago efectivo

de la obligacion.
Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
VII. COSTAS
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 DISTRITOQO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA

DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERQ. - CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte

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

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.
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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,

of? h Syt
)=

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

REPUBLICA DE COLOMBIA

p—
A

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 mayo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

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, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por los apoderados de la parte actora y de GENTE OPORTUNA
S.A.S. contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota el 30 de junio de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral que GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA
promovi6o contra INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS
C.T.A., GENTE OPORTUNA S.A.S., y SEGTO.

AUTO

Previamente, a dictar la correspondiente sentencia,
encuentra la Sala que el 26 de enero de 2022, el apoderado de la
parte actora allegd memorial seflalando que sustentaba su
recurso de apelaciéon con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020; sustentacion que no se

tendra en cuenta en esta instancia.
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.5., Y SEGTO.

Lo dicho, por cuanto el articulo 66 del C.P.T. y de la S.S.
establece que “seran apelables las sentencias de primera
instancia, en el efecto suspensivo, en el acto de la notificacion
mediante la sustentacion oral estrictamente necesaria;
interpuesto el recurso el juez Ilo concedera o denegard
inmediatamente”.; por tanto, la  oportunidad  procesal
correspondiente para sustentar el recurso de apelacion no era
otra que en el acto de notificacion de la sentencia, y no

posteriormente, como se pretende en esta instancia.

En consonancia con lo anterior, €l numeral 1° de articulo
322 del C.G.P. senala que “El recurso de apelacion contra
cualquier providencia que se emita en el curso de una audiencia o
diligencia, deberd interponerse en forma verbal inmediatamente
después de pronunciada. El juez resolvera sobre la procedencia de
todas las apelaciones al finalizar la audiencia inicial o la de
instruccién y juzgamiento, segin corresponda, asi no hayan sido

sustentados los recursos”.

Aunado a lo anterior, €l articulo 15 del Decreto 806 de 2020
en ningun momento establece que en esta instancia se pueda
sustentar el recurso de apelacién, pues dicha norma lo que
establece es la posibilidad de correr traslado para que las partes

presenten sus alegatos de conclusién.

En consecuencia, la Sala se limitara al estudio de la
apelacion de la parte actora, unica y exclusivamente en las
materias que fueron sefialadas al momento de ser notificada la

sentencia.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, solicita se declare

la existencia de un Unico contrato de trabajo con INDUSTRIAS
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

BUFALO S.A.S. del 06 de febrero de 2007 al 05 de julio de 2019;
que el contrato terminé sin justa causa; y que el contrato de
transaccion celebrado es ineficaz. Como consecuencia de lo
anterior, solicita que solidariamente los demandados reconozcan
y paguen salarios dejados de pagar, reliquidacién conforme al
salario realmente devengado, indemnizacién por despido injusto,
prima de servicios, cesantias, sancién por no consignacion de las
cesantias, intereses sobre las cesantias, vacaciones, sancion
moratoria, aportes a seguridad social, reajuste y pago de la base
de liquidacién para el reconocimiento y pago de una pension de

jubilacién, e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones la demandante
argumenté que: 1) Celebré diversos contratos con INDUSTRIAS
BUFALO S.A.S. a través de diferentes intermediarios, de la
siguiente manera: del 06 de febrero de 2007 al 09 de enero de
2008 con SEGTO; del 15 de enero al 20 de octubre de 2008 con
ESTRATEGICOS C.T.A.; del 12 de noviembre de 2008 al 01 de
julio de 2010 con C.T.A. SEGURIDAD SOCIAL; del 01 de agosto
de 2010 al 15 de febrero de 2011 con GENTE OPORTUNA; S.A.S.
del 24 de febrero de 2011 al 19 de febrero de 2012 con GENTE
OPORTUNA S.A.S.; del 01 de febrero al 26 de diciembre de 2012
con GENTE OPORTUNA S.A.S.; del 08 de enero de 2013 al 06 de
enero de 2014 con GENTE OPORTUNA S.A.S.; del 14 de enero de
2014 al 02 de marzo de 2015 con GENTE OPORTUNA S.A.S.; del
06 de marzo de 2015 al 14 de marzo de 2016 con GENTE
OPORTUNA S.A.S.; del 11 de abril de 2016 al 31 de marzo de
2017 con GENTE OPORTUNA S.A.S.; del 26 de abril de 2017 al
24 de marzo de 2019 con GENTE OPORTUNA S.A.S.; y del 23 de
abril de 2019 al 31 de mayo de 2019 directamente con
INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.; 2) El ultimo cargo que desempeno
fue el de Asistente de Gerencia y Presidencia; cargo en el que
siempre cumplié las mismas funciones pese a los cambios de
contratos de trabajo, laboré en el mismo puesto de trabajo, uso
el mismo correo electrénico, cumplié sus funciones en la misma
sede de trabajo, fue sujeta de subordinacion por parte de
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., cumplia el reglamento de trabajo de
INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.; 3) Devengaba un salario variable
compuesto por comisiones, las que se generaban por la venta de
productos de INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.; 4) Cumplia un horario
de trabajo de lunes a viernes de 7:30 A.M. a 5:30 P.M.; 5) Siempre
tuvo los mismos jefes, Giuseppe Pallini Sachi, Jorge Daniel
Pallini Fernandez, entre otros; e iguales o similares companeros
de trabajo en los diversos contratos que celebré con los diversos
intermediarios; 6) Las interrupciones de los contratos de trabajo
coincidian con sus vacaciones; 7) No se cotizd sobre el salario
realmente devengado los aportes a seguridad social integral; 8)
Les funciones que desarrolldé no eran temporales y eran del objeto
social de INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.; y 9) El 22 de marzo de
2019, suscribio un acuerdo de transaccién con GENTE
OPORTUNA S.A.S. e INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., con el fin de

que fuera contratada directamente por la empresa.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

GENTE OPORTUNA S.A.S. (medio d6ptico de folio 572), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo en su
defensa las excepciones de mérito que denominaron transaccién;
pago; inexistencia de los contratos entre la demandante e
INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., entre los periodos del afio 2010 a
marzo de 2019; inexistencia de la obligacién, cobro de lo no
debido; las indemnizaciones en materia laboral no son de
aplicacion inmediata; inexistencia de la mala fe; prescripcion de
las acciones; compensacion; falta de legitimacién en la causa por

pasiva; y la genérica surgida del analisis probatorio.

Aceptd que los contratos de trabajo celebrados entre agosto
de 2010 y marzo de 2019 fueron con GENTE OPORTUNA S.A.S.;

que el sistema de comisiones se generaba por cada producto
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

vendido; que la demandante prestaba sus servicios en las
instalaciones INDUSTIAS BUFALO S.A.S.; y que celebré un
contrato de transaccién el 22 de marzo de 2019. No acepto los

demas hechos.

Expuso que la demandante mantuvo diversas relaciones
laborales con diferentes empleadores, por lo que, no es dable
declarar una unica relaciéon laboral; que desde el O1 de agosto de
2010 hasta el 22 de marzo de 2019 fue el inico empleador de la
actora; que los contratos celebrados fueron de obra o labor, por
lo que las relaciones laborales finiquitaron como consecuencia de
la extincion de la obra o labor; que las pretensiones fueron objeto
de transaccién, encontrandose a paz y salvo por todo concepto;
que la relacién laboral finiquité por renuncia expresa de la
accionante; y que pago6 aportes a seguridad social sobre el 1.B.C.

que realmente devengaba la demandante.

INDUSTRIA BUFALO S.A.S (medio optico de folio 572), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo en su
defensa las excepciones de mérito que denominaron cosa juzgada,
transaccion, inexistencia de los derechos que se pretenden,
prescripcion, error al pretender estructurar un contrato laboral,

innominada o genérica.

Acepté que la demandante cumplié un horario de trabajo de
lunes a viernes de 7:30 A.M. a 5:30 P.M.; que la actora suscribio
diversos contratos de trabajo con INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.,
ESTRATEGICOS C.T.A., GENTE OPORTUNA S.A.S., y SEGTO; que
el salario que devengaba el demandante consistia en un salario
fijo y variable, basado en un sistema de comisiones que se
generaba por cada producto vendido de INDUSTRIAS BUFALO
S.A.S.; que la demandante prestaba sus servicios al interior de
las instalaciones de INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.; que las obras
que se desarrollaban hacian parte del objeto social de
INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.; y que el 22 de marzo de 2019,
celebraron acuerdo transaccional con la actora.
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO,.

Expuso que existié un contrato de trabajo entre las partes
del 23 de abril al 31 de mayo de 2019, reconociéndose la
correspondiente indemnizacién por despido sin justa causa; que
la. demandante el 19 de marzo de 2019 presento carta de renuncia
ante GENTE OPORTUNA S.A.S., no obstante, se celebré acuerdo
de transaccién con ella el 22 de marzo de 2019; v que por lo
anterior la situacion de la accionante ya hizo transito a cosa

juzgada.

Finalmente, a través de la providencia del 26 de marzo de
2021, se acepto el desistimiento de la demanda presentada contra
SEGTO (fl.564); vy mediante auto del 28 de mayo de 2021 se tuvo
por NO CONTESTADA la demanda por parte de ESTRATEGICOS
C.T.A. (f1.568).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 30 de
junio de 2021, dicté sentencia condenatoria, en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante e INDUSTRIAS
BUFALO S.A.8. existido un contrato de trabajo a término indefinido, el
cual estuvo vigente entre el 06 de febrero de 2007 hasta el 31 de mayo
de 2019.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada y solidariamente GENTE
OPORTUNA S.A.S., y ESTRATEGICOS C.T.A., a pagar a la
demandante las siguientes sumas y conceptos:

a) $25’890.901 por reliquidaciéon de indemnizacién por despido sin
justa causa, suma que debera cancelarse debidamente indexada al
momento de su pago.

TERCERO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones
incoadas por la demandante.

CUARTO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcién de
prescripcion respecto de los salarios y prestaciones sociales causadas
con anterioridad al 17 de febrero de 2017.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las demds excepciones
propuestas por INDUSTRIAS BUFALO S.A.
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada INDUSTRIA BUFALO

S.A.8., y en favor de la demandante.

En sintesis, refirié el A Quo, que esta demostrado que la
actora desarrollé actividades secretariales del 06 de febrero de
2007 al 31 de mayo de 2019 con los diversos empleadores que
tuvo; que de conformidad con lo senalado por el representante
legal de INDUSTRIAS BUFALOS S.A.S., la actora no fue
contratada de forma temporal, pues no tenia como fin cubrir
vacaciones, licencias o aumentos de produccién; que entre los
diversos contratos de trabajo existieron interregnos cortos; v que
la actora siempre desarrollé el objeto social de INDUSTRIA
BUFALOS S.A.S., en las mismas condiciones de modo, tiempo y
lugar, por lo que, se esta frente a una unica relacion laboral,
pues hubo un notorio desbordamiento del ano maximo en que se

pueden prestar servicios transitorios o temporales.

Senalo que el contrato de transaccion resulta eficaz, pues
la demandante al rendir interrogatorio acepté el pago de sus
salarios y prestaciones sociales por parte de GENTE OPORTUNA
S.A.S8., lo que también quedd plasmado en el contrato aludido y
se acredité mediante liquidaciones de contratos de trabajo, ¥y
comprobantes de némina; que operé parcialmente la excepcion de
prescripcion frente a las acreencias laborales anteriores al 17 de
febrero de 2017, pues se demando6 el mismo dia y mes de 2020;
y que si bien no se acredité el pago de acreencias laborales
anteriores a agosto de 2010, operé sobre estas el fendémeno

prescriptivo.

Finalmente, manifesto que debid cancelarse la
indemnizacién por despido sin justa causa, teniendo en cuenta
todo lo laborado por parte de la accionante; que al estar
acreditado el pago de un valor por concepto de indemnizacion por
despido sin justa causa, este se descuenta del valor total; que no
hay lugar a sanciones moratorias, dado que no se adeuda suma
por concepto de salarios y prestaciones sociales; que en el

contrato de transacciéon no fungen las partes de este proceso, en
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

los mismos roles que alli se consignaron, pues INDUSTRIAS
BUFALO S.A.S. resulto el verdadero empleador, por lo que, no es
dable establecer que hay identidad de partes, objeto y causa; que
hay lugar a pagar la indemnizacion por despido sin justa causa
indexada, en razén a que esta se ve sometida a la pérdida del
poder adquisitivo del dinero; y que al resultar las empresas

temporales, intermediarios, deben responder en solidaridad.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Sefaldo que el empleador obré de mala fe al disfrazar la
relacion laboral de la demandante, por lo que, de conformidad al
precedente de la Corte Suprema de Justicia, hay lugar a sancién
moratoria y a la sancién por no consignacion de las cesantias; y
que el contrato realidad es constitutivo, por lo que sélo con su
declaracion es dable considerar que todas las obligaciones
laborales nacieron a la vida juridica, de manera que, al momento
de efectuarse el contrato de transaccion, la demandante no podia
transar sus derechos, pues aun no estaban en cabeza de ésta,
misma razon por la que, también procede el pago de los salarios

y prestaciones sociales.

GENTE OPORTUNA S.A.S.

Manifest0 que en la providencia se establecié que
cumplieron con todas sus obligaciones, terminado la relacion
laboral como consecuencia de la carta que libremente presento la
demandante; que por lo anterior, la indemnizacion por despido
sin justa causa solo es dable reconocerla por el tiempo que la
actora presto sus servicios a INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.; v que
dentro del contrato de transaccién se zanjé también cualquier
tipo de indemnizaciones que pudiera solicitar la parte actora, con

lo que la demandante estuvo de acuerdo.
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 03 de noviembre de 2021, se admitieron los
recursos de apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los
apoderados de la parte actora y de GENTE OPORTUNA S.A.S.,

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.S5, 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 apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver se circunscriben a determinar si el contrato de
transaccion celebrado entre las partes es eficaz; si hay lugar a
reconocer la indemnizacion por despido sin justa causa teniendo
en cuenta unicamente la relaciéon laboral que celebro la actora
directamente con INDUSTRIA BUFALO S.A.S., esto es,
unicamente por el periodo del 23 de abril al 31 de mayo de 2019;
y si la sentencia tiene efectos constitutivos, y en consecuencia
si es dable efectuar el pago de salarios, prestaciones sociales, y

sanciones moratorias.

NULIDAD ACTA DE TRANSACCION, Y EFECTOS DE LA
SENTENCIA- EFECTOS CONSTITUTIVOS VS EFECTOS

DECLARATIVOS.
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Demandante: GLENDA IDAMIS BARRIOS VILLA.

Demandado: INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., ESTRATEGICOS C.T.A.,
GENTE OPORTUNA S.A.S., Y SEGTO.

Con respecto a la definiciéon legal de la tramsaccion en
materia laboral lo cierto es que no existe en el Codigo Sustantivo
del Trabajo, pues la normativa sustantiva laboral se limita a decir
en el articulo 15 que: “Es valida la transaccién en los asuntos del
trabajo, salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles”,
pero en ningun momento conceptualiza dicha institucién, vy
aungue es cierto que el contrato de transaccién en materia del
derecho de trabajo no ha tenido reglamentacién, ello no quiere
decir que no pueda ser aplicable en materia laboral, conforme lo

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

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha explicado que cuando un trabajador se obliga a través
de un contrato de transaccién es necesario que su
consentimiento no adolezca de vicios, esto es, de error, fuerza
o dolo; en todo caso, cuando se alega alguno de estos, deben estar
suficientemente acreditados en el juicio. (SL787-2021 dijo; (CSJ
SL16539-2014, C5J SL10790-2014 y CSJ SL13202-2015)

Por otra parte, y en cuanto a los efectos de una sentencia
gque declara un contrato realidad, la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, ha establecido de manera
reiterada v pacifica (sentencias de 14 de agosto de 2012, Rad.
41.522, 12 de marzo de 2014, Rad. 44069, SL3441-2018,
SL4260-2020, por mencionar algunas) que las sentencias tienen
caridcter declarativo, ¥y no constitutivo, esto es, sus efectos son
ex tunc, pues no surge facilmente explicable como es que respecto
de los derechos laborales de quien teniendo wuna relacién
subordinada de trabajo, pero simulada o desdibujada por la
apariencia de otra clase de relacién juridica, los términos de
prescripcion empiezan a correr cuando queda en firme la
sentencia que constituye el estatus de verdadero trabajador
subordinado; en tanto que, los términos de prescripciéon de los
derechos laborales del trabajador subordinado que inicia y
desarrolla su relacién sin discusién alguna sobre la naturaleza
juridica de su vinculo, corren a partir de la exigibilidad de cada
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uno de ellos. Asimismo, ha determinado que el pronunciamiento
judicial simplemente ratifica una realidad existente anterior a la
data de la providencia que asi lo manifiesta, y que en
consecuencia no es dable tener que la sentencia tiene efectos

constitutivos.

En sentencia con Rad. 44069, se sefialé expresamente:

“A ello cabria agregar que por muy sugestiva que parezca la tesis
que pregona un caracter ‘constitutivo’ a las sentencias que
dirimen los conflictos del trabajo cuando quiera que, entre otros
aspectos, resuelven sobre la naturaleza juridico laboral del
vinculo que ata a las partes, no explican a satisfaccién, pues ni
siquiera lo hacen con el aludido concepto de ‘sentencia
constitutiva’, el por qué se generan derechos y obligaciones
hacia el pasado de un status laboral que apenas vendria a ser
‘constituido’ mediante esa clase de sentencia, por ser sabido que
esta tipologia de providencias crea, extingue o modifica una
determinada situacién juridica, esto es, genera una ‘innovacion’
juridica, es decir, una situacién juridica que antes no existia,
produciendo asi sus efectos ‘ex nunc’, o sea, hacia el futuro,
pues es alli donde nacen, se extinguen o se modifican las
obligaciones y derechos derivados de esa ‘nueva’ situacion
juridica; en tanto, que las sentencias ‘declarativas’, como lo ha
entendido la jurisprudencia, son las que reconocen un derecho
o una situacién juridica que ya se¢ tenia con antelacién a la
misma demanda, eliminando asi cualquier incertidumbre acerca
de su existencia, eficacia, forma, modo, etc., frente a quien debe
soportar o cargo de quien se pueden exigir determinadas
obligaciones o derechos derivados de la dicha situacién o estado
juridico, por manera que, sus efectos devienen ‘ex tunc’, esto es,
desde cuando aquella o aquel se generd. Tal el caso del estado
juridico de trabajador subordinado, por ser igualmente sabido
que para estarse en presencia de un contrato de trabajo
solamente se requiere que se junten los tres elementos
esenciales que lo componen: prestacién personal de servicios,
subordinacién juridica y remuneracién, de forma que, desde ese
mismo momento dimanan, en virtud de la ley primeramente, y
de la veluntad o la convencién colectiva de trabajo, si a ello hay
lugar, los derechos y obligaciones que le son propios.

Ahora bien, tampoco surge facilmente explicable ante tan
sugestiva tesis, como es que respecto de los derechos laborales
de quien teniendo una relacién subordinada de trabajo, pero
simulada o desdibujada por la apariencia de otra clase de
relacion juridica, los términos de prescripcién empiezan a correr
cuando queda en firme la sentencia que ‘constituye’ el estatus
de verdadero trabajador subordinado; en tanto que, los términos
de prescripcién de los derechos laborales del trabajador
subordinado que inicia y desarrolla su relacion sin discusion
alguna sobre la naturaleza juridica de su vinculo, corren a partir
de la exigibilidad de cada uno de ellos. En otros términos, como
es que mientras el punto de partida del término prescriptivo de
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los derechos del trabajador regular se cuenta desde cuando se
debe o se tiene que cumplir la respectiva obligacion patronal, el
del trabajador que labora bajo la apariencia de otra relacion
queda sujeto a la presentacion de la demanda por parte de éste
v al reconocimiento de su verdadero estatus de trabajador por
sentencia judicial en firme. Lo deleznable del razonamiento que
pretendiera dar respuesta a los anteriores interrogantes releva
de comentario mayor a la debilidad del argumento de que las
sentencias que ‘reconocen’ el contrato de trabajo como el que ‘en
realidad’ se desarrolld y ejecutd entre las partes en litigio es de
naturaleza ‘constitutiva’ y no meramente ‘declarativa’, como
hasta ahora se ha asentado por la Corte.

Cosa distinta ocurre, debe aclararlo la Corte, cuando quiera que
el mismo legislador del trabajo dispone que los términos
prescriptivos de las acciones o los derechos se agotan en
determinado tiempo contado, por ejemplo, a partir de la
terminacion del vinculo contractual, o partir del dia en que la
acciéon pudo ejercitarse (es el caso de salarios y prestaciones
sociales), o a partir del dia en que la prestacién se hace
imposible (vacaciones en caso de terminacidén del vinculo), o de
que se tuvo conocimiento de un determinado hecho o
comportamiento (sanciones disciplinarias al trabajador), casos
todos ellos previstos en la legislaciéon extranjera como en alguna
ocasion lo ha referido en sentencia de tutela la Corte
Constitucional, pero que, frente a las mencionadas disposiciones
del ordenamiento juridico interno no pueden tener la misma
aplicacidén, dado que, sin equivocé alguno, en éste el ejercicio de
la accion esta atado, por regla general, a la exigibilidad del
respectivo derecho”.

Igualmente, en sentencia SL4260-2020 se adujo:

“Al respecto, la Corte ha sentado una posiciéon que a esta fecha
resulta pacifica, en cuanto a que sentencias como la aqui
enjuiciada tienen caracter declarativo y no constitutivo, de
donde el conteo para el término de prescripciéon no corre, como
lo sostiene la censura, a partir del momento en gque la
providencia cobra ejecutoria, porque dicho pronunciamiento
judicial simplemente ratifica una realidad existente anterior a la
data de la providencia que asi lo manifiesta”.

DEL CASO EN CONCRETO.

En esta instancia no se encuentra en controversia que: i)
Glenda Idamis Barrios Villa celebré diversos contratos de trabajo
de la siguiente manera: con SEGTO del 06 de febrero de 2007 al
09 de enero de 2008; con ESTRATEGICOS C.T.A. del 15 de enero
al 20 de octubre de 2008; con C.T.A. SEGURIDAD SOCIAL del 12
de noviembre de 2008 al 01 de julio de 2010; con GENTE
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OPORTUNA del 01 de agosto de 2010 al 15 de febrero de 2011,
del 24 de febrero de 2011 al 1© de febrero de 2012, del 27 de
febrero al 26 de diciembire de 2012 del 08 de enero de 2013 al
06 de enero de 2014, del 14 de enero de 2014 al 02 de marzo de
2015, del 06 de marzo de 2015 al 14 de marzo de 2016, y del 26
de abril de 2017 al 24 de marzo de 2019 (fl.105, 107 a 118); vy
con INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., del 23 de abril de 2019 al 31
de mayo de 2019 (fls. 75 a 79); ii) El 22 de marzo de 2019 la
actora celebro contrato de transaccion con GENTE OPORTUNA
S.A.S. e INDUSTRIAS BUFALO S.A.S. (fls. 63 a 65); y iii) El 31
de mayo de 2019, INDUSTRIAS BUFALO S.A.S. termind
unilateralmente y sin justa causa el contrato de trabajo de la

accionante (f1.86).

Asi las cosas, en primer lugar, se procede a verificar si el
contrato de tramsaccidén celebrado entre las partes es eficaz,
frente a lo que debe advertirse que en el proceso no aparece
acreditado de forma contundente que al momento de la
celebraciéon de dicho acuerdo el consentimiento de la accionante,

se encontraba viciado.

En efecto, del escaso material probatorio recolectado no se
concluye que se hubiere demostrado que la actora tenia una idea
inexacta sobre uno de los elementos del contrato, ya sea, de la
naturaleza del acto, la identidad del objeto, su calidad o en la
persona con la que se contrata, tal como lo prevén los articulos
1510 a 1512 del C.C. Tampoco se observa que exista un fuerza
de tal entidad que hubiera viciado el consentimiento de la
accionante, asi como tampoco se encuentra acreditado que el
empleador incurri6 en dolo, pues no se verifica que la accionante

fuere enganada para que celebrara el contrato o el acto.

Adicional a lo anterior, del interrogatorio de parte de la
demandante, se logra extraer claramente que lo que la motivo a
celebrar tal contrato de transaccién fue la lealtad que tenia hacia
INDUSTRIAS BUFALO S.A.S. por cuanto se encontraba en una
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dificil situaciéon financiera; que le ofrecieron un contrato a
término indefinido directamente con INDUSTRIAS BUFALO
S.A.8., asi como un dinero, $4’000.000 o $5’000.000, a lo que
manifesté estar de acuerdo; y que suscribié el contrato de

transaccién de manera libre y voluntaria.

Pese a lo anterior, considera la Sala que el contrato de
transaccién presenta serias falencias que no permiten tenerlo
como eficaz. Ciertamente, el mismo, si bien tuvo por objeto zanjar
cualquier diferencia pasada y presente, incluydé diferencias
futuras, lo que por definicién esta en contravia de lo que es un
contrato de transaccion, recuérdese que “no es transaccién el acto
gue sélo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”,
tal y como lo establece el inciso 2° del articulo 2469 del C.C., por
lo gue, no era posible que se zanjaran derechos que aun no
habian nacido a la vida juridica, y que en consecuencia no podian

ser objeto de exigibilidad ni de acuerdo.

En efecto, de la lectura del contrato de transaccién, se
observa que el contrato de transacciéon tuvo como fines: i)
“transigir de manera total y definitiva todas las eventuales
diferencias pasadas, presentes o futuras, relacionadas con la
prestacion de servicios por parte de El Trabajador en misién en
favor de la empresa usuaria en cumplimiento de las obligaciones
comerciales adquiridas por La Temporal con la empresa en misién
Yy La temporal (...) asi como cualquier diferencia que pudiera
surgir contra La Empresa Usuaria, quien se beneficié de los
servicios de El Trabajador En Misién, en relacion de las relaciones
comerciales que existieron entre La Temporal y La Empresa
Usuaria”; y ii) La trabajadora se comprometié a renunciar o
desistir de cualquier reclamacion “derivado de la naturaleza,
negociacién, celebracién, ejecucién y/o terminacion de Ilos
acuerdos de servicios y cualquier eventual diferencia que
pudiera surgir en contra de la Empresa Usuaria, quien se

beneficia de los servicios de El Trabajador en Misién, en razén a
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las relaciones comerciales que existieron entre La Temporal y La

Empresa Usuaria®.

Por tanto, para la Sala el acuerdo de transaccién es
ineficaz en cuanto a los derechos que no se encontraban ain
en disputa, como lo seria, en este caso, la indemnizacidén por
despido sin justa causa, pues el acta de transaccion fue
celebrada el 22 de marzo de 2019, y la terminacién del vinculo
contractual por parte de INDUSTRIAS BUFALO S.A.S, acaecio6 el
31 de mayo de 2019.

Aunado a lo anterior, notese como el pacto que se celebro
entre las partes fue Gnica y exclusivamente frente a la posibilidad
de zanjar cualquier acreencia laboral que pudiere surgir como
consecuencia del trabajo en misién que desplegd la accionante;
no obstante, y como quedé visto, INDUSTRIAS BUFALO S.A.S.,
luego de arribar a tal acuerdo con la demandante, celebré un
contrato de trabajo directamente con ésta, y asumid su rol de
empleador, por lo que, en tal entender, los derechos que se
causaron con posterioridad no podian entenderse incluidos en

dicho contrato de transaccion.

Lo expuesto, no puede ser de forma diferente pues no puede
la Sala darle otro entendimiento al contrato de transacciéon, dado
que con este de ninguna manera se podian zanjar derechos que
adin no estaban en disputa cuando se celebré, pues ello, seria
tanto como aceptar que el empleador puede burlar la legislacion
laboral, pues el empleador en virtud de su poder subordinante,
podria ordenar a su trabajador en desarrollo del contrato de
trabajo, renunciar a los eventuales derechos laborales que podria
surgir de la relacion laboral, tales sanciones y/o
indemnizaciones; apreciacion efectuada por el A Quo, y que esta

Sala comparte.

Igualmente, a juicio de la Sala no tiene cabida lo sefialado
por la apoderada de GENTE OPORTUNA S.A.S. en cuanto que se
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debié ligquidar la indemnizacién por despido sin justa causa
teniendo en cuenta unicamente la ultima relacion laboral
celebrada con INDUSTRIAS BUFALO S.A.S., pues el contrato de
transacciéon unicamente hace alusién a que terminaron por
decisién libre y voluntaria las relaciones de servicio del
trabajador en misién y que, en consecuencia, cesaron todas las
obligaciones a cargo del trabajador en misién y la temporal;
situacién de la que no se puede desprender que la relacion
laboral entre el actor e INDUSTRIAS BUFALO S.A.S. se extinguio,
pues lo unico que se advierte es que cesO la vinculacion de la
actora como trabajadora en misién, tan es asi que la contraté
directamente el 23 de abril de 2019, esto es, al mes de la
terminacion del anterior vinculo contractual, lo que ocurrio el 24
de marzo de 2019, dandole continuidad al servicio que desde el

06 de febrero de 2007 la actora habia ejecutado a su favor.

Por tanto, se considera que el reconocimiento de la
indemnizacion por despido sin justa causa se encuentra ajustado
a derecho, por lo que tal condena se CONFIRMARA; y se
procedera a estudiar si hay lugar al reconocimiento de salarios,

prestaciones sociales y sanciones moratorias.

Esclarecido lo anterior, la Sala se adentra a determinar si
es dable reconocer el pago de salarios, prestaciones sociales y
sanciones moratorias, para lo que se tendra en cuenta lo
expuesto en el recurso de apelacién, esto es, que a juicio del
impugnante la sentencia tiene efectos constitutivos y no

declarativos.

Al respecto, se rememora lo explicado en lineas anteriores
de esta decision, esto es, que de conformidad con el precedente
marcado por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia (sentencias de 14 de agosto de 2012, Rad. 41.522, 12
de marzo de 2014, Rad. 44069, SL3441-2018, SL4260-2020), las
sentencias que declaran un contrato realidad tienen caracter

declarativo, y no constitutivo, pues como quedé visto, sus
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efectos son ex tunc, ello, como quiera que no surge facilmente
explicable como es que respecto de los derechos laborales de
quien teniendo una relacién subordinada de trabajo, pero
simulada o desdibujada por la apariencia de otra clase de
relacion juridica, los términos de prescripcidén empiezan a correr
cuando queda en firme la sentencia que constituye el estatus de
verdadero trabajador subordinado; en tanto que, los términos de
prescripciéon de los derechos laborales del trabajador
subordinado que inicia y desarrolla su relacion sin discusion
alguna sobre la naturaleza juridica de su vinculo, corren a partir

de la exigibilidad de cada uno de ellos.

Asi mismo, ha determinado la aludida corporacion que el
pronunciamiento judicial simplemente ratifica una realidad
existente anterior a la data de la providencia que asi lo
manifiesta, y que en consecuencia no es dable tener que la

sentencia tiene efectos constitutivos.

Por tanto, y acogiéndose al criterio explicado en precedencia
considera la Sala que por muy sugestiva que resulte la tesis de
la parte actora, no es dable adentrarse a reconocer las acreencias
laborales que pretende, pues la sentencia tiene efectos
declarativos, y en consecuencia, la razén que tuvo el juez de
primera instancia, para negar dichos rubros, se considera
acertada, pues ciertamente, al no tener la sentencia efectos
constitutivos, el fenémeno de la prescripcién operé sobre las
acreencias laborales que no fueron solicitadas en término, y
sobre las que no se demostré6 su reconocimiento en juicio;
recuérdese que como bien lo expuesto €l A Quo, la demandante
en interrogatorio de parte acepté que GENTE OPORTUNA S.A.S.
- con quien tuvo diversas relaciones entre el 01 de agosto de
2010 y el 24 de marzo de 2019-, le pagé la totalidad de salarios
y prestaciones sociales, por lo que, sélo es dable el pago de las
acreencias laborales causadas con anterioridad al 01 de agosto

de 2010, no obstante, salta a la vista que sobre estas opero el
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fendmeno de la prescripcion, pues se demando6 hasta el 17 de

febrero de 2020 (f1.514).°

Asi las cosas, no es dable acceder al reconocimiento de
salarios v prestaciones sociales y, en consecuencia, tampoco
seria dable el reconocimiento de la indemnizacién del articulo 65
del C.S.T. ni de la sancién por no consignacion de las cesantias;
pues la primera, Unicamente es procedente cuando se adeudan
salarios v prestaciones sociales; y la segunda, cuando no se
encuentra acreditado el pago de cesantias, empero, como se dijo
en interrogatorio de parte se acepté el pago de Ilas
correspondientes a la relaciéon que inicié el 01 de agosto de 2010,
no siendo dable imponer la aludida sancién por los periodos de
2007, 2008, y 2009, como quiera que estas también se

encontrarian prescritas.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS
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.
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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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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