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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Ordinario Laboral 1100131050 14 2018 00128 01
Demandantes: YOLANDA BERNAL PABON
Demandados: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de
la demandante Yolanda Bernal Pabén, respecto de la sentencia proferida el 09 de

agosto de 2019, por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota.

1.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Yolanda Bernal Pabon, formulé demanda ordinaria laboral en contra de
Colpensiones, y Colfondos S.A., para que se declare la nulidad de la afiliacién del
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, efectuado el 24 de febrero de 1996 con la AFP
Colfondos S.A., por incumplimiento del deber de informacidn; en consecuencia de
lo anterior se disponga el retorno al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, y a trasladar a Colpensiones el valor de total de los dineros que reposan
en la cuenta de Ahorro Individual, que se condene a la AFP Colfondos S.A., al pago
de una indemnizaciéon econOmica por los perjuicios materiales y morales

causados a la actora, mas las condenas ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Fundé sus pretensiones en que naci6é 30 de octubre de 1960; que cuenta con mas
de 57 afios de edad, que el 24 de febrero de 1996 encontrandose vinculada con el
empleador Fiscalia General de la Nacidn, se traslad6 a la AFP Colfondos S.A., sin
haber recibido la informacion clara, completa y oportuna por parte del Fondo que

la recibi6, siendo inducida en error y asaltada en su buena fe; que la AFP Colfondos
1



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

S.A., le entreg6 simulacion pensional la cual arrojé una mesada pensional para el
afio 2017, fecha en la que arrib6 a los 57 afios, inferior a la que recibiria en el

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colfondos S.A., oper¢ la litis contestatio sefialando que la actora se traslad6 de
régimen el dia 24 de febrero de 1996 de forma libre y voluntaria, previa asesoria
del agente comercial y con el lleno de los requisitos legales exigidos; se opuso a la
totalidad de las pretensiones al indicar que se le asesoré acerca de las
caracteristicas y diferencias de cada régimen, a fin que la afiliada hiciera uso de su
derecho de libre eleccién y escogencia de administradora de fondo de pensiones,
que el formulario suscrito por la afiliada se ajusta a la ley y el traslado no incurrié
en ninguna prohibicion legal, por lo que no hay lugar al pago de indemnizacion

alguna.

Propuso y sustentd las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcién de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de afiliacién, ausencia de vicios del consentimiento,
falta de prueba de los elementos de la responsabilidad y de los perjuicios que

aduce se han causado a la parte demandante, y la innominada o genérica

Por su parte, Colpensiones se opuso a las pretensiones indicando que no le constan
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que efectu¢ el traslado de régimen
pensional, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones de la demanda,
argumentado que el traslado tiene plena validez y no se configuraron vicios de

consentimiento.

Propuso y sustentdé las excepciones de error de derecho no vicia el
consentimiento, inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la

innominada o genérica.
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II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 9 de agosto de 2019, el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, absolvio
a Colpensiones y Colfondos S.A., de todas y cada una de las pretensiones incoadas

en su contra.

Para arribar a dicha conclusion, consideré que la demandante estuvo afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, y se traslad6 validamente a
Colfondos S.A el 24 de febrero de 1996, trayendo a colacion la sentencia SL31989
de 2008, precisando que cuando el traslado de régimen implique la pérdida de un
beneficio consolidado, es deber de las administradoras informar sus
consecuencias y riesgos; situacién que no ocurri6 en el presente caso, dado que la
actora al momento del traslado no tenia consolidado derecho pensional alguno al
no estar inmersa en algin régimen de transiciéon, en consecuencia, la AFP
Colfondos S.A suministré la informacién, indicando caracteristicas como las
modalidades de pensién, diferencias entre regimenes, bonos pensionales y

devolucion de aportes.

Que no se puede tener desconocimiento de la Ley, toda vez que el consentimiento
informado no depende tinicamente de la informaciéon que suministre el asesor, en
tanto es deber del ciudadano conocer las leyes a la luz del articulo 9 del Cédigo
Civil, que el error sobre un punto de derecho recae sobre el contenido de las
normas juridicas y no vicia el consentimiento conforme el articulo 1509 del
Codigo Civil y el error de hecho si lo vicia al tenor del articulo 1510 ejusdem,
cuando recae sobre la identidad o el objeto que versa el acto, y para el caso
particular no se configuré error alguno puesto que las partes conocieron y
estuvieron de acuerdo que hacian un traslado de régimen pensional, distinto al
administrado por el extinto ISS; que para la fecha del traslado no era factible
estimacién del monto pensional puesto que la pensién en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad esta sujeta a variables como el rendimiento fluctuante
de la economia y que el deber de informacién surgié con la expedicion de la Ley
1748 de 2014, luego no hay incumplimiento de la obligacion, al no ocultarle

informacion relevante que le causara perjuicio.

I1L.- RECURSO DE APELACION.

La apoderada de la parte actora Yolanda Bernal Pabdn, interpuso recurso de

apelacion en contra de la sentencia primigenia, indicando que la sentenciadora de
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primer grado dio por probado que la demandante conocia las caracteristicas
propias del régimen del traslado, omitiendo que la AFP Colfondos S.A tenia la
obligacion de demostrarlo; que fue probado durante el proceso que la AFP le
indujo la conviccidn que sus aportes de mas de doce afios de cotizacion se iban a
perder y eso le hizo tomar la decision de trasladarse por no contar con la
informacién adecuada; traslado que no fue voluntario, en tanto no se acredit6 que
a la afiliada se le hayan explicado las caracteristicas propias del traslado;
finalmente, sefiala que ni jurisprudencialmente ni legalmente se ha condicionado

la ineficacia del acto de afiliacién en virtud del régimen de transicion.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el traslado

de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el articulo
11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecen las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando
que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y voluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de la
vinculacién o del traslado, lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones

propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion de
régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona natural o
juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del Ministerio del

Trabajo y la Seguridad Social, segtin el caso, el que dicha afiliacion es ineficaz, acto de
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manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le fuera vulnerado al momento
del traslado bajo estudio, al ser persuadida de trasladarse del Régimen de Prima
Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las
consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no se
verificé una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen
pensional, el traslado quedara sin efecto, segtn el precitado articulo 271 de la Ley
100 de 1993, tal y como lo estableci6 la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27
de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el cumplimiento
de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga reiterar, la de la debida
informacién, que debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliaciéon hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional,
ofreciendo para ello una ilustraciéon completa y comprensible para tomar la decision
de la eleccion del régimen pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a
afectar el derecho irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que
comprende no solo el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa

valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacién introducida por el articulo
23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen

de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la obligacion de
brindar informacién, concluyé que “Segun se pudo advertir del anterior recuento, las
AFP, desde su creacidn, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds 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
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parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con
el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un

inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en torno
a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacion. De hecho, la regla jurisprudencial [...] es que las administradoras
de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en
si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”,
criterio ultimo que recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la
sentencia de tutela STL3199-2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en

la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion, tuviera un
derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la Corte ya
habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigné frente a la carga de la prueba,

que:

“Esta Corporacién en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la carga
de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados de
pensiones, pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada caso o
dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion.
Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento

del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones, independientemente
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si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion o se tiene una exceptiva pensional
proxima a concretarse, hechos estos ultimos que resultarian irrelevantes para la

aplicacion del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto el
formulario de afiliacion con Colfondos S.A., (F1 112) en donde efectivamente se
observa el traslado para la fecha 24 de febrero de 1996, y el cual si bien refiere
que la decision se adopto libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo
reitero la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
de tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala
ha sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya brindado la informacion necesaria al de asesoria y buen consejo a fin que
tomara una decisidn consiente y realmente libre sobre su futuro pensional, pues
como lo manifesto, la afirmacidn de la asesora al indicar que el ISS se iba acabar y
que podia verse perjudicada en los aportes que habia realizado, sefiala fue lo que
lallevé a tomar la decision del traslado; asi mismo, la restante prueba documental
y publicaciones efectuadas en medios de comunicacién por la demandada
Colfondos S.A., (Fls 106 a 111), no dan cuenta que la AFP Colfondos S.A, haya

acreditado de manera fehaciente el haber cumplido con el deber de informacion.

Por ende no se demostr6 que la actora recibiera al momento del traslado
ilustracion sobre aspectos como las caracteristicas de cada régimen, la forma de
calculo de la mesada pensional, el monto aproximado de capital necesario para
causar su derecho, rentabilidad del capital, incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios, las diversas modalidades de pension de vejez y
sus caracteristicas; y conforme el articulo 1604 del Codigo Civil la diligencia en el
cumplimiento de dicha obligacidn corresponde a las AFP, asilo ha sefialado la Sala

Laboral de la Corte Suprema en sus sentencias, entre ellas la SL1689-2019.
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“Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la ldgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision.

“En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las
implicaciones del traslado de régimen pensional.

Cabe senalar que al no acreditarse por parte de la AFP Colfondos S.A, que

suministrara la informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de sus

productos al momento de la celebraciéon de su acto, la sancién juridica al

incumplimiento de ese deber, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico

del acto de traslado, asi lo expres6 la CS] en sentencia SL3464-2019:

“En sentencia CS] SL1688-2019 la Corte precisé que la sancién impuesta por
el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto.

En la citada providencia, la Corte recordé que la ineficacia se caracteriza
porque desde su nacimiento el acto carece de efectos juridicos, es decir, este
instituto excluye o le niega toda consecuencia juridica. Segiin este concepto,
la sentencia que declara la ineficacia de un acto no hace mds que comprobar
o constatar un estado de cosas (la ineficacia) surgido con anterioridad al
inicio de la litis.”

Ahora bien, respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta

individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las primas de la

seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia

SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”




< A, Rama Judicial ;
% Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reprblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL
De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de febrero
de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos
consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban
con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja
que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon para
que la demandada no verifique la devolucion de los gastos de administraciéon que
hayan cobrado frente a la administracién de los valores ni las primas de seguros, los
cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos

pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En lo atinente la excepcién de prescripcidn, tal como lo estableci6 el maximo 6rgano
de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
“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 pensidn, 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”, motivo por el cual, tal excepcion resulta improspera.

Como corolario de lo anterior se revocara en su integridad la sentencia de primera

instancia. SIN COSTAS en esta instancia, las de primera a cargo de las accionadas.
VI.- DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 9 de agosto de 2019, por el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario de la
referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, para en

su lugar; para en su lugar;
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SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuado
el 24 de febrero de 1996 con la AFP Colfondos S.A., conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Colfondos S.A., a trasladar la totalidad valores de
la cuenta de ahorro individual de la afiliada junto con sus rendimientos, gastos de
administracion y primas de aseguradoras que se generen hasta que se haga
efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,

administrado por Colpensiones.

CUARTO: CONDENAR a Colpensiones, a reactivar sin soluciéon de continuidad la
vinculacion como afiliada de la sefiora Yolanda Bernal Pabén, desde la fecha de la

afiliacion inicial al Régimen de Prima Media.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de mérito elevadas por las

demandadas.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de las accionadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

WL Wy e
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFA—EJQ’I VARGAS
Magistrado “Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Ordinario Laboral 1100131050 20 2018 00625 01

Demandantes: ENRIQUE SUESCUN CORTES

Demandados: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., Y PORVENIR S.A
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

Auto

Como quiera que Proteccion y Colpensiones, allegan poderes se le reconoce
personeria adjetiva para actuar en calidad de apoderada de Proteccion S.A a la
profesional del derecho Olga Viviana Herndndez Téllez identificada con C.C No
52.532.969 y T.P No 228.020 del C.S.]. Asi mismo, a la doctora Mdnica Esperanza
Tasco Murnioz identificada con C.C 1.018.451.024 y T.P 302.509 en calidad e
apoderada de Colpensiones.

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar los recursos de apelacién interpuestos por Colpensiones,
y Porvenir S.A., asi como el grado jurisdiccional de consulta en beneficio de
Colpensiones respecto de la sentencia proferida el 22 de julio de 2019, por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogot4, toda vez que fue condenada y funge

La Nacién como su garante.

1.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior Enrique Suescun Cortes, formul6 demanda ordinaria laboral en contra de
Colpensiones, Proteccién S.A y Porvenir S.A, para que se declare la nulidad de la
afiliaciéon del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, efectuado el 25 de otubre de 1994 con la AFP
Proteccion S.A., asi como la nulidad de la afiliacién efectuada a Porvenir S.A el dia
30 de diciembre de 2002, y en consecuencia se retrotraigan las cosas a su estado
anterior como si nunca se hubiese trasladado de régimen el actor, mas las

condenas ultra y extra petita.
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1.2 SUPUESTO FACTICO:

Fund¢ sus pretensiones en que naci6 17 de abril de 1956 y cuenta con mas de 62
afios de edad; que el 25 de octubre de 1994 encontrandose vinculado con el
empleador Praco Didacol S., se traslado a la AFP Colmena - ING hoy Proteccién S.A,,
sin haber recibido la informacion clara, completa y oportuna por parte del Fondo
que lo recibio; que el 30 de diciembre de 2002 se trasladé ala AFP Porvenir S.A;
que continud realizando cotizaciones ininterrumpidas en el Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad hasta acumular al 28 de febrero de 2016, un total de
1.562 semanas; que la AFP Porvenir S.A le entregé una simulacién pensional la
cual arroj6 una mesada pensional para el afio 2018 fecha, en la que arrib6 a los 62
afios, inferior a la que recibiria en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; finalmente que radicé derecho de peticidn solicitando el traslado de

régimen pensional, el cual fue negado por la accionada Porvenir S.A.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones oper6 la litis contestatio sefialando que no le constan las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que efectud el traslado de régimen
pensional, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones de la demanda; aporté
la historia laboral en la que se evidencia que el actor acumul6 en el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida un total de 473,29 semanas.

Propuso y sustent6 las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacidn,
excepcidn de error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion

y la innominada o genérica.

Por su parte Porvenir S.A se opuso a las pretensiones indicando que el actor se
trasladé de AFP a Porvenir S.A.,, el dia 12 de febrero de 2003 (Fls 103 a 105); que
el traslado de régimen que realizé el demandante no se hizo en contra de una
prohibicion legal, y se produjo de manera libre, espontdnea y sin presiones, luego

de haber recibido la informacidén y asesoria completa y personalizada.

Propuso y sustento las excepciones de mérito de prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa, y la

innominada o genérica.
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Proteccion S.A contesto sefialando que el actor se traslad6 de régimen con Davivir
hoy Proteccion S.A., el dia 11 de octubre de 1994 recibiendo asesoria objetiva e
integral, informacion de las caracteristicas de ambos regimenes y las diferencias
entre los mismos; lo que llevd al actor a elegir de forma libre, voluntaria e
informada a esa AFP, expresando su consentimiento con la firma en el formulario
de vinculacién, por lo que se opone a las pretensiones incoadas en razoén al

cumplimento de los requisitos de existencia y validez del acto celebrado.

Propuso y sustent6 las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion y
falta de casusa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de
los recursos publicos y del sistema general de pensiones, y la innominada o

genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 22 de julio de 2019, el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, declard la
nulidad y/o ineficacia de afiliacién o traslado del régimen pensional a la AFP
Davivir-Colmena hoy Proteccion S.A realizada el dia 11 de octubre de 1994 y
consecuencialmente el traslado horizontal realizado a la AFP Porvenir S.A.,
celebrado el dia 30 de diciembre de 2002; ordend a Porvenir S.A realizar la
devolucion de todos los aportes girados a su favor junto con los rendimientos
financieros y los bonos pensionales si existiesen, a su emisor; declaré a
Colpensiones como aseguradora del demandante para los riegos de invalidez,

vejez y muerte.

Para arribar a dicha conclusién, consideré que el demandante estuvo afiliado al
Régimen de Prima Media, y se trasladé a Davivir, hoy Proteccion S.A., el 11 de
octubre de 1994, sin que se acreditara que se haya dado la informacién suficiente
respecto de los beneficios y desventajas que le acarreaba el traslado de régimen,
pues de la prueba documental y testimonial, asi como del interrogatorio de parte

no se demuestra una situaciéon contraria.

Estimo6 que tal y como lo ha resefiado la jurisprudencia de la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia, citando entre ellas las sentencias SL31989/2008,
SL1688/2019 y SL1689/2019 entre otras, la suscripcién del formulario no
prueba que el actor haya recibido por parte del asesor la informacién suficiente

para tomar la decision de traslado de régimen, que en atencion al escaso material
3



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

probatorio aportado por las demandadas y en virtud de la inversiéon de la carga
de la prueba, no se logré establecer que haya existido un consentimiento libre e

informado.

Respecto de la excepcidn de prescripcion indicéd que no se configura la misma en
atencién a que la declaratoria de nulidad esta relacionada con el derecho a la
pension y en esa medida lo accesorio sigue la suerte de lo principal,

adicionalmente por el caracter que ostenta la pretension en si misma.

I1L.- RECURSO DE APELACION Y GRADO JUSRIDICIONAL DE CONSULTA:

La apoderada de la demandada Colpensiones interpuso recurso de apelacién en
contra de la sentencia primigenia, indicando que el accionante se encuentra
validamente afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al expresar
su voluntad al momento de la suscripciéon del formulario; sefialé6 que la condena
impuesta vulnera el principio de sostenibilidad financiera al haber estado afiliado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por mas de veinte afios; sefiala
que existe contradiccién en el dicho de la testigo al momento de rendir su
testimonio y lo expresado en la declaracion extra juicio aportada en la demanda,
pues sefala que la presentacion por parte del fondo se hizo de manera grupal y
posteriormente afirma que no hizo parte; finalmente indica que Colpensiones no
tiene injerencia en el negocio suscrito entre el demandante y la AFP, y que al ser
un consumidor financiero estaba en la obligacién de cumplir con su deber de
informacién consagrado en el articulo 6 de la Ley 1328 de 2009, por lo que se

vulnera el principio de relatividad contractual.

Por su parte, el apoderado de la AFP Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion
en contra de la sentencia primigenia aduciendo que, frente a la ineficacia de la
afiliacién debe analizarse cada caso en particular; que en el presente asunto el
actor no ostentaba ningin derecho adquirido o expectativa legitima y en
consecuencia su representada le brind6 la asesoria pertinente al momento del
traslado de AFP, pues el traslado de régimen se efectu6 a un fondo anterior en
donde voluntariamente solicito afiliarse, y en consecuencia no podria aplicarse el
articulo 167 del Cédigo General del Proceso, puesto que su representada no
estuvo inmersa en dicho acto juridico; asimismo sefialé que el Decreto 720 de

1994 no exige que los asesores tengan especialidad en el area especifica.
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Argumenta que el demandante manifesté haber adelantado en el afio 2008 las
gestiones para cambiarse de régimen y pasados 10 afios presenta la demanda.
Finamente, presenta su reparo frente a la excepcidon de prescripcion indicando
que esta llamada a prosperar en razén a que el objeto de debate versa sobre
prestaciones econémicas en razon a la diferencia de la mesada pensional que se

da en uno y otro régimen.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la decisién de primera instancia fue
desfavorable a Colpensiones, se debe dirimir el grado jurisdiccional de consulta,

toda vez que La Nacién funge como su garante.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su
eleccion al momento de la vinculacion o del traslado, lo que implica a su vez la

aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién de
régimen, el legislador previ6 en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como

consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
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natural o juridica, ademdas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha afiliacion
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le fuera
vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de trasladarse
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin
informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en
efecto no se verifico una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre
escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto, segun el
precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo establecié la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia

SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decision de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacién introducida por el
articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto

del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la
obligacion de brindar informacidn, concluy6 que “Segiin 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 decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
6
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con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds 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 histdrico en que debia cumplirse,

pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”,

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla jurisprudencial [...]
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que
recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela
STL3199-2020, Radicacién T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se

concluyé que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion, tuviera
un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la
Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno6 frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada
caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de
transicién. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacidn de no
haber recibido informaciéon corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del

7
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traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mds atin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia
del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion o se tiene
una exceptiva pensional préxima a concretarse, hechos estos ultimos que

resultarian irrelevantes para la aplicacién del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto el
formulario de afiliacion con Davivir hoy Proteccién S.A., (F1 135) en donde
efectivamente se observa el traslado para la fecha 11 de octubre de 1994, y el
formulario de afiliacién con Porvenir S.A (F1 13), los cuales si bien refieren que la
decision se adopto libre y voluntariamente, no acreditan que en efecto se haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reitero la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el accionante no confes6 que se le
haya brindado la informacién necesaria al de asesoria y buen consejo a fin que
tomara una decisidn consiente y realmente libre sobre su futuro pensional, sin
que la prueba testimonial ni la restante prueba documental de cuenta de ello,
siendo igual corroborado con el interrogatorio de parte rendido por los
representantes legales de las demandadas, al referir que para la época no habia
exigencia legal de documentar respecto la informacién brindada al afiliado y que

la Gnica existente es el formulario de afiliacion.

De igual manera las publicaciones efectuadas en medios de comunicacién por las

demandadas (Fls 115, 116, 141 y 142), tampoco acreditan el deber de
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informacion. Por tanto, por pasiva no se acredit6 de manera fehaciente el haber

cumplido con el deber de informacidn.

Manifiesta el apoderado de Porvenir S.A., que no le es aplicable la disposicidn del
articulo 167 del Codigo General del Proceso; sin embargo, se reitera el criterio
expuesto por la Sala de Casacion Laboral en sentencia STL3199-2020 en la que se
estipuld que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen
pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de
informacién corresponde al Fondo de Pensiones y el traslado de AFP en el mismo

régimen no convalida el acto inicial de traslado de régimen.

Asimismo, si bien el demandante expresé en su interrogatorio de parte (1:31:26),
haber adelantado en el afio 2008 las gestiones para trasladarse de régimen, no
puede endilgarse que tardiamente presentara su reclamacién como lo sefala el
apoderado de la AFP Porvenir en su recurso, pues a pesar que no obra prueba en
el expediente que relate tal situacion, es claro que del documento de identificacion
que reposa en el mismo (F1 10) se evidencia que el actor arrim6 a los 62 afios el
17 de abril de 2018, por esta razon para el afio 2008 el actor se encontraba
inmerso en la prohibicion de traslado establecida por el literal e) del articulo 13

de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2 de 1a Ley 797 de 2003.

En cuanto a la excepcidn de prescripcion alegada, como lo estableci6 el maximo
organo de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de
mayo de 2019, “la accién de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
y, en especifico, del derecho a la 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 satisfaccién”, motivo por el cual se ajusta a

derecho la decision del a-quo al declarar no probada la excepcidn de prescripcion.

En lo que respecta al reparo por parte de la demandada Colpensiones no se
evidencia contradiccién en el dicho de la testigo (0:38:28) y lo expresado en la
declaracion extra juicio (Fl. 65), pues en los dos se indica, asi como en el
interrogatorio de parte rendido por el demandante, que la informacion
suministrada por los asesores en la presentacion que realizaron de forma grupal
se indico que ante la grave situacion del ISS este acabaria y que de trasladarse se
podria pensionar a cualquier edad, situacién que asevera que el actor no recibi6

ilustracion detallada sobre aspectos como las caracteristicas de cada régimen, la
9
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forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado de capital
necesario para causar su derecho, rentabilidad del capital, incidencia en el monto
pensional de la edad de los posibles beneficiarios, las diversas modalidades de
pension de vejez y sus caracteristicas; y conforme el articulo 1604 del Codigo Civil
la diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion corresponde a las AFP, asi lo
ha sefialado la Sala Laboral de la Corte Suprema en sus sentencias, entre ellas la

SL1689-2019.

“Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la 16gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las
implicaciones del traslado de régimen pensional.

Frente al quebrantamiento del principio de relatividad contractual, es claro que
este principio no es absoluto, toda vez que la eficacia de los actos juridicos no solo
se restringe al interés de las partes, sus efectos pueden incidir en partes ajenas al

convenio.

En cuanto a la vulneracion del principio de sostenibilidad financiera de la Entidad,
al declarar la ineficacia del traslado, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral en sentencia SL3464 Radicacion 76.284 de fecha 14 de agosto de 2019,

sefalo:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con prestacion
definida van a un fondo publico mientras que los del régimen ahorro individual
con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno y otro caso los
recursos tienen una destinacion especifica: el pago de la pension de vejez. En
tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté afiliado, «para el
reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos
regimenes se tendrd 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 pensién corre a cargo del fondo
comtin de naturaleza ptblica 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
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afiliados, las cuales nutren el fondo ptblico y, por tanto, justifican el
reconocimiento 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 pensional supone que
se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de muchos anos de
la persona, de manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los
aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el
literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no «podrdn
otorgarse pensiones del Sistema General que no correspondan a tiempos de
servicios efectivamente prestados o cotizados».

Por lo anterior, no le asiste razon a la recurrente al considerar amenazado el
principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de
devolver al sistema todo los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del CC, esto es, con los rendimientos que se hubieran causado, los cuales asumen
las cargas que tiene que asumir el accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la pensidn,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en cuenta cuenta

individual.

Finalmente, se debe acotar que tal como lo ha referido la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174
del 10 de abril de 2019:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacion 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C."

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de

febrero de 202, refirio:
11
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos
consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban
con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja
que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales”

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que los fondos privados no verifiquen la devolucién de los emolumentos que
hayan cobrado frente a la administracién de los valores ni las primas de seguros,
los cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos

pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia de

primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia.
VL.- DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de julio de 2019, por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogot4, dentro del proceso ordinario de la

referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sie 5 RopesToNp M=ty

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado “Magistrado

Firmas escaneadas sequn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Ordinario Laboral 110013105026 2018 00413 01
Demandantes: CLAUDIA MICHELSEN NINO

Demandados: COLPENSIONES, OLD MUTUAL Y PORVENIR S.A
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

AUTO

En consideracion a la sustitucion del poder allegada por COLPENSIONES, se le
reconoce personeria adjetiva para actuar a la Doctora Maria Elena Fiero Garcia
identificada con C.C. No. 1.024.463.217 y T.P No. 291.785 del CS] en calidad de

apoderada de la entidad.

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar los recursos de apelacién interpuestos por Porvenir S.A
y Old Mutual S.A, asi como el grado jurisdiccional de consulta en beneficio de
Colpensiones respecto de la sentencia proferida el 16 de agosto de 2019, por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot3, toda vez que fue condenada y

funge La Nacién como su garante.

1.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Claudia Michelsen Nifio, formulé demanda ordinaria laboral en contra
de Colpensiones, Old Mutual S.A., y Porvenir S.A., para que se declare la nulidad de
la afiliaciéon del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con
solidaridad, efectuado el 2 de otubre de 1995 con la AFP Porvenir S.A asi como la
nulidad de la afiliacion efectuada a Skandia S.A, el dia 07 de febrero de 2006, y en
consecuencia se retrotraigan las cosas a su estado anterior como si nunca se

hubiese trasladado de régimen la actora, mas las condenas ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:
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Fundé sus pretensiones en que nacié 14 de septiembre de 1960; que cuenta con
mas de 60 afios de edad, que el 02 de octubre de 1995 encontrandose vinculada
con el empleador Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi, se trasladé a la AFP
Porvenir S.A., sin haber recibido la informacién clara, completa y oportuna por
parte del Fondo que la recibi6; que el 07 de febrero 2006 se trasladé a la AFP
Skandia S.A.; que continu6 realizando cotizaciones en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad hasta acumular al 30 de noviembre de 2016, 1.609
semanas; que la AFP Old Mutual S.A, hoy nuevamente Skandia S.A, entreg0
simulacién pensional la cual arrojé una mesada pensional para el aflo 2017 fecha
en la que arrib6 a los 57 afios, inferior a la que recibiria en el Régimen de Prima

Media con Prestacién Definida.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones operé la litis contestatio sefialando que no le constan las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que efectud el traslado de régimen
pensional, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones de la demanda,
argumentado que el traslado tiene plena validez y la declaratoria de nulidad del

mismo generaria descapitalizacion.

Propuso y sustenté las excepciones de prescripcion y caducidad, cobro de lo no
debido, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la declaratoria de

otras excepciones.

Porvenir S.A contest6 sefialando que la actora se traslad6 de régimen el dia 2 de
octubre de 1995, recibiendo informacién de acuerdo a los parametros
establecidos para la época en la cual se llevé a cabo la afiliacién, siendo asesorada
sobre las posibles desventajas como ventajas del traslado de régimen pensional,
se opuso a la totalidad de las pretensiones manifestado que el acto juridico
celebrado se encuentra libre de vicios en el consentimiento y cumple con los

requisitos de ley para la validez del mismo.

Propuso y sustent6 las excepciones de prescripcidn, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripciéon de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa, y la

innominada o genérica
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Por su parte, Old Mutual S.A, hoy nuevamente Skandia S.A, se opuso a las
pretensiones indicando que la actora se traslad6 de AFP a Skandia S.A, el dia 02 de
febrero de 2006, que la afiliacion a su representada no obedeci6é a un cambio de
régimen pensional sino a un traslado de administradora de pensiones en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que la demandante de manera
voluntaria, libre e informada tomo la decision de vincularse y asi lo expresé al

momento de suscribir el formulario de afiliacion.

Propuso y sustent6 las excepciones de mérito de prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y la

genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 16 de agosto de 2019, el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot3,
declaro la nulidad y/o ineficacia de afiliacion o traslado del régimen pensional a
la AFP Porvenir S.A, realizada el dia 2 de octubre de 1995, condené a Old Mutual
S.A, hoy nuevamente Skandia S.4, a transferir la totalidad de los aportes junto con
los rendimientos causados, sin descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracion, condené a Colpensiones aceptar dichos aportes y contabilizarlos

para efectos pensionales junto con las semanas cotizadas.

Para arribar a dicha conclusién, consideré que la demandante estuvo afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, y se trasladé a Porvenir S.A el 2
de octubre de 1995, sin que se acreditara que se haya dado la informacién
suficiente respecto de los beneficios y desventajas que le acarreaba el traslado de
régimen, pues de la prueba documental y del interrogatorio de parte no se

demuestra una situacion contraria.

Para tal efecto estim6 que las accionadas no cumplieron con la carga de la prueba
en virtud de la inversion de la misma, como lo ha sefialado la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia en su sala de Casacién Laboral, citando la sentencia
SL12136/2014, pues del formulario allegado solo se puede constatar que se
suscribid, mas no se puede establecer si se le dio informacidon completa y clara
sobre las caracteristicas de cada régimen, o si se le puso de presente sus derechos
y obligaciones previstos en los articulos 97 y 114 de la Ley 100 de 1993. Que si
bien es cierto que se le informé que se podia pensionar antes de tiempo, no se le

explico la forma como podia hacerlo; tampoco Skandia S.A acredit6 que se le haya
3
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suministrado la informacién concreta, oportuna y eficaz; y al no probarse la
existencia un consentimiento libre e informado por parte de las AFP el acto

juridico se estima como ineficaz.

I1L.- RECURSO DE APELACION Y GRADO JUSRIDICIONAL DE CONSULTA:

La apoderada de la AFP Porvenir S.A, interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia primigenia, indicando que el precedente jurisprudencial de la
inversion de la carga de la prueba no tiene aplicacion en el presente asunto, ello
en tanto la omisién de la informacién corresponde a las caracteristicas de cada
caso concreto y en este asunto no quedo determinada su incidencia; que la
afiliacién se realiz6 bajo los preceptos de la Ley 100 de 1993, época en la que
apenas se tenia unas interpretaciones ldégicas gramaticales de la norma,
argumentando que el deber de asesoria ha evolucionado y que para la data de los
hechos se realizaba de forma verbal. Argumenta que existe negligencia en los
asuntos personales pensionales de la demandante, pues en el interrogatorio de
parte manifestd que tenia una persona encargada de revisar los extractos que le
suministraba su representada por los canales de informacion; finalmente repara
que, al trasladarse de AFP, ese acto posterior valida el anterior de conformidad
con lo previsto en el articulo 898 del Codigo de Comercio y que el debate versa
sobre un error de derecho que es el monto de su mesada pensional mas no sobre
las formalidades del acto del traslado, pues no qued6 demostrado que el monto

tenga incidencia sobre el acceso al derecho pensional.

Por su parte la apoderada de Old Mutual S.A., hoy nuevamente Skandia S.A.,
interpuso recurso de apelacidn parcial contra el numeral segundo de la sentencia,
manifestado que los gastos de administracion estan conformados por la comisién
a favor de las administradoras y por el seguro provisional que lo componen las
primas correspondientes para efectos de la pension de sobrevivientes e invalidez,
riesgos que fueron cubiertos durante el tiempo que estuvo afiliada y que de

devolverse generaria un enriquecimiento sin justa causa para Colpensiones.

Senalé que los jueces al fallar ultra y extra petita, deben atender las reglas del
debido proceso, indicando que del contenido factico, pretensiones, asi como en la
fijacion del litigio, no se habl6 de gastos de administracion y en consecuencia la

condena impuesta vulnerara el derecho de contradiccién y defensa.
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Por otra parte, teniendo en cuenta que la decisiéon de primera instancia fue
desfavorable a Colpensiones, se debe dirimir el grado jurisdiccional de consulta,

toda vez que La Nacién funge como su garante.
IV. CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.
b. Problema juridico:

Encontrdndose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.
c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su
eleccién al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica a su vez la

aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién de
régimen, el legislador previd en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha afiliacion
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le fuera
vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de trasladarse
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin
informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en

efecto no se verific6 una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre
5
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escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto, segin el
precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo establecié la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia

SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacién, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisiéon de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto

del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicaciéon No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la
obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segiin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacién
a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds 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 histdrico en que debia cumplirse,

pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”,
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En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefalando que “ni la legislacién ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la regla jurisprudencial [...]
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio dltimo que
recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela
STL3199-2020, Radicaciéon T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se

concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion, tuviera
un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la
Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigné frente a la carga de la

prueba, que:

o

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada
caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de
transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, 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 obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacion de brindar informacion
y, mds atin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia
del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el

cumplimiento del deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones,
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independientemente si se es 0 no beneficiario del régimen de transicién o se tiene
una exceptiva pensional préxima a concretarse, hechos estos ultimos que

resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto el
formulario de afiliacion con Porvenir S.A (F1 14) en donde efectivamente se
observa el traslado para la fecha 2 de octubre de 1995, formulario de afiliacion
con Skandia S.A (F1 15) el cual si bien refieren que la decision se adopté libre y
voluntariamente, no acreditan que en efecto se haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter¢ la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la
sentencia CSJ SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un

consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya brindado la informacion necesaria al de asesoria y buen consejo a fin que
tomara una decision consiente y realmente libre sobre su futuro pensional, ni la
restante prueba documental da cuenta de ello, siendo esto corroborado con el
interrogatorio de parte rendido por el representante legal de la demandada
Porvenir S.A., al referir que la informacion brindada a la afiliada fue verbal y de
forma general junto con las caracteristicas propias de los regimenes pensionales,
y que obra uUnicamente formulario de afiliacion. Por tanto, por pasiva no se

acredité de manera fehaciente el haber cumplido con el deber de informacién.

Manifiesta la apoderada de Porvenir S.A., que el precedente jurisprudencial de la
inversion de la carga de la prueba no tiene aplicacion en el presente asunto, sin
embargo, se reitera el criterio expuesto por la Sala de Casacion Laboral en
sentencia STL3199-2020 en la que se establecié que cuando se alega la nulidad
y/o ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de
acreditar el cumplimiento en el deber de informacion corresponde al Fondo de

Pensiones.

Del material probatorio es claro que la actora no recibié ilustraciéon sobre

aspectos como las caracteristicas de cada régimen, la forma de calculo de la
8
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mesada pensional, el monto aproximado de capital necesario para causar su
derecho, rentabilidad del capital, incidencia en el monto pensional de la edad de
los posibles beneficiarios, las diversas modalidades de pension de vejez y sus
caracteristicas; y conforme el articulo 1604 del Cédigo Civil la diligencia en el
cumplimiento de dicha obligaciéon corresponde a las AFP, asilo ha sefialado la Sala

Laboral de la Corte Suprema en sus sentencias, entre ellas la SL1689-2019.

“Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la 16gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las
implicaciones del traslado de régimen pensional.

Respecto de la ratificacion del acto invocando el articulo 898 del Cédigo de
Comercio, se precisa que el traslado de AFP en el mismo régimen no convalida el
acto inicial de traslado de régimen, y al no acreditarse por parte de las AFP que
suministraran la informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de sus
productos al momento de la celebracion de sus actos, la sancién juridica al
incumplimiento de ese deber, es la ineficacia o 1a exclusion de todo efecto juridico

del acto de traslado, asi lo expres6 la CS] en sentencia SL3464-2019:

“En sentencia CS] SL1688-2019 la Corte precisé que la sancién impuesta por
el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por transgresiéon del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto.

En la citada providencia, la Corte recordd que la ineficacia se caracteriza
porque desde su nacimiento el acto carece de efectos juridicos, es decir, este
instituto excluye o le niega toda consecuencia juridica. Segtin este concepto, la
sentencia que declara la ineficacia de un acto no hace mds que comprobar o
constatar un estado de cosas (la ineficacia) surgido con anterioridad al inicio
de la litis.”

En cuanto al reproche de negligencia en los asuntos personales de la accionante,
por el hecho de tener una tercera persona que revisaba los extractos que le
enviaba su fondo pensional, dicha situacién en manera alguna acredita el

cumplimiento del deber de informacidn.
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Frente a la inconformidad de Old Mutual S.A., hoy nuevamente Skandia S.A., en lo
que tiene que ver con los gastos de administracion, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicacién No. 56174 del 10
de abril de 2019, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacién 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales
serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C."

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de

febrero de 202, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razéon
para que los fondos privados no verifiquen la devolucién de los gastos de
administracién que hayan cobrado frente a la administracién de los valores ni las
primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones,
pues dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, aunado a que la aqui demandante ostenta la calidad de
afiliada y por ende no afecté las primas por los riesgos de invalidez o

sobrevivientes.

Es asi que, el a-quo no vulneré los derechos de contradiccion o defensa como
estima la apoderada, pues fue objeto de la litis la declaratoria de ineficacia del acto

del traslado de régimen junto con las consecuencias que deriva dicha declaratoria.

Finalmente, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe acotarse que no

procede la excepcién de prescripcion, pues tal como lo establecié el maximo
10
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organo de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de
mayo de 2019, “la accién de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
y, en especifico, del derecho a la 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”.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia de

primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia.

VL.- DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de agosto de 2019, por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario de

la referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- |
Sie o RepestoNeni=ye . 7 :
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RA?KEL\M ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 19 200900526 01

Demandante: RAFAEL GONZALEZ BERNAL
Demandado: COMPANIA DE SEGUROS POSITIVA S.A
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

AUTO

Atendiendo al poder allegado por Colpensiones, se le reconoce personeria
adjetiva para actuar al profesional del derecho Elkin Fabian Castillo Cruz,

identificado con C.C No 80.282.676 y T.P No 261.451 del C.S.].

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion elevado por Compariia de
Seguros Positiva S.A, contra la sentencia proferida el 13 de diciembre del 2019 por

el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1DE LA DEMANDA:

El sefior Rafael Gonzdlez Bernal, presenté demanda ordinaria laboral en contra de
la empresa Positiva Compaiiia de Seguros S.A y el Instituto de Seguros Sociales.,
para que se declare que el demandante tiene una pérdida de capacidad laboral
del 50% con fecha de estructuracion el 24 de octubre de 2005, de origen
profesional; se ordene alas encartadas a reconocer y pagar la pensién de invalidez
desde el 24 de octubre del 2005, el reconocimiento y pago de las mesada
pensionales causadas, los intereses moratorios y las costas junto con la agencias

en derecho.

Subsidiariamente, en el evento en que la pérdida de capacidad laboral sea inferior
al 50%, se ordene a las encartadas reajustar la indemnizacién por incapacidad

permanente liquidada acorde con el porcentaje fijado; se condene a las
1
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demandadas al pago de los intereses moratorios; junto con las costas y agencias

en derecho.

1.2SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indic6 que se vincul6 con la ARL del ISS el 1° de
agosto del 2005, teniendo como empleador INVERSIONES BASTILLA S.A, bajo el
cargo de oficial de acabados; el 24 de octubre de 2005 sufri6 un accidente de
trabajo, data para la cual su ARL era el ISS; que present6 solicitud de prestacion
econdmica, frente a lo cual fue calificado inicialmente por la Junta Regional de
Calificacidon de Invalidez, y posteriormente la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez disminuyé el porcentaje de pérdida de capacidad laboral al 12,07%; que
el 20 de febrero del 2009 mediante Resolucién No. 0509, se le concede una
indemnizacién por incapacidad permanente parcial en cuantia de $3.982.000; que
cotizé al Instituto de Seguros Sociales 416 semanas y que padece de varias

enfermedades que le impiden laborar.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El Instituto de Seguros Sociales, en su escrito de contestaciéon se opuso a las
pretensiones aduciendo que las mismas son temerarias, en tanto la Junta Nacional

de Calificacidn de Invalidez, fijo la pérdida de su capacidad laboral en 12.07%.

Formul6 como medios exceptivos los que denominé prescripcion, compensacion,
inexistencia del derecho y la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro
de lo no debido, no configuracién del derecho al pago del I.P.C, ni indexacién o
reajuste alguno, pago, presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena

fe y la genérica.

A su turno, Positiva Compainia de Seguros S.A, se opuso a las pretensiones
aduciendo que no es la entidad competente para modificar el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del demandante y que la indemnizacién por
incapacidad permanente parcial concedida al libelista se ajusta a lo dispuesto en

el Decreto 2644 de 1994.

Formulé como medio exceptivo el que denominé falta de causa juridica e

inexistencia de la obligacion.
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II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
el 25 de junio de 2019, declara la pérdida de capacidad laboral del demandante
en un porcentaje igual a 24.41% y consecuencialmente condena a la Comparia de
Seguros Positiva S.A a reliquidar la indemnizaciéon reconocida de incapacidad
permanente parcial mediante la Resoluciéon No 0509; absolvié a las demandadas
de las demas pretensiones incoadas en su contra y condend en costas a la

demandada.

Como sustento de su decisién indic6 que acorde a la facultad dispuesta en el
articulo 41 de la ley 100 de 1993, en concordancia con lo adoctrinado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, al indicar que los dictdmenes pueden ser
controvertidos ante los jueces de la Republica segun lo dispuesto en los articulos

11y 40 del Decreto 2463 del 2001 y el Decreto 1352 del 2003.

Asi las cosas, teniendo en cuenta el dictamen emitido dentro del proceso por la
Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, como quiera que sus valoraciones
técnicas o cientificas se ajustan a la historia clinica y condicion médica del
demandante, para el despacho esa prueba es suficiente para declarar que la

enfermedad del actor le ocasiona una pérdida de capacidad laboral del 24.41%.

Por lo anterior, consiente acceder a la pretensidn subsidiaria y en vista de que el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral no supera el 50%, declara que las
patologias de origen profesional del 24.41%, le dan derecho a la reliquidacion de

la indemnizacién reconocida por la Compariia de Seguros Positiva S.A.

En lo tocante a los intereses moratorios, aduce que no se concederan como quiera
que estos fueron consagrados en el articulo 141 de laley 100 de 1993, inicamente

en tratandose de la mora en el reconocimiento de mesadas pensionales.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la anterior decisién, Positiva Compariia de Seguros S.A present6
recurso de apelacién en el que en suma manifesté su inconformidad con la
decisidon adoptada en primera instancia, argumentando que lo que en ultimas se

ataca es el dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez y
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por ello el juez debe analizar todas las pruebas arrimadas al proceso,
estableciendo las razones por las cuales le genera mayor conviccién un medio de
prueba sobre otro, andlisis que no fue realizado en el presente caso, por lo que no
existe certeza de las razones por las cuales el Juez presta mayor certeza a un

dictamen sobe el otro.

[gualmente, aduce que en la audiencia de conciliacién celebrada el 9 de febrero
del 2010 se fijo el litigio, sin que se debatiera un incremento o cambio de salud
que implicara el derecho a ser recalificado, sino que se aleg6 la inconformidad con
el PCL determinado por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez. Asi,
conforme la causa petendi la queja del actor radica en el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral fijado por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, por
tanto, el litigio y la sentencia han debido determinar la legalidad del referido

dictamen, para determinar si las entidades debieron o no acatarlo

Finalmente, expone su inconformidad con la condena en costas, precisando que
dichos dictdmenes son obligatorios para las instituciones de la seguridad social,
por tanto, la encartada debia acatar el mismo. Solicita se tengan en cuenta las
subreglas establecidas en el articulo 365 del C.G.P, consistentes en que en caso de
que prospere parcialmente la demanda podra abstenerse de condenar en costas,

maxime que solo se causan cuando quiera que se acredite su causacion.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de Segunda Instancia

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema Juridico:

Sin que se advierta causal que invalide lo actuado, reunidos los presupuestos
procesales y habiéndose agotado el requisito previo de la reclamacion
administrativa, se verificara si el actor tiene derecho a que se modifique el
porcentaje de la pérdida de capacidad laboral y le sea modificado el valor de la

indemnizacion por incapacidad permanente parcial.
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Siendo del caso precisar que no le asiste la razén a la encartada en la alzada, al
manifestar que no era objeto del litigio la recalificacién del demandante, sino
Unicamente la legalidad del dictamen proferido por la Junta Nacional de
Calificaciéon de Invalidez. Lo anterior, en la medida en que al hacer un analisis
integral del libelo genitor, se constata sin mayor esfuerzo que el petitum de la
demanda estaba en caminado a la determinaciéon de un mayor porcentaje en la
pérdida de capacidad laboral del demandante, respecto de la fijada por la Junta
Nacional de Calificacidn de Invalidez y en virtud de ello, se accediera bien al pago
de la pensién de invalidez o subsidiariamente a la modificacion de Ia
indemnizacion por la incapacidad permanente liquidada. Pedimentos que como
bien se explicara a continuacién, no limitaban al togado a analizar la legalidad de
la calificacién emitida por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, sino que
lo conminaba a realizar un andlisis de todos los medios probatorios en aras de
corroborar si el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, era superior al fijado

por dicha entidad para la fecha de presentacién de la demanda.

c. Del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral:

A efectos de desatar la presente litis, es del resorte de la Sala precisar que
cualquier controversia que se llegare a presentar sobre los dictAmenes emitidos
por las Junta de Calificacién de Invalidez, seran dirimidas por la justicia laboral

ordinaria, como en claro lo anuncia el articulo 40 del Decreto 2463 de 2001.

Con todo, se tiene adoctrinado que en tratandose de litigios que giren en torno al
reconocimiento de prestaciones econémicas generadas con ocasion a la pérdida
de una pérdida de capacidad laboral, el dictamen emitido por las Juntas de
Calificacién de Invalidez, no comportan en modo alguno una prueba solemne o ad
substantiam actus y por ende, le es dable el Juzgador apartarse de la misma,
cuando quiera que dentro del proceso se acredite algo distinto a lo enunciado en
ella. Asi pues, la a H. Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral en sentencia SL

16374 de 2015, indico:

“Ahora bien, sobre la posibilidad de que el dictamen médico especializado
expedido por las Juntas de Calificacién de Invalidez sea susceptible de ser
desvirtuado para efectos prestacionales, también la Corte ha proferido su
criterio. En tal sentido, en sentencia CS] SL, del 19 de oct. de 2006, rad.29622,
sobre acoté la Corporacién:
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“Ciertamente, la_Corte ha estimado que en la actualidad el estado de
invalidez de un trabajador corresponde establecerse mediante la valoracion
cientifica de las juntas de Calificacion, a través del procedimiento sefialado
en los reglamentos dictados por el Gobierno Nacional. Pero la Sala de
Casacion Laboral no ha sostenido que los pardametros seinialados en el
dictamen de la Junta sean intocables. La regla sentada en el fallo citado
por el recurrente como apoyo de su criterio es que, en principio, la
declaracion del estado de invalidez es materia de expertos y no corresponde,
en los actuales momentos, a la entidad de seguridad social, como ocurria
antes, sino a unos entes auténomos, como son las juntas Regionales en
primera instancia, y la Nacional en ultimo grado.

“De ninguna manera ha considerado la Corte que los hechos relativos a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre el hecho genitor de la
minusvalia, tenidos en cuenta por uno de tales entes, o por ambos si se agotan
las dos instancias, sean materia incontrovertible ante la jurisdiccion del
trabajo. Por el contrario, en reciente sentencia del 13 de septiembre 2006
(rad. 29328), tuvo esta Sala de Casacion oportunidad de referirse al tema, en
los siguientes términos:

“Por otra parte, la circunstancia de que la Junta Nacional actiie como
organo de segunda instancia para resolver las reclamaciones
formuladas por los interesados contra las evaluaciones de las juntas
regionales, no necesariamente su concepto obliga al juez. De no ser asi,
ciertamente careceria de sentido la intervencion de la jurisdiccion
laboral simplemente para dar un aval al pronunciamiento de un ente
que, tal cual lo reconoce la censura, no tiene la potestad del Estado para
“decidir” el derecho. Sdlo el juez puede, con la fuerza que imprime a sus
decisiones el instituto de la cosa juzgada, definir si hay lugar a establecer el
estado de invalidez o los pardmetros en que debe reconocerse la pension
objeto de controversia y, para tal propdsito, nada le impide acudir al apoyo
de un ente especializado en la materia y que cumple funciones publicas, ast
sus miembros no sean servidores del Estado, en virtud del moderno esquema
de administracién descentralizada por colaboracion”. (...)

“Reitera la Corte, entonces, su criterio ya decantado de que los jueces del
trabajo y de la seguridad social si tienen plena competencia y aptitud para
examinar los hechos realmente demostrados que contextualizan la invalidez
establecida por las juntas, a fin de resolver las controversias que los
interesados formulen al respecto. Ello, por supuesto, no llega hasta
reconocerle potestad al juez de dictaminar en forma definitiva, sin el
apoyo de los conocedores de la materia, si el trabajador estd realmente
incapacitado o no y cudl es la etiologia de su mal, como tampoco cudl es el
grado de la invalidez, ni la distribucién porcentual de las discapacidades y

minusvalias’™

Pero sobre la necesidad de que dicho criterio técnico cientifico sea
idoneamente desvirtuado en el respectivo proceso donde se discute la
aludida condicién laboral, mediante los diversos medios de conviccién que
prevé el ordenamiento, en sentencia CS] SL, del 23 de sep. de 2008 rad. 32617

()

Luego, si bien es cierto que para la Corte la valoracién cientifica de las
Juntas de Calificacion de Invalidez, a través de los procedimientos
senalados en los reglamentos dictados por el Gobierno Nacional, es en

6
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principio la férmula probatoria propia al establecimiento de dicha
condicion, también lo es que ha considerado que bajo ciertas circunstancias
dicha valoracion es susceptible de ser desvirtuada para efectos de la
pension de invalidez a través de la multiplicidad de los medios de
prueba previstos en el ordenamiento juridico procesaly al tenor de las
normas probatorias que rigen la actividad”

Asimismo, el operador judicial goza de la potestad de apartarse incluso de los
dictamenes que se profieran en el curso del proceso, cuando quiera que se
evidencie que existe un error en el mismo o que los razonamientos del perito

presenten una infraccidén legal, asi en sentencia SL - 3090 de 2014, se indicé:

“Cabe mencionar que la adjetivacion de la prueba pericial como ad
solemnitatem no ha sido reconocida por esta Sala de la Corte, ni siquiera en
el caso del dictamen de las juntas de calificacion de invalidez, pues ha
estimado que: es imprescindible obtener el dictamen de las aludidas Juntas
de Calificacion de Invalidez, segtin el mandato expreso de los articulos 41 y
s.s. dela Ley 100 de 1993, y una vez allegado al proceso, el juez de instancia
debe perentoriamente acogerlo, pero eso si como lo advirtié la Sala en
sentencia del 25 de mayo de 2005 radicado 24223 ‘siempre y cuando el
mismo esté sujeto al trdmite y pardmetros previstos en las normas
reglamentarias, sin perjuicio de lo que puedan deducir de otras pruebas
aportadas al proceso y que en un momento dado les ofrezcan una mejor o
mayor conviccion, por corresponder a la verdad que emerge del proceso’. CS]
SL, 30 ago 2005, rad. 25505.

“En el anterior orden de ideas, asi las partes no hubieran objetado el
dictamen pericial por error grave en el término de traslado concedido para
el efecto, si su contenido le merece reparos al juzgador porque exhiba una
equivocacion grave o porque los razonamientos del perito encierren una
infraccion legal, podrd apartarse de él; y si las partes en esos eventos, invitan
al juez a través de los recursos de ley, a valorar la prueba, estard en el deber
procesal de abordar su estudio, sin que le sea vdlido esgrimir como aquf
acontecio”
De cara a lo indicado, conforme lo dispuesto en el articulo 61 del C.P.T ylaS.Ses
del resorte de la Sala acorde a las reglas de la sana critica y de la experiencia,
efectuar un analisis de todos los medios probatorios allegados al proceso en aras
de establecer cual es el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del

demandante.

Para el efecto, juzga preciso recordar que la capacidad laboral, al tenor de lo
reglado en el literal c) del articulo 2° del Decreto 917 de 1999, es el conjunto de
destrezas, habilidades, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y

social que le permiten a un individuo desempefiarse en un trabajo habitual.
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De otra parte, encontramos que conforme lo dispone el articulo 9° del Decreto
2463 del 2001, para efectos de establecer el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral los fundamentos de hecho de los cuales se sirve el dictamen deben ser
aquellos en los cuales se relacionan la ocurrencia de determinada contingencia,
incluyendo la historia clinica, reportes, valoraciones o exdmenes médicos
periddicos y en general aquellos que puedan servir de medio probatorio para

determinar la relaciéon causal de la patologia, lesion o condicién de estudio.

Asi mismo, conforme lo prevé el articulo 41 de laley 100 de 1993, se tiene que el
estado de invalidez debe efectuarse con fundamento en el Manual Unico para
Calificacién de Invalidez vigente para la fecha de calificacion o cuando el estado

de calificacion de consolida.

d. Del caso en concreto.

Al descender a la litis que hoy nos convoca a juicio, logra constatar la Sala que el
demandante inicialmente fue valorado por la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Bogotd, el 30 de marzo del 2017, con un diagnosticado de dolor
crénico intratable, originado en un accidente de trabajo, que le ocasioné una
pérdida de capacidad laboral del 23,15 %, estructurada el 24 de octubre del 2005.
(FIs 109-112)

Sin embargo, la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez mediante dictamen
emitido el 12 de diciembre del 2007, diagnosticé al actor con dolor crénico, atrofia
y desgastes musculares, asignandole una pérdida de capacidad laboral del

12,07%, manteniendo la fecha de estructuracién y el origen (Fls 102 a 105).

De cara a lo enunciado, no existe discrepancia en cuanto a que, en virtud de un
accidente de origen laboral, estructurado el 24 de octubre del 2005 el actor fue
diagnosticado con un dolor crénico, atrofia y desgaste muscular; restando por
establecer si la pérdida de capacidad laboral fue superior al 12.07% fijado por la

Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, en dicha oportunidad.

Para tal efecto se constat6 en la historia clinica del demandante (Fls 114 a 131)
que viene presentando un cuadro clinico por un dolor en el pie, en virtud del cual
se le realizaron diversos examenes, logrando establecer que presentaba un

cuadro de dolor derivado de un accidente acaecido el 24 de octubre del 2005 tras
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una caida de cuatro (4 ) metros que le ocasioné una fractura en el pie derecho, por

el cual estuvo recibiendo tratamiento médico.

Asi mismo, se observa que en el curso del presente proceso la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, acorde la orden impetrada por la falladora en primera
instancia, realizé un nuevo dictamen el 25 de julio del 2017 (Fls 319-323), en el

cual se fijo una pérdida de capacidad laboral del 24.41%.

Siendo ello asi, la Sala efectu6 un analisis pormenorizado de los dictdmenes
emitidos por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez el 12 de diciembre del
2007 y el 25 de julio del 2017, de cara a la historia clinica aportada, logrando
constatar que en ambos se analiz6 la pérdida de capacidad laboral con ocasion del
accidente de trabajo que sufrié el 24 de octubre del 2005, logrando corroborar
que en el examen primigenio se efectué un andlisis basado en la edad del
demandante, la actividad en la que labora (construccién) y el tratamiento médico
recibido hasta la data. A su turno, en el dictamen emitido en el curso del presente
proceso, a mas de analizarse los puntos ya resefiados, se tuvieron en cuenta
patologias de origen comun, tales como tumor maligno de la préstata y tumor

maligno de glandula de tiroides.

Luego, si bien la Sala no encuentra desatino en la calificacion de pérdida de
capacidad laboral realizada por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el 25
de julio del 2017, en la cual se fijo una pérdida de capacidad laboral del 24.41%,
dicho porcentaje no pude ser tenido en cuenta como base de la pérdida de
capacidad laboral de origen laboral padecida por el actor, dado que el mismo se
obtuvo de la sumatoria de las deficiencias, discapacidades y minusvalias
generadas al actor por enfermedades de origen comun y con ocasién del accidente
de trabajo, sin que se especifique el porcentaje de pérdida de capacidad

especificamente de origen laboral.

Asi las cosas, se recuerda que lo debatido en autos originalmente, era el
reconocimiento de una pension de invalidez de origen laboral o subsidiariamente
la reliquidacion de la indemnizacion plena de perjuicios cancelada por la ARL,
prestaciones econdémicas a cargo de la ARL que se generan, con causa o con
ocasion de una pérdida de capacidad laboral de origen profesional, acorde lo

dispuesto en el articulo 1° de laley 776 del 2002.
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De cara a lo indicado es patente que el dictamen emitido en el presente proceso,
no permite entrever que la decisién adoptada por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez el 12 de diciembre del 2007, no sea correcta, pues si bien se fijé un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral superior, lo fue en razén a que se
analizaron patologias adicionales y de origen comun. De esta forma y como quiera
que no existe otro medio probatorio que nos lleve ala conviccién de que la pérdida
de capacidad laboral de origen profesional del libelista, es superior al 12,07%,
establecido inicialmente por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, diafano
resulta colegir que la indemnizacion permanente parcial concedida al promotor
por la ARL, mediante Resolucién No 0509 del 20 de febrero del 2009, se encuentra
ajustada a derecho (Fls 12).

Emerge de lo aludido que, la falladora de primera instancia err6 al ordenar la
reliquidacion de la mentada indemnizacion, con fundamento en el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral establecido en el dictamen emitido el 25 de julio del
2017, sin tener en cuenta que las patologias analizadas en este no eran todas de

origen laboral.

Dadas las resultas del proceso se declarara probada la excepcién de inexistencia
de la obligacidn, relevandose la Sala del estudio de los demas medios exceptivos

propuestos.
Por todo lo anterior, se revocara la sentencia de primera instancia para en su lugar

absolver a la encartada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su

contra.

SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron. Las de primera

instancia correran a cargo de la parte actora.

DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrado justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

10
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de diciembre del 2019 por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del proceso de la
referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de inexistencia de la obligacion.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron. Las

de primera instancia correran a cargo de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

> |
\\7 S a0 ?\a}* '\:‘S}m‘fu‘ Yorte ) #7 s .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 22 2013 00662 01
Demandante: OFELIA GONZALEZ DE TRIANA
Demandado: FIDUAGRARIA S.A. - PAR ISS y COLPENSIONES
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

AUTO

Se aprecia que obra poder elevado ante Escritura Publica por parte de Colpensiones a la
abogada Claudia Liliana Vela, identificada con C.C. 65.701.747 y T.P. 123.148 del C.S ],
quien a su vez sustituye poder al abogado Nicolds Ramirez Murfioz, identificado con
C.C.1.018.463.893 y T.P. 302.039 del C.S.J. En tal sentido, se les reconoce personeria como

principal y sustituto respectivamente, en los términos y fines de los poderes conferidos.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia proferida el 11 de febrero de 2019 proferida por el Juzgado Veintidds

Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Ofelia Gonzdlez de Triana solicitd que se declare la existencia de un contrato de
trabajo con la accionada desde el 12 de febrero de 1994 y el 30 de enero de 1996, en el cargo
de Auxiliar de Servicios Asistenciales; que en consecuencia, es beneficiaria de la Convencién

Colectiva de Trabajo vigente para la época y que su salario base para la liquidacion de sus
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prestaciones sociales es la suma de $475.000, valor causado durante los dltimos 3 meses
de vinculacion, incluidas las doceavas partes y los recargos por horas extras, o el valor que
devengaba el mismo cargo de planta. Igualmente, que se realicen los aportes a pension
correspondientes a todo el tiempo laborado por la actora al ISS, hoy Colpensiones, asi como

el pago de la indexacidn de las sumas reconocidas, mas las condenas ultra y extra petita.
1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, adujo que presto sus servicios al ISS en
la ciudad de Ibagué, desempenando el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales - Auxiliar
de Enfermeria; que fue inicialmente vinculada como supernumeraria desde el 12 de agosto
de 1988 hasta el 20 de abril de 1989, luego, nombrada provisionalmente del 8 de febrero
de 1991 hasta el 7 de agosto de 1993, luego como supernumeraria del 11 de agosto de 1993
hasta el 31 de enero de 1994.

Que fue formalmente vinculada mediante contratos de prestacion de servicios No. 239 del
10 de julio de 1989, 186 del 31 de julio de 1990, 14 del 1¢ de febrero de 1994, 60 del 2 de
enero de 1994, 536 del 4 de julio de 1995 y 1143 del 15 de diciembre de 1995; que
posteriormente, fue nombrada como supernumeraria el 12 de febrero de 1996; y del 19 de
febrero de 1996 hasta el 19 de febrero de 1997 como supernumeraria; que a partir del 21
de febrero de 1997 fue vinculada por medio de contrato de trabajo a término indefinido,

realizando exactamente las mismas funciones.

Agrega que tuvo la categoria de trabajadora oficial conforme al articulo 52 de la Convencién
Colectiva de Trabajo, cumpliendo funciones idénticas a las de los empleados de planta, pero
con un numero superior de horas laboradas. Que dentro de las funciones realizadas
estaban las de asistir a reuniones planeadas por la enfermera del servicio, atender y brindar
el cuidado a los usuarios asignados de acuerdo con los protocolos de enfermeria, cumplir
aspectos éticos legales que rigen el ejercicio de la enfermeria, informar a la enfermera los
cambios presentados en la evolucién de acuerdo a los registros establecidos, llevar los
registros de atencion diaria de procedimientos, actividades e intervenciones asi como

mantener actualizados los informes estadisticos definidos por la normatividad vigente,
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orientar y educar al afiliado y/o beneficiarios en el area de consulta externa, cuando se
ubique en los procesos de facturacién y cumplir las funciones descritas por el jefe
inmediato, la sefiora Sol Janeth Ospina, quien ocupaba el cargo de Coordinadora de

Enfermeria.

Que el salario mensual ascendia a $475.000 durante los tltimos 3 meses de labores,
cumpliendo un horario de 7:00 a.m. a 7:00 p.m., de 7:00 p.m. a 7:00 a.m. de lunes a viernes
y un sabado cada 15 dias, sin que se le haya efectuado ningin llamado de atencién; que no
tenia autonomia para desarrollar su trabajo, puntualizando que los contratos suscritos
tenfan como particularidades que eran elaborados por la demandada, no podia discutir sus
condiciones, eran proformas, y en ellos aparecia en blanco el espacio para el nombre del

contratista.

Asimismo, adujo que firmaba actas de liquidacién al terminar cada contrato, las cuales eran
elaboradas por la demandada. Ademas, debia afiliarse como independiente a la EPS del ISS
y al fondo de pensiones del ISS, todo sobre un salario minimo legal mensual, adicional a que
se le obligaba a adquirir una péliza de cumplimiento, se le descontaba el 10% por concepto

de retencion en la fuente, impuesto de industria y comercio.

Por otro lado, indicé que no renuncié a recibir beneficios convencionales y finalmente,
mencioné que el 8 de noviembre de 2012 reclamé ante la demandada el pago de las
pretensiones de esta demandada, lo cual fue denegado, quedando asi agotaba la via

gubernativa.
1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra. Tuvo
como sustento que nunca existié6 contrato de trabajo con la demandante, pues de
conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos
suscritos con la actora no generan relacion laboral, ya que no son de naturaleza laboral y
en la ejecucion de la actividad contratada siempre actué como contratista independiente

con total facultad y autonomia para realizar el objeto contractual.
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Propuso como excepcion previa la de falta de jurisdiccion y/o competencia, y como
excepciones de fondo las de pago, inexistencia del derecho y de la obligacién, ausencia del
vinculo de caracter laboral y contrato de trabajo, cobro de lo no debido, prescripcién y/o
caducidad, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, buena fe,
no utilizacién de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, falta de jurisdiccion
y/o competencia, inexistencia de la primacia de la realidad y declaratoria de otras

excepciones.

Mediante auto del 12 de diciembre de 2012 (F1. 303) se dispuso vincular como litisconsorte
necesario a Colpensiones, entidad que contesté la demanda con oposiciéon de las

pretensiones de la demanda por estar dirigidas a un tercero.

Ademas, adujo que la actora no es beneficiaria de la Convencidon Colectiva de Trabajo
firmada entre el ISS y sus empleados, pues de acuerdo a la normatividad legal vigente,

ostentaba un contrato de prestacion de servicios.

Propuso como excepciones falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, carencia de causa para demandar,
compensacion, prescripcion, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o genérica.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 11 de febrero de 2020,
declaré que la demandante es empleada publica y absolvié a las demandadas de todas las

pretensiones incoadas en su contra.

Para arribar a esta conclusion, sefial6 que de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
1651 de 1977 y hasta la expedicién de la sentencia C-579-1996, subsistié la categoria de
funcionarios de la seguridad social, y como la demandante solicita que del 1° de febrero de

1994 al 30 de enero de 1996 se le reconozca la calidad de trabajadora oficial, no se debe



&

Rama Judicial .
Consejo Superior de la Judicatura ~ TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

perder de vista que en el tiempo pretendido, la sentencia constitucional fue clara en

determinar que aquellos trabajadores del ISS eran empleados publicos.

Indicé que, en gracia de discusidn, se encontraba configurado el fenémeno prescriptivo
frente a todos y cada uno de los derechos prestacionales aqui reclamados, a excepcién de
los aportes al sistema de seguridad social, los cuales tienen la calidad de imprescriptibles,

pero que fueron cancelados por la pasiva.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién, la parte demandante la apeld, manifestando la existencia de
una abierta contradiccion que existe en los términos de la misma, toda vez que se absolvio
a las demandadas, pero al tiempo se indic6 que era competente para conocer esta

jurisdiccion.

Que en tal sentido, si esta jurisdiccidon no era competente, no ha debido manifestarse sobre
el fondo del tema, pues dicho actuar tiene una implicacién no solamente procesal sino
sustancial, en tanto la competente es la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa,

maxime que la absolucion tornaria improcedente incoar nuevamente la accion.

De otro lado, indicé que contrario a lo considerado por la a-quo, la actora no es enfermera
sino auxiliar de enfermeria, lo que establece una diferencia de caracter sustancial,
considerando asi, que se configura un error en la interpretacion de los hechos y en la
aplicacion de la norma que se deriva de aquellos, al asignarle a la demandante una

condicion que no tiene.

Agreg6 que, por la aplicacion de la vigencia de las leyes en el tiempo, las normas que fueron
citadas no son aplicables para el caso que aqui nos ocupa, ya que son anteriores. Advirtio
que, con relacién a las clasificaciones de las disposiciones indicadas en la sentencia, asi
como la jurisprudencia mencionada, a su juicio, es simplemente ejemplificativa y

enunciativa, dado que no puede entenderse que esas clasificaciones que se hacen en



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura  TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

normas juridicas, leyes o decretos puedan entenderse como determinantes para que se le

nieguen los derechos que la demandante reclamé.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Problema juridico:

El problema juridico a desatar, se contrae a determinar si en efecto la accionante no ostenté
la calidad de trabajadora oficial sino de funcionaria de la seguridad social, y si no se debe

emitir sentencia absolutoria, ante un eventual estatus administrativo de empleada publica.

b. Del caso en concreto:

LaJuez de primera instancia consideré que la demandante ostent6 la calidad de funcionaria
de la seguridad social, de ahi que tuviese la calidad de empleada publica, por el hecho de
que las funciones indicadas por el tiempo reclamado en la demanda desde el 12 de febrero
de 1994 y el 30 de enero de 1996 correspondian a las de una enfermera y/o auxiliar de

enfermeria, es decir, antes de la expedicion de la sentencia C-597 de 1996.

En sentido, debe indicarse que a pesar que la demandante en su demanda solicité la
existencia de contrato de trabajo en calidad de trabajadora oficial, dicha calidad se
determina por virtud de la ley y no por la voluntad de las partes, pues aquella consagra las
condiciones para tal distincion. En tal sentido, previo a investigar la configuracion de los
elementos del contrato de trabajo solicitado, corresponde al juez analizar y atenerse a los
criterios legales para definir tal estatus durante la relacién juridica que sostuvo con la

entidad demandada.

Como se dijo, es la ley y no la voluntad de las partes, la que define cuando un servidor
publico es trabajador oficial o empleado publico, por lo que incluso el trato como trabajador
oficial que eventualmente haya dado la entidad empleadora no es criterio valido para
definir tal aspecto. Es por ello que, en este proceso la Sala debe dilucidar ese talante, para

luego discernir, solo en caso positivo, si es beneficiaria de los derechos solicitados, tal como
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reiteradamente lo ha sostenido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias
con Radicaciones No. 19960 del 19 de marzo de 2004, 21403 del 11 de agosto de 2004,
21146 del 21 de septiembre de 2006, entre otras.

En este ejercicio, se considera pertinente revisar las disposiciones que definieron el
régimen legal de los servidores del Instituto de Seguros Sociales, desde la expedicion del
Decreto 1651 de 1977, que en su articulo 32, al referirse a la clasificacion de los funcionarios

al servicio del dicho instituto, el cual, en su articulo 3° establecio:

“Art. 32.- Funcionarios. Serdn empleados de libre nombramiento y remocion, el
Director General del Instituto, el Secretario General, los Subdirectores y Gerentes
Seccionales de la entidad. Tales funcionarios se sujetardn a las normas generales que
rigen para los funcionarios de la Rama Ejecutiva del Poder Ptblico.

“Las demads personas naturales que desempeiien las funciones de que trata el
articulo precedente, se denominardn funcionarios de la seguridad social, con
excepcion de las personas que cumplan las funciones relacionadas en las siguientes
actividades, que serdn trabajadores oficiales: Aseo, jardineria, electricidad,
mecdnica, cocina, celaduria, lavanderia, costura, planchado, transporte.

“Los funcionarios de seguridad social estardn vinculados a la administracion
por una relacion legal y reglamentaria de naturaleza especial, (...). (Resaltado
fuera del texto original).

Posteriormente, mediante Decreto 2148 de 1992, se establecié que el ISS era una Empresa
Industrial y Comercial del Estado del Orden Nacional con personeria juridica, autonomia
administrativa y capital independiente y vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, por lo que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 52 del Decreto 3135 de 1968
«Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado
son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisardn qué
actividades de direccion o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la
calidad de empleados ptiblicos», es decir, que salvo disposicidon expresa, la regla general, es

que el personal de esas entidades funge como trabajadores oficiales.

Asi, en ejercicio de las facultades que le otorgé el numeral 13 del articulo 92 ejusdem, el
mencionado ente adoptd sus estatutos mediante el Acuerdo 003 de 1993, en cuyo articulo

33 dispuso la siguiente clasificacion para sus servidores:
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“Articulo. 33.- Son empleados ptblicos:

1. El Presidente del Instituto;

2. El Secretario General;

3. Los Subdirectores Nacionales;

4. Los Jefes de Oficina Nacional, Seccional o Local;

5. Los Asistentes de la Direccion General;

6. Los Gerentes Seccionales;

7. Los Subgerentes Seccionales;

8. Los Secretarios Generales Seccionales;

9. Los Directores de Unidad Programadtica Institucional;

10. Los Directores de Unidad Programdtica Local;

11. Los Directores de Unidad Programdtica Zonal;

12. Los directores de Unidad Programdtica de Naturaleza Especial;

13. Los Jefes de Divisién del Nivel Nacional, Seccional y de Unidad Programadtica
Institucional, Local, Especial o Zonal;

14. Los Jefes de Departamento de Unidad Programadtica Institucional, Local, Especial
o Zonal;

15. Los Jefes de Servicio de Unidad Programadtica Institucional, Local, Especial o
Zonal;

16. Los Directores de Clinica u Hospital;

17. Los Coordinadores de Servicios Asistenciales;

18. Los Aprendices;

19. Los Capellanes, y

20. Los practicantes.

“Pardgrafo Transitorio. Los demds servidores del Instituto conservardn su

cardcter de funcionarios de la seguridad social o trabajadores oficiales, hasta tanto

se adopte la estructura y la planta de personal”.
A su vez, el paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993, determind que los
trabajadores del ISS, mantendrian el caracter de empleados de la seguridad social y en su
articulo 275, defini6 a esa entidad como una Empresa Industrial y Comercial del Estado,

sefialando que «el régimen de sus cargos seria el contemplado en el Decreto 1651 de 1977».
Por su parte, el articulo 12 del Decreto 1754 de 1994, sefial6 lo siguiente:

“El articulo 33 del Acuerdo 003 de 1993, quedard asi:

“Articulo 33. Clasificacion de los servidores del Instituto. Los servidores del Instituto
de Seguros Sociales se clasifican en empleados publicos, funcionarios de seguridad
social y trabajadores oficiales.
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“Son empleados ptublicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en la Planta
de Personal del ISS:

“Presidente del Instituto, Secretario General, Vicepresidente, Gerente I, Gerente II,
Gerente I1I, Gerente 1V, Gerente V, Gerente VI, Gerente VII, Gerente VIII, Gerente IX,
Gerente X, Gerente X1, Asesor y Director 1y Director IlI.

“Son Funcionarios de Seguridad Social discrecionales, las personas que desempenen
los cargos que a continuacién se sefialan:

“Gerente Grado 38 y Gerente Grado 39, Secretario Seccional, Director Grado 38 y
Grado 39, Jefe de Departamento, Subgerente, Coordinador, Jefe de Unidad, Jefe de
Seccion, Jefe de Grupo, Aprendiz, Capelldn, Practicante, Técnico de Servicios
Asistenciales Administrativos (regente de farmacia), Técnico de Servicios
Administrativos (Almacenista, Administrador Hospitalario, Banca, Finanzas,
Comercio, Ventas, Informdtica, Mercadeo), Funcionario de Auditoria, Técnico de
Mantenimiento (de equipo médico y odontoldgico, de mdquinasy equipos, mecdnica,
electricidad, supervisor de obra).

“Igualmente son cargos discrecionales los de despachos de los empleados ptblicos.

“Son cargos de carrera de Funcionarios de Sequridad Social los demds.

“Son Trabajadores Oficiales las personas que desemperian en el Instituto los
cargos que a continuacion se sefialan:

“Ayudante (Operador de Calderas, Operador de Mdquinas, Acarreador, ascensorista,
Empacador, Aseo, Cafeteria, Lavanderia y Roperia, Mantenimiento, Alimentacién a
Pacientes, Jardinero, Cocina), Conductor, Mecdnico de Ambulanciasy Portero”.
No obstante, lo anterior, mediante sentencia C-579/1996, la Corte Constitucional declar6
inexequibles el paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993 y el inciso 22 del articulo
32 del Decreto 1651 de 1977. Dicha providencia, fue clara en establecer que esta solo
producia efectos ex nunc, esto es, que s6lo produciria efectos hacia el futuro, es decir a partir

de su ejecutoria.

Ahora, el Decreto 416 de 1997, mediante el cual se aprobé el Acuerdo 145 del 4 de febrero
de 1997 emanado del Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales, y que se
encuentra vigente, dispone que los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican
en empleados publicos y trabajadores oficiales y a continuacién precisa qué cargos serian

considerados empleados publicos, asi:
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“A. Son Empleados Publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en la
planta de personal del ISS:

Presidente del Instituto.

Secretario General y Seccional.

Vicepresidente.

Gerente.

Director.

Asesor.

Jefe de Departamento.

Jefe de Unidad.

Subgerente.

10. <Numeral NULO> Coordinador Clase 1,11, Il IV y V.

11. <Numeral NULO> Jefe de Seccion

12. <Numeral NULO> Funcionarios profesionales de Auditoria Interna,
Disciplinaria, Calidad de servicios de Salud y Contratacién de Servicios de Salud

13. Los Servidores Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto de los

despachos del Presidente, Secretario General o Seccional, Vicepresidente,

Gerente y Director.

O ONS R LN

B. Son Trabajadores Oficiales, las personas que desemperien en el Instituto los demds
cargos”.

Ahora bien, en el presente caso, la sefiora Ofelia Gonzdlez de Triana solicita se declare que
estuvo vinculada con el ISS mediante contrato de trabajo desde el 01 de febrero de 1994
hasta el 30 de enero de 1996, para lo cual, entre otros medios probatorios allegd
certificacion expedida por el extinto ISS, seccional Tolima, que da cuenta que celebré
contratos de prestacion de servicios en ese lapso de tiempo desempenandose como

«Auxiliar de Servicios Asistenciales -Enfermeria” (fl. 17).

Con base en lo anterior, concluye la Sala, que en efecto durante el tiempo que se alega,
fungié como trabajadora del extinto ISS del 12 de febrero de 1994 hasta el 30 de enero de
1996, vinculada mediante contratos de prestacion de servicios como Auxiliar de Servicios
Asistenciales -Enfermeria, por lo que la sefiora Ofelia Gonzdlez de Triana tendria la calidad
funcionaria de la seguridad social, por ende, de empleada publica durante el interregno
antes anotado por lo que su vinculacion debié ser a través de una relacion legal y
reglamentaria, ya que hasta la expedicion de la sentencia C-579 de 1996, quienes se

encontraban vinculados al ISS como Auxiliares de enfermeria tenian tal calidad.
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Establecidas asi las cosas se tiene que, la parte actora debid acreditar los supuestos de
hecho en el marco de un contrato de trabajo toda vez que la relacién legal y reglamentaria
solamente puede ser definida en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y en esas

condiciones, no le queda mas camino a la Sala que confirmar la sentencia primigenia.

Ahora bien, en el recurso de alzada alude el apelante que el a-quo no debié haber adoptado
decision de fondo sobre el caso que ocupa a la Sala, toda vez que, dicho actuar tiene una
implicacion tanto procesal como sustancial, ya que al decidirse que esta jurisdicciéon no era
competente sino la de lo Contencioso Administrativo, este aspecto debi6 advertirse en los

momentos procesales oportunos.

Sus dichos no son de recibo para la prosperidad del recurso, como quiera que, atendiendo
los parametros jurisprudenciales emanados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, se puede colegir que con el hecho de que la parte pretenda la existencia de un
contrato de trabajo como trabajador oficial, el Juez ordinario es competente para el
conocimiento del asunto, y por consiguiente emitir un pronunciamiento de fondo; asi lo
sostuvo en sentencia SL2226-2020, Radicacion No. 78179 del 26 de mayo de 2020, donde

se indico:

“[...] la jurisprudencia tiene dicho que, para que el juez laboral asuma la competencia
en un juicio contra una entidad de derecho publico, al actor le basta afirmar la
existencia del contrato de trabajo porque, de controvertirse esa afirmacion, al Juez le
corresponde en la sentencia de fondo declarar si existio o no, y solo en caso positivo
puede reconocer los derechos que emanen de ese contrato.

“Y ha precisado la jurisprudencia esa particular manera de desarrollarse la relacion
procesal que vincula a los servidores de la administracién publica con ella misma, para
poner de presente que la decisién que declare la existencia del contrato, como la que
lo niega, es de fondo, con lo cual ha rechazado como previas las excepciones de falta
de jurisdiccion o competencia. Desde luego tampoco ha admitido que esas excepciones
operen al finalizar la instancia, ya que ni la jurisdiccion ni la competencia dependen
del resultado del juicio.

“La sentencia que absuelve a la administracion por no haberse demostrado que
el demandante le presté un servicio personal como trabajador oficial es,
resultado de lo dicho, una decision de fondo que implica desestimar las
pretensiones de la demanda (negrillas de la Sala).
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De ahi, que la especialidad laboral pueda emitir pronunciamiento cuando por activa se
depreque la existencia de un contrato de trabajo como medio vinculante entre las partes y
el consecuente estatus administrativo de trabajador oficial, el cual se reiteré incluso en el
recurso de alzada, por lo que en este escenario, resultaria improcedente aplicar la falta de
jurisdiccion regulada en el articulo 104 del C.P.A.C.A., por cuanto se habilit6 el estudio de
fondo del asunto, motivo que impele a concluir que la decisiéon de primer grado se

encuentra ajustada a derecho, por lo que sera confirmada en su integridad.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de febrero de 2020, por el Juzgado
veintidés Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con las consideraciones expuestas

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

e 0 ot Ropes o=y

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado Magistrado
SALVO VOTO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105017 2014 00336 01
Demandante: VICTORIA EUGENIA GONZALEZ GUTIERREZ
Demandado: BASIC FARM S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes, en
contra de la sentencia proferida el 5 de agosto de 2019 por el Juzgado Diecisiete

Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Victoria Eugenia Gonzdlez, instauré demanda ordinaria en contra de Basic
Farm S.A., con la finalidad que se declare la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido por el periodo comprendido entre el 12 de febrero de 2005y el 22
de diciembre de 2011, dentro del cual la pasiva no cancelé en forma completa la
totalidad de derechos laborales, al no incluir como factor salarial los medios de
transporte a los que dice tener derecho en la liquidacion de sus prestaciones sociales,
en razon a que el 12 de enero de 2010 se pactaron dichas comisiones, asi como que
en el afio de 2006 recibi6 vidticos permanentes por concepto de manutencién y

alojamiento.

Que durante la relacién laboral la demandada no le efectu6é aportes al sistema de
seguridad social en salud y pension, y que no se le consigno al correspondiente fondo

la totalidad de sus cesantias.

Envirtud de las pretensiones declaratorias, solicité que se le condene ala demandada
al pago de cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios y vacaciones por
todo el tiempo del contrato alegado, sancion por la no consignacion de las cesantias,

sancion moratoria por el no pago oportuno de prestaciones sociales, aportes al
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sistema de seguridad social entre el 12 de febrero de 2005 y el 2 de julio de 2006, y

entre el 12 de enero de 2010 y el 22 de diciembre de 2011, e indexacién.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indic6 que la empresa demandada contratd sus
servicios a partir del 12 de febrero de 2005, en la que siempre realizé actividades
comerciales en representacion de la demandada en diferentes lugares del pais y en el
exterior. Que el 3 de julio de 2006, sin que se liquidara el vinculo del afio de 2005,
suscribié un contrato de trabajo a término indefinido para desempefiar sus labores

en la Ciudad de Bogota.

Que en dicho contrato se acordo en su clausula tercera, una retribucién conformada
por $850.000 de salario, y $650.000 por concepto de medios de transporte, Gltimo
concepto que durante todo el interregno del contrato siempre fue superior al 50% de

su salario base, sin que le fuese pagados por némina.

Enrazdén de lo anterior, puntualizé que a pesar de ser factor salarial dichos conceptos,
no fueron tenidos en cuenta para cancelar ninguna de sus obligaciones laborales,

incluyendo aportes al sistema de seguridad social.

Que en el afio de 2010 se pact6 entre las partes el pago de comisiones las cuales se
cancelaron hasta la calenda del finiquito, que correspondian al 1% de las ventas
generadas por el drea de diagnoéstico de la demandada, los cuales tampoco fueron
tenidos en cuenta al momento de la liquidacidn, ni la remuneracién por descansos

dominicales.

Precis6 que, durante la relaciéon laboral la demandada nunca le consigné sus
cesantias, y que el 12 de diciembre de 2011 presenté renuncia al cargo con efectos a

partir del 22 de diciembre del mismo mes y afio, la cual le fue aceptada.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada Basic Farm S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones en su

contra.

En lo que concierne al contrato de trabajo, se opuso respecto del extremo inicial
alegado, arguyendo que el mismo se dio el dia 3 de julio de 2006 como da fe el

contrato de trabajo suscrito entre las partes, pues con anterioridad estuvieron atadas
2



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

através de contrato de prestacion de servicios suscrito el 12 de febrero de 2005 y uno

de agencia comercial.

Que en lo que respecta a las comisiones y demas emolumentos que pretende la actora
como factor salarial, la demandante no tiene derecho, en tanto, todas las acreencias
que le asistian le fueron canceladas en legal orden con los factores salariales que le

correspondia.

Indic6é ademas que el concepto de medios de transporte no correspondia a un valor
destinado al beneficio personal de la trabajadora, por lo que no fue ingresado a su
patrimonio, sino que por el contrario, era una ayuda a gastos como gasolina, taxis y
movilizacidn, y por lo mismo no eran contraprestacion del servicio para el cual se le

contrato.

Formulé las excepciones de falta de causa, buena fe, cobro de lo no debido,

prescripcion y genérica.

I1.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el 5 de
agosto de 2019, declar6é que entre las partes existié un contrato de trabajo por el
periodo comprendido entre el 3 de julio de 2003 y el 22 de diciembre de 2011, el cual

terminé por decision de la demandante.

Ademas, condend a la demandada a reconocer y pagar a la actora por concepto de
reliquidacion de prestaciones sociales la suma de $1.409.240, incluida la indexacion,
junto con el pago de aportes pensionales con el reajuste del IPC de los afios 2010 y

2011, atendiendo los valores establecidos en la sentencia.

Para arribar a dicha conclusion, en primer lugar consider6 que del analisis en
conjunto del material probatorio, si bien la demandante logr6 demostrar la
prestacion personal del servicio por los extremos pretendidos, el elemento
subordinante logr6é ser desvirtuado por la demandada en lo que respecta al
interregno con anterioridad al 3 de julio de 2003, ya que a pesar de estar probado que
las partes suscribieron un contrato de prestacion de servicios y uno comercial
respectivamente, no se advirtié6 que sobre estos se encontrase atado contrato de
trabajo alguno, de ahi que haya concluido que el Unico contrato que vincul6 a las

partes fue el suscrito el 3 de julio de 2003, con un término d indefinido, el cual culminé
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el 22 de diciembre de 2011 por renuncia de la actora, y que el cargo desempefiado

fue de Directora Linea Diagndstica e Inocuidad.

Respecto de la controversia relacionada con los factores salariales que componian la
relacion de la demandante, estudié primeramente el concepto de medios de
transporte pactado dentro del contrato de trabajo, para lo cual concluyé que de
conformidad con lo establecido en el 128 del C.S.T., este concepto no distorsiond el
contenido de la norma aludida en tanto que lo pactado no constituyé salario, ya que
corresponde a un rubro de mera liberalidad que el empleador le otorgé a la
demandante, maxime si el mismo no afecta derechos ciertos de la trabajadora, y que
tal asignacién no se encontraba sujeta o condicionada al servicio desplegado por la

demandante, pues su Unico fin era poder desarrollar la labor encomendada.

En lo que concierne a los viaticos permanentes y habituales, también los negé con el
argumento que los mismos no fueron acreditados al plenario, ya que la actora tan solo
afirmé su existencia, pero sin suministrar los elementos de juicio necesarios para

fulminar condena por este concepto.

Frente al pago de las comisiones y su incidencia salarial, precis6 que en efecto la
empleadora realiz6 pagos por este concepto desde enero de 2010 hasta diciembre de
2011, siendo posible ademas establecer y cuantificar los valores pagados.
Seguidamente, concretéd que los pagos de las comisiones se encontraban atadas al
trabajo desplegado por la actora dentro del ambito de la gestién comercial a ella
encargada o al personal a su cargo, toda vez que dependian del cumplimiento de unas
metas asignadas a un grupo especifico de trabajo, por ello que esta figura sin lugar a

dudas se constituya como salario.

Por ello, ordené la reliquidacion de los valores pagados en la liquidacion de
prestaciones sociales, asi como de los aportes al sistema de seguridad social en
pension. Negdé la reliquidacién por aportes en salud, bajo el entendido que la
posibilidad de haberse corregido ese IBC debi6é darse dentro de la vigencia del

contrato de trabajo.

Tampoco accedi6 al pago de la indemnizacién moratoria, con el argumento que la
demandada durante la relaciéon laboral cumplié con el pago de las acreencias
laborales de la actora, y si bien no se tuvo en cuenta el pago de las comisiones como
factor salarial, a su juicio la pasiva no estuvo envuelta en una mala fe con su actuar,

por lo que los pagos ordenadas los ordend cancelar de manera indexada.
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Prosiguidé su decisién en el hecho que sobre las condenas impuesta no operd el
fenobmeno prescriptivo. En cuanto a la tacha de falsedad que propuso la apoderada
de la demandante dentro del curso de la audiencia de decreto de pruebas con relacién
a los folios visibles a folios 242 a 248 y 250 a 252, por considerar que la firma que
aparecia alli impuesta no era la suya, el Juez consideré que no debia hacer un analisis
profundo sobre estos, en razén a que pertenecia a pagos desde mayo a agosto de

2005, interregno que no fue tenido en cuenta como contrato de trabajo.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

La parte demandante apel6 la sentencia. Expuso su inconformidad en el hecho que el
a-quo no declar6 la existencia del contrato de trabajo por el periodo comprendido
entre el 12 de febrero de 2005 y el 2 de julio de 2006, pues alude que en ese interregno
existi6 una prestacion personal del servicio donde efectuaba ventas de productos de
la demandada tanto en el contrato de prestacion de servicios como en el de agencia
comercial, adicional a que dichas actividades en cuanto a las situaciones legales no se
acompasan con el contenido del Cédigo de Comercio, pues estos tipos de contratos

tienen unas responsabilidades que no se cumplieron por la demandada.

Que en tal sentido, es evidente la mala fe en que incurrié la demandada al pretender
desconocer unas obligaciones juridicas de subordinacidn, tales como el cumplimiento

de ventas de productos.

Frente a la naturaleza juridica de los pagos por concepto de medios de transporte,
dijo que los mismos si deben reconocerse, ya que de los testimonios recaudados, mas
el sefior Edwin Julidn Diaz Saldana, fue enfatico en determinar que la demandada
tenia como costumbre dividir o sub dividir el pago de la remuneracion o retribucién
por los servicios que prestaban sus trabajadores en conceptos como medios de
transporte y actividad de bodega, sin que existiera ningun tipo de vehiculo ni una
actividad de bodega, adicional a que estos pagos excedieron el 40% de total de la
remuneracion, lo que contraria lo establecido en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010

y por ende, es claro que dichos rubros constituyeron factor salarial.

Dijo que eran procedentes los pagos de las sanciones moratorias pretendidas, ya que
la demandada incurrié en mala fe al ocultar una verdadera relacién laboral por el
periodo comprendido entre el 12 de febrero de 2005 y el 2 de julio de 2006, adicional
a que no pago las acreencias laborales incluyendo los conceptos de comisiones,

cuando dur6 mas de un afio sin pagar las mismas, agregando que la mala fe también
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se denota de la falsedad juridica de los documentos que se aportaron al proceso por

la pasiva como prueba de unos pagos con una firma que es falsa.

La parte demandada igualmente expuso que las comisiones de la demandante se
tuvieron en cuenta en el periodo comprendido entre el 12 de enero de 2010 y el 22
de diciembre de 2011, las cuales fueron entregadas y pagadas en los meses realmente
causados eran por los resultados obtenidos por el grupo de trabajo y no por ventas
generadas directamente por ella, por ende, que no fueran tenidas en cuenta como

incidencia salarial ni prestacional.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, atendiendo los diferentes puntos de apelacion elevados por
las partes, por metodologia se resolvera si entre las partes existié un contrato de

trabajo por el periodo alegado por activa.

En segunda medida, se determinara si es procedente el reconocimiento y pago del
concepto de medios de transporte, el cual alega la demandante que constituyen factor
salarial. Como tercer punto, debera analizarse si las comisiones reconocidas como
factor salarial para los periodos 2010 y 2011, son procedentes de condena, o por el

contrario, dicha pretension debe ser absolutoria.

Por ultimo, la Sala abordara la procedencia de la sancién por la no consignacién de
las cesantias y la indemnizaciéon moratoria por la falta de pago de la totalidad de las

prestaciones sociales, en el escenario si la demandada actud de mala fe.

c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar, que no fue objeto de reproche que entre las partes existié un

contrato de trabajo escrito a término indefinido, el cual tuvo como extremo inicial la
6
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data del 3 de julio de 2006, y final el 22 de diciembre de 2011, prueba de ello es la
copia del contrato de trabajo y la presentacion de la carta de renuncia presentada por
la actora a su empleadora, que fue aceptada a partir del 22 de diciembre de 2011 (Fls.

26a30y335a336).

Tampoco fue objeto de reproche, el hecho que entre las partes con anterioridad al 3
de julio de 2006, se suscribi6 un contrato de prestacion de servicios con la finalidad
que la sefiora Victoria Eugenia Gonzdlez Gutiérrez realizara el estudio de mercadeo de
la pasiva en porcicultura en la zona del viejo Caldas (Fls. 231 a 235), el cual data del
192 de febrero de 2005; asi como que el 15 de julio de 2005 las partes suscribieron
otro contrato denominado agente comercial, en virtud del cual la actora promoveria
y venderia productos en sus distintas presentaciones dentro de la zona de influencia

de su organizaciéon como lo era Manizales, Valle y Antioquia (Fls. 6 a 10).

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato de
trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. A su vez, el articulo 23 ibidem
determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la
continuada subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como retribucion

del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja
de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que

se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncion legal de que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha determinado que al promotor del proceso, le incumbe
acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presunciéon de la citada
norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador desvirtuar la carga
probatoria que le asiste, Sentencias SL1389-2020, Radicacién 73353 del 5 de mayo
de 2020, SL1390 de 2020, Radicaciéon No. 75795 del 5 de mayo de 2020, entre otras.

Como ya se refiri6, la Sala efectuarad el estudio de los extremos que no fueron
cubiertos en primera instancia como relacién laboral, esto es, desde el 12 de febrero

de 2005 hasta el 2 de julio de 2006.
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Se recaudo6 el interrogatorio de parte de la representante legal de la empresa
demandada sefiora Luz Mary Reyes Vargas, la cual expres6 que con relacion al
contrato de prestacion de servicios suscrito con la actora en el mes de febrero de
febrero 2005, fue de actividades comerciales referentes a la realizacién de un estudio
de mercadeo en el Eje Cafetero y en el sur del Departamento de Antioquia, respecto
del cual a la sefiora Victoria Eugenia se le efectuaban pagos mensuales por concepto
de honorarios, y cuando dicho contrato finaliz6 se suscribié uno de agencia comercial,
en el que actora vendia en la zona del Eje cafetero, Manizales y sur de Antioquia unos
productos de desinfeccién de porcicultura, respecto del cual los pagos se le realizaban

de manera periddica.

Que una vez finalizo el vinculo de agencia comercial, a la actora se le ofreci6 en la
ciudad de Bogota un contrato de trabajo a término indefinido a partir del 3 julio de
2006 para trabajar en la linea de diagnoéstico, recibiendo su correspondiente salario
hasta el 22 de diciembre de 2011, fecha del finiquito de la relacion laboral, en el que
ademas se le efectuaban pagos por concepto de medios de transporte ya que debia

movilizarse para la atencion de los clientes, rubro que superaba el 50%.

Asimismo, enfatizé que ademas del concepto de medios de transporte, también se le
pago a la sefora Victoria Eugenia conceptos de auxilios por bonificaciones, sin que
esos fuesen constitutivos de salario, de ahi que no hicieran parte de la liquidacién
como tampoco de aportes al sistema de seguridad social, maxime si en el contrato de
trabajo qued6 consignado que no constituian factor salarial, agregando que los
presupuestos financieros de la empresa los desarrollaba la actora junto con el area

de Gerencia.

Sintetiz6 que los pagos realizados a la demandante se hacian inicamente sobre el

ingreso basico mensual devengado.

En el interrogatorio de parte surtido por la demandante, expuso que desde el mes de
febrero de 2005 hasta junio de 2006, existié6 con la demandada un contrato de
prestacion de servicios y uno comercial, en los que presentaba cuentas de cobro para
que le fuesen pagados su honorarios, sin que nunca hubiese tenido discrepancia sobre
los mismos en cuanto a la falta de pago de prestaciones sociales y aportes al sistema
de seguridad social, y en el objeto de estos contratos realizé un estudio de mercadeo
paralos productos de la demandada en porcicultura, pero también realizé actividades

de venta y labores comerciales.
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En lo que concierne al contrato de trabajo, dijo que se desarroll6 en la ciudad de
Bogota y en ocasiones viajaba a diferentes partes del pais, precisando que desde el
afio 2010 y 2011 empez6 a ganar comisiones por las ventas que hacia y las del grupo

de trabajo que tenia a su cargo.

El testimonio del sefior Victor Manuel Paipilla, dijo conocer a la demandante porque
eran compafieros de trabajo en la empresa demandada, ya que trabajé al servicio de
esta ultima aproximadamente once afios hasta el 2013, desempefidAndose como
auxiliar administrativo en el area contable, sin recordar la fecha de ingreso de la

demandante.

Que la demandante trabajaba en el area de ventas, cuyas funciones eran las de
promocionar los productos de la empresa en el Eje Cafetero, por lo que debia en
ocasiones desplazarse a otras ciudades, ostentando un salario legal con sus
prestaciones, pago que se le realizaba en forma mensual y que le consta que la

demandada le pagaba bonificaciones las cuales se le cancelaba por fuera de némina.

Precis6 no constarle si la demandante le hubiese elevado alguna inconformidad al
extremo accionado sobre la forma como se le venia cancelando las obligaciones

contractuales.

Por su parte, el testigo Javier Piedrahita Cruz relaté que conoce ala demandante desde
muy pequefia porque fue compafero de su padre, y posteriormente la tuvo a su cargo
en la empresa cuando él trabajo para los afios 2005 hasta 2008, siendo Gerente de

Ventas de la compafiia con sede en Bogota.

Que la demandante entr6 a la empresa aproximadamente al afio de que a él se le habia
contratado, para que colaborara en investigacion y desarrollo en el area de porcinos
y dicha contratacion se hizo por un interregno de seis o siete meses; con
posterioridad, se trasladd a la actora al area de diagnostico, y adujo creer que el
contrato de la actora era a término indefinido sin tener presente los contratos de

prestacion de servicios y agencia comercial.

Que le consta que la demandante desarrollaba su actividad en la ciudad de Bogota y
después en otras ciudades, y que para el afio de 2008 cuando él sali6, la actora tenia
personas a cargo en la misma darea, resaltando que existian bonificaciones sin
determinar de qué tipo, aunado a que indic6 que nunca vio las clausulas contractuales

del contrato de trabajo de la actora.
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Por ultimo, se surtié el testimonio del sefior Julidn Diaz Aldana, quien resalté que
conoce a la actora porque fueron compafieros en la empresa demandada; que él
ingresé a trabajar al servicio de la pasiva en el afio de 2003 y se retir6 en mayo de
2008 en el cargo de Agente Comercial, por lo que al encargarse de ventas tenia que

trasladarse a varias partes del pais, suscribiendo un contrato de agencia comercial.

Frente a la demandante manifesté no constarle qué tipo de contrato suscribié con
Basic Farm S.A., pero si le consta que debia desplazarse a varias partes del pais, y a los
dos afios de que él ingres6 a la compaiiia a la actora se le contraté. Concretd que a la
demandante se le pagaban comisiones por la gestion comercial que hacian, pero sin

dar fe de cuanto ganaba ésta ultima.

De los anteriores interrogatorios departe junto con los testimonios practicados,
puede colegir esta Colegiatura que entre las partes no existié contrato de trabajo
alguno por el periodo comprendido entre el 12 de febrero de 2005 y el 2 de julio de
2006, pues a pesar de demostrarse la prestacion personal del servicio conforme lo
acreditan los contratos de prestacion de servicios y el de agencia comercial, el

elemento subordinante logré desvirtuarse por la pasiva como pasa a exponerse.

Nétese que si bien de los testimonios surtidos por los sefiores Victor Manuel Paipilla,
Javier Piedrahita Cruzy Julian Diaz Aldana, fueron contestes en precisar que en efecto
la actora laboré al servicio de la demandada, no fueron concisos en exponer las fechas

pretendidas por la demandante.

El sefior Victor Manuel Paipilla expuso situaciones de caracter comercial por haber
sido auxiliar administrativo de la empresa durante los afios 2002 a 2013
aproximadamente, pero sin determinar el extremo inicial ni tampoco el final en que

la actora laboro6 al servicio de la demandada.

A su turno, el sefior Javier Piedrahita Cruz expuso que cuando él labor¢ al servicio de
la pasiva entre los afios 2005 a 2008, era Gerente de Ventas, por lo que manejaba
vendedores, como fue el caso de la demandante, quien ingresé a la compafiia
aproximadamente un afio después en que el testigo ingresé, esto es, para el afio de
2006, y del testimonio del sefior, el mismo declaré que laboré al servicio de Basic
Farm S.A. desde el 2003 hasta el 2008, resaltando que la actora ingres6 a la empresa
aproximadamente dos afios después de su vinculacion, lo cual vendria siendo para el
afio de 2005; circunstancia por la cual, se puede colegir la contradicciéon de los

extremos aludidos por la demandante en el escrito primigenio.
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Otro aspecto a resaltar, es que a excepcion del sefior Victor Manuel Paipilla, quien era
encargado en parte del area financiera y por ende conocia del contrato de trabajo que
habia suscrito la actora con la pasiva, las declaraciones de los sefiores javier
Piedrahita Cruz y Julidn Diaz Aldana ni siquiera dieron fe de la modalidad contractual
con la que se habia vinculado la sefiora Victoria Eugenia, pues tan solo expusieron que
prestaba una actividad donde en ocasiones viajaba, pero sin especificar el elemento

subordinante que ataba a las partes sobre los extremos pretendidos.

Por lo anterior, puede concluirse que se corroboran los dichos del interrogatorio
practicado a la representante legal de la empresa demandada sefiora Luz Mery Reyes
Vargas, quien expuso en forma puntual la forma en que se desarrollé tanto el contrato
de prestacion de servicios como el de agencia comercial, mismos aspectos que se
acompasan con los mentados contratos visibles a folios 231 a 235 y 236 a 240
respectivamente, con las diferentes certificaciones obrantes a folios 137 a 140, y con
los comprobantes de pagos que le fueron cancelados a la actora desde el mes de

marzo de 2005 hasta el mes de julio de 2006.

En tal sentido, es claro para la Sala que la demandada logr6 determinar el elemento
subordinante del contrato de trabajo pretendido, y por consiguiente habra de

confirmarse la absolucién por este aspecto.

Del concepto medios de transporte:

Frente a este aspecto, sea lo primero indicar que segun se aprecia de la certificacion
emitida por la pasiva fechada el 3 de octubre de 2013, la actora desempefié el cargo
de Directora Linea de Diagnostico e Inocuidad al momento al momento de su retiro

(FL. 137).

Alega la demandante que el concepto de medios de transporte fue pactado en el
clausulado tercero del contrato de trabajo (Fls. 26 a 30), y a su vez la demandada se
opone a que el mismo sea reconocido como factor salarial, pues aduce que no fue lo
pactado dentro del contrato de trabajo. Para lo respectivo, una vez confrontado el

contrato de trabajo, su clausula tercera contiene:

“TERCERA: REMUNERACION. El EMPLEADOR pagard al TRABAJADOR a titulo
de salarios la suma de ($850.000) moneda corriente. PARAGRAFO PRIMERO:
Las partes acuerdas expresamente que cualquier suma o beneficio adicional,
prima extralegal, auxilio extralegal, bonificacién, bono, medios de transporte o
demds que reciba el TRABAJADOR proveniente del EMPLEADOR, en dinero o en
especie, no serd constitutiva de salario y en consecuencia no serdn tenidas en
cuenta para efectos de liquidacién de prestaciones sociales, aportes a sequridad

11
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social o parafiscalidad, de conformidad con lo previsto en el articulo 128 del
C.S.T., subrogado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990. Tampoco constituirdn
obligatoriedad y podrdn ser dadas o dejadas de dar a voluntad del empleador.
También se acuerda que segtin el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 donde se
permite acordar entre empleador y empleado un pago no constitutivo de salario
hasta por un 50% del valor de los ingresos mensuales, podrd aplicarse esta
cldusula en el momento en que los aportes asi lo estimen. Acogiéndonos al
articulo antes mencionado, se cancelardn SEISCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS
($650.000) mensuales, como MEDIOS DE TRANSPORTE”

Enlo concerniente al verdadero origen de los pagos por fuera del salario y sus efectos,
se tiene que el articulo 127 del C.S.T establece que constituye salario no solo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero
0 en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que se adopte. Como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de

descanso obligatorio, porcentaje sobre ventas y comisiones.

A su vez, el articulo 128 del C.S.T establece que no constituye salario las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador por concepto de prima, de
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes
de las empresas de economia solidaria, asi como lo que reciba en especie no para su
beneficio, sino para el desempefio de sus funciones, como gastos de representacidn,
medio de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. También se contempla
que los beneficios extralegales, aunque siendo habituales, las partes en forma expresa

pactan que no constituye salario, seran excluidos.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL5159-2018,
Radicacion No. 68303 del 14 de noviembre de 2018, senalo:

“CRITERIOS PARA DELIMITAR EL SALARIO

“Atrds se explico que es salario toda ventaja patrimonial que recibe el
trabajador como consecuencia del servicio prestado u ofrecido. Es decir, todo lo
que retribuya su trabajo. Por tanto, no son salario las sumas que entrega el
empleador por causa distinta a la puesta a disposicion de la capacidad de
trabajo. De esta forma, no son tal, (i) las sumas recibidas por el trabajador en
dinero o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer su patrimonio
sino para desemperiar a cabalidad sus funciones, tales como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes;
(ii) las prestaciones sociales; (iii) el subsidio familiar, las indemnizaciones, los
vidticos accidentales y permanentes, estos ultimos en la parte destinada al
transporte y representacion; (iv) las sumas ocasionales y entregadas por mera
liberalidad del empleador que, desde luego, no oculten o disimulen un propdsito
retributivo del trabajo.

12
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“Aunque esta Corporacion en algunas oportunidades se ha apoyado en criterios
auxiliares tales como la habitualidad del pago (CS] SL1798-2018) o la
proporcionalidad respecto al total de los ingresos (CS] SL, 27 nov. 2012, rad.
42277), debe entenderse que estas referencias son contingentes y, en ultimas,
han sido utilizadas para descifrar la naturaleza retributiva de un emolumento.
Quiere decir lo anterior, que el criterio conclusivo o de cierre de si un pago es o
no salario, consiste en determinar si su entrega tiene como causa el trabajo
prestado u ofrecido. De otra forma: si esa ventaja patrimonial se ha recibido
como contraprestacion o retribucién del trabajo.

“I..]

“L0S DENOMINADOS PACTOS NO SALARIALES

“El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo otorga la facultad a las partes
de acordar que ciertos beneficios o auxilios no posean cardcter salarial, «tales
como la alimentacién, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de
vacaciones, de servicios o de navidad».

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo insistente, en que
esa posibilidad no es una autorizacion para que los interlocutores sociales resten
incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que «la ley no
autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario,
deje de serlo» (CS] SL, 13 jun. 2012, rad. 39475y CS] SL12220-2017).

“Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es salario
«todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte»,
sumado a que el derecho del trabajo, es por definicién, un universo de realidades
(art. 53 CP), no podrian las partes, a través de acuerdo, contrariar la naturaleza
de las cosas o disponer que deje de ser salario algo que por esencia lo es. Asi,
independientemente de la forma, denominacion (auxilio, beneficio, ayuda, etc.)
o instrumento juridico que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo
prestado, es salario.

“[...] Por lo tanto, no es correcto afirmar que se puede desalarizar o despojar del
valor de salario a un pago que tiene esa naturaleza, sino, mds bien, anticiparse
a precisar que un pago esencialmente no retributivo, en definitiva no es salario
por decision de las partes.

“I...]
“LAS CARGAS PROBATORIAS DE LA EMPRESA

“Por ultimo, esta Corte ha insistido en que por regla general los ingresos que
reciben los trabajadores son salario, a menos que el empleador demuestre su
destinacion especifica, es decir, que su entrega obedece a una causa distinta a la
prestacion del servicio. Lo anterior, hace justicia al hecho de que el empresario
es el dueno de la informacion y quien disefia los planes de beneficios, de alli que
se encuentre en una mejor posicion probatoria para acreditar la destinacion
especifica de los beneficios no salariales, como podria ser cubrir una
contingencia, satisfacer una necesidad particular del empleado, facilitar sus
funciones o elevar su calidad de vida.

Descendiendo al caso de marras, puede advertir la Corporacién que el concepto de

medio de transporte en atenciéon de lo regulado en el articulo 128 del C.S.T., en
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concordancia con los parametros jurisprudenciales, no constituyd salario dentro del

presente asunto.

Esto en atencion a que, como se coligi6 tanto de los testimonios de los sefiores Victor
Manuel Paipilla, Javier Piedrahita Cruz y Julidn Diaz Aldana y las declaraciones de
parte de la actora y la representante legal de la pasiva, los mismos fueron contestes
en seflalar que la demandante por la actividad desempefiada debia transportarse
fuera de Bogota a efectos de mantener las actividades de su cargo que era relacionado
en ventas, por lo que dichas sumas no tenian como propdsito retribuir el servicio de
la actora, sino que estos rubros eran con la finalidad de asistirla en situaciones de
transporte, maxime si se tiene en cuenta que de los desprendibles de némina
allegados por la demandada y que no fueron refutados de falsos, se aprecia que
durante el transcurrir del interregno de la relaciéon, dicho valor no se afecté con

relacion a lo pactado dentro del contrato (Fls. 438 a 502).

La actora también argumenta su reproche, en el hecho que de conformidad con lo
establecido en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, no debié determinarse como

concepto de medios de transporte un mayor igual al 40% del mismo.

Su tépico no resulta de asidero, pues como lo ha sostenido la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en algunas decisiones, siendo una de ellas la SL5159 de 2018,
Radicacion No. 68303 del 14 de noviembre de 2018, dicha normativa no tiene
relevancia de lo que resulta o no procedente de salario al tenor de lo contemplado en
los articulos 127 y 128 del C.S.T., ya que su tenor literal deriva para aportes al sistema

de seguridad social, el Alto Tribunal consagré:

“2. ACERCA DE LA PRESUNTA INFRACCION DEL ARTicULO 30 DELA LEY 1393 DE 2010
“El articulo al que alude este acdpite, precepttia lo siguiente:

“ARTICULO 30. Sin perjuicio de lo previsto para otros fines, para los efectos
relacionados con los articulos 18y 204 de la Ley 100 de 1993, los pagos laborales
no constitutivos de salario de los trabajadores particulares no podrdn ser
superiores al 40% del total de la remuneracion.

“A juicio de la Corte, la citada norma, inscrita en el capitulo de la Ley 1393 de
2010 sobre «medidas de control a la evasion y elusion de cotizaciones y aportes»,
no modifica el concepto de salario definido en el articulo 127 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

“El precepto bajo andlisis, se limita a prohibir que los pagos no constitutivos de
salario excedan el 40% del total de la remuneracién para efectos de determinar
el ingreso base de cotizacion al sistema de seguridad social. Nétese que la regla
deja a salvo «lo previsto para otros fines», al tiempo que circunscribe esta
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prohibicién «para los efectos relacionados con los articulos 18 y 204 de la Ley
100 de 1993», esto es, el IBC de la seguridad social.

“Quiere decir lo anterior que el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 no es una
autorizacion para desalarizar hasta el 40% de la remuneracion del trabajador.
El régimen del salario, su concepto y sus elementos, siguen gobernados por los
articulos 127y 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que lo conciben como toda
remuneraciéon que percibe el trabajador por la prestacién del servicio. De
manera que, bien puede ocurrir que en virtud del principio de la primacia de la
realidad (art. 53 CP) se determine que ciertos emolumentos, inferiores al 40%
del total de la remuneracion, son salario porque retribuyen directamente la
fuerza de trabajo.

Por tal razon, y al no perderse la esencia de dichos pagos, este puntualisimo aspecto

de absolucion habra de confirmarse, al considerarse que no hizo parte del salario de

la trabajadora, sino que por el contrario tuvo una destinacion especifica.

De las comisiones:

Frente al tema de las comisiones, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia ha sido enfatica en puntualizar que ajeno al acuerdo que pactan las partes

sobre estos rubros, los mismos no pierden su catalogacién de ser constitutivos de

salario como asi lo ha sostenido de antafo, siendo una decisiéon la SL15842020,

Radicacion No. 67426 del 20 de abril de 2020:

“En cuanto a la naturaleza de las comisiones, la Sala de Casacién Laboral ha sido
prolija en indicar que tienen connotacién salarial. Por ejemplo, en fallo SL
21941, 26 abr. 2004, indico:

“Es por lo anterior que el tema puntual en discusion se reduce a determinar si en
perspectiva del ordenamiento juridico existente tiene o no eficacia juridica el
acuerdo de voluntades dirigido a sustraer como pago constitutivo de salario y,
por ende, a excluir del que sirve de base a la liquidacion de prestaciones sociales,
lo reconocido al trabajador por concepto de comisiones; pues de tal definicion
depende la prosperidad de los cargos”.

“En relacion con el aludido tema debe la Sala recordar que en reiteradas
oportunidades ha puntualizado, interpretando para ello lo que al efecto prevén
los articulos 127 y 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificados por los
articulos 14y 15 de la ley (sic) 50 de 1990, que carecen de eficacia los acuerdos
inter - partes que desconozcan el cardcter salarial a las comisiones;
hermenéutica que viene delineando desde la sentencia del 29 de enero de 1997,
radicacion 8426, la cual se ha mantenido, entre otras, en las de octubre 28 de
1998, radicacidn, 10951, diciembre 10 de 1998, radicacion 11310, febrero 19,
octubre 12 y noviembre 14 de 2003, radicaciones 19475, 21129 y 20914,
respectivamente. Y es asi como en la primera de las providencias citada se
expuso:

“(...) observa la Sala, por via de doctrina, que con arreglo al articulo 127 del C.S.
del T. las comisiones pactadas entre el empresario y el trabajador son factor de
salario en su integridad, sin que sea dable escindirlas en sumas que se otorgan

15



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

como alojamiento y gastos de representacion. Si las partes desean convenir estos
ultimos conceptos para que sean devengados por el empleado, lo pueden hacer
en otra estipulacion con las consecuencias que permite el articulo 15 de la ley
(sic) 50 de 1990 (exclusion para efectos de prestaciones sociales), pero sin
afectar la autonomia que revisten las comisiones, las que dada su naturaleza y
prevision legal, siempre tienen una connotacion salarial, por lo que un pacto en
contrario seria ineficaz”. (subrayas al margen).

De ahi que no resulte de asidero el hecho argiiido por la demandada en el recurso de
alzada, atinente a que las comisiones no constituyeron salario por el hecho que las
causados fueron derivadas de las ventas del grupo de trabajo y no por la misma
demandante, pues se itera, ingresaban directamente a su peculio como consecuencia
de la gestion en ventas, por lo que era ilégico que no se tuviesen en cuenta como

constitutivas de salario como asi lo determind el fallador de instancia.

En tal sentido, la condena impuesta por estos conceptos se confirmara, dejando de
presente ademas que el a-quo, luego de realizar los calculos correspondientes por
concepto de las comisiones para los afios de 2010 y 2011, ya que fueron las Unicas
que causo la actora como asi lo confesé en su interrogatorio de parte y segun se
acredita de los pagos por estos conceptos visibles a folios 31 a 55, concluyé que el
valor total adeudado ascendia a la suma de $1.069.245, por lo que al no ser refutado

dicho valor por ninguna de las partes, el mismo se mantendra incélume.

De la sancion por la no consignacion de las cesantias y la indemnizacion por el

no pago oportuno de salarios y prestaciones sociales:

La demandante sostiene que estas indemnizaciones deben ser pagadas por el hecho
de que es evidente la mala fe en la que actud la pasiva, al ocultar una verdadera
relacion laboral por el periodo comprendido entre el 12 de febrero de 2005 y el 2 de
julio de 2006, adicional a que no pagd las acreencias laborales incluyendo los

conceptos de comisiones, cuando duré mas de un afio sin pagar las mismas.

No obstante lo anterior, precisa la Sala que la citadas indemnizaciones no operan de
manera automatica, ya que a su imposicidon debe preceder el analisis de los elementos
subjetivos que guiaron la conducta omisiva del empleador, que, a pesar de que no
sean correctos juridicamente, puedan considerarse razonables, tal y como lo ha dicho
nuestro maximo organo de cierre, entre otras en sentencias, SL2958-2015,
Radicacion No. 4552 del 25 de febrero de 2015, SL8216-2016, Radicaciéon No. 47048
del 18 de mayo de 2016, y mas recientemente en la sentencia SL1682-2019,
Radicacion No. 40221 del 8 de mayo de 2019.
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Frente al primer tépico de su argumento, esto es, que la demandada oculté una
verdaderarelacion laboral por el periodo comprendido entre el 12 de febrero de 2005
y el 2 de julio de 2006, sus dichos no resultan acertados, ya que como se analiz6 en
estas consideraciones, no se logr6 evidencias contrato de trabajo por los periodos

pretendidos.

En lo que concerniente a que la demandada no efectué el pago de las comisiones y
por tal razén son procedentes estas condenas, a juicio de la Sala la conducta
desarrollaba por la pasiva no la envuelve en una mala fe, pues ndtese que pagéd en
forma oportuna la liquidaciéon de prestaciones sociales al momento del finiquito
sobre los salarios o factores basicos devengados por la actora, y si bien no incluyé
como factor salarial las comisiones que aqui se reconocen, este aspecto no puede ser
considerado como un mal actuar, por lo que se mantendra la absolucion dispuesta en

primer grado.

Por lo anterior, fue que el Juez de primera instancia conden¢ al pago indexado de las
comisiones reconocidas por los afios 2010y 2011. Ahora, motiva la actora la conducta
de mala fe de la actora con ocasion de la falsedad juridica de los documentos que se
aportaron al proceso visible a folios 242 a 248 y 2050 a 252, por cuanto la firma que

alli se impuso no era de ella.

En este punto, en la audiencia consagrada en el articulo 77 del C.P.T y de la S.S. se
propuso incidente de tacha sobre los referidos documentos, los cuales confrontados
giran en torno a unos supuestos pagos por concepto de honorarios, medios de
transporte, arredramiento, vehiculo y arrendamiento bodega para los meses de
marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre, noviembre y diciembre de 2005,
asi como el mes de enero de 2006, para lo cual se aporté la experticia del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forense, a través de su Técnico-Forense
Magdalena Ovalle Rodriguez, quien concluy6 que no existia identidad grafica de las
firmas de la demandante (Fls. 882 a 888), respecto del cual se opuso la demandada
en dictamen allegado a folios 942 a 962, del cual se concluy6 que las firmas no
presentaban falsificaciones por borrados, retoques, injerto, adiciones o sustituciones

en las areas correspondientes.

A pesar de lo anterior, como lo sostuvo el fallador de instancia, seria del caso proceder
arealizar un analisis en base de la sana critica respecto de los referidos dictamenes y
con base en lo regulado en el articulo 231 del C.G.P., aplicable por analogia al
procedimiento laboral conforme disposicion del articulo 145 del C.P.Ty delaS.S., sino

fuese porque los mentados documentos objeto de tacha, en nada incidieron con el
17
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contrato declarado por el periodo comprendido entre el 3 de julio de 2006 y el 22 de
diciembre de 2011, por lo que su analisis resulta superfluo como consecuencia de la

decision aqui adoptada.

Por todo lo anterior, la sentencia de primer grado habra de confirmarse en su

integridad.
SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de agosto de 2019 por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

IR, <EFP =
3_7:":'\)L,\?\.c"?“m:'ann"o‘?o‘;""7~ e 7

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RA?KEE\M RENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas sequn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105019 2014 00689 01

Demandante: LUZ ALBA ACOSTA RODRIGUEZ

Demandado: COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE
TRABAJO APOYO DESARROLLO Y GESTION
TECNOLOGICA ADETEK

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de (2020).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion elevado por la parte demandante
en contra de la sentencia proferida el 7 de junio de 2019 por el Juzgado Diecinueve

Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES

1.1 DE LA DEMANDA

La sefiora Luz Alba Acosta Rodriguez, present6 demanda ordinaria laboral en contra
de la Cooperativa de Trabajo Asociado Apoyo Desarrollo y Gestion Tecnologia Adetek,
para que se declare la existencia de un contrato de trabajo entre el 16 de diciembre
de 2007 y el 19 de noviembre de 2013, el cual terminé sin justa causa atribuidas al

empleador, por cuanto se encontraba en estado de debilidad manifiesta.

En razon de ello, pretende el pago de prestaciones sociales y vacaciones, intereses a
las cesantias, la sancién por la no consignacion de las cesantias, sancién por despido
sin justa causa, el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral,
indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de salarios y prestaciones sociales

y la sancién de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifesté que la Cooperativa demandada presta sus
servicios a Angelcom S.A.; que el dia 16 de diciembre de 2017 ingres6 a laborar con la
demandada a través de un contrato de trabajo asociado para prestar sus servicios en
las taquillas del sistema integrado de Transmilenio S.A., donde su jefe inmediato fue

el sefior Humberto Cruz, quien labora para Angelcom S.A.
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Que se establecid, que realizaria personalmente la labor as6 como el cargo a
desempefiar de taquillera. Puntualizé que el 16 de mayo de 2012 informé al
empleador que en su horario de trabajo habia sufrido un accidente en su dedo pulgar

en la taquilla de Transmilenio del Portal Norte.

Debido a esto, la ARL conoci6 del asunto y el 22 y 23 de noviembre de 2012 se le
diagnosticé Osteoporosis y “Dedo en Gatillo Bilateral en Primer Dedo”, por lo que
fueron emitidas distintas recomendaciones en su puesto de trabajo, de ello que, fuese
trasladada por la demandada a otro puesto de trabajo, desempefiando el cargo de
Auxiliar de Estacidn, siendo intervenida quirtrgicamente en el mes de marzo de

2013, por lo que en adelante sigui6é con recomendaciones médicas.

Que el 25 de octubre de 2013, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota
le dictamin6é “Dx Tendinitis de Flexores de Muriecas y Manos, Epicondilitis Medial
Bilateral, Pop Liberacién de Primer Dedo en Gatillo”, patologias de origen comun, de lo

que continué con recomendaciones las cuales se le comunicaron a la demandada.

A pesar de lo anterior, el 19 de noviembre de 2013, la Gerente de la pasiva le notificd
la terminacion del contrato, aduciendo una sancién disciplinaria que quedo notificada
en la misma calenda, como justa causa atendiendo los estatutos del Régimen de
Trabajo Asociado, sin que solicitara previa autorizaciéon ante el Ministerio del

Trabajo, a pesar de encontrarse cobijada por una estabilidad laboral reforzada.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, aludiendo que con la
demandada lo que existié fue un vinculo de caracter cooperativo, por lo que no se

presentd ningun tipo de intermediacion laboral, ni contrato de trabajo alguno.

Que por lo anterior, la actora no goza de estabilidad laboral alguna, ya que no se
requeria para el finiquito autorizaciéon ante el Ministerio del Trabajo, pues reitera,

que no existio un contrato de trabajo regulado bajo las disposiciones del C.S.T.
Formulé las excepciones de inexistencia de contrato de trabajo, inexistencia de la

obligacion, carencia de derecho, genérica, prescripcidon, compensacion, buena fe, y la

denominada inexistencia de estabilidad laboral reforzada a favor de la actora.

IL.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
el 7 de junio de 2019, declaré la existencia del contrato de trabajo por el periodo
comprendido entre el 16 de diciembre de 2017 y el 19 de noviembre de 2013, en el

que la actora devengd como ultimo salario un S.M.L.M.V.

Para arribar a dicha conclusion, la A-quo en primer lugar precisé que la actora logro
demostrar la prestacion del servicio para con la demandada como quedé consignado
en el contrato de asociacion suscrito entre las partes, la liquidacion del mismo y la
carta de terminacién. En lo que respecta al elemento de la subordinacion, el mismo
quedé acreditado de la confesidn que hiciera el representante legal de la pasiva, quien
adujo que la demandante recibia instrucciones de cémo debfia realizar sus funciones
e incluso fue objeto de un proceso disciplinario, circunstancias que dejaron al
descubierto que no se desvirtuo6 a presuncion del articulo 24 del C.S.T., pues la actora
no desempefiaba sus servicios de forma independiente como se dispuso en el

contrato asociativo.

En lo que respecta a la figura de la estabilidad laboral reforzada en los términos de
que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y atendiendo lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-049 de 2017, dispuso que de conformidad con la
calificacion emitida por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca, se pudo determinar que la actora fue diagnosticada con Osteoporosis
de Tendinitis de Flexores de Mufieca y Manos Bilateral, de ahi el hecho que Saludcoop
EPS emitiera recomendacion médica, concluyendo que al momento del despido se
encontraba en tratamiento médico, y por tal motivo, la demandada debié alertar

previamente esa autorizacion ante el Ministerio del Trabajo.

Seguidamente, resalt6 que el argumento aludido por la demandada para el finiquito
del vinculo comunicado a la actora el 19 de noviembre de 2013, no se ajusta a los
parametros jurisprudenciales emanados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, por cuanto, no se probd que la sefiora Luz Alba Acosta Rodriguez hubiese
cometido las faltas por las que se termind el contrato, lo que conllevé a que existiera
una presuncion de discriminacion por la afectacion en salud que padecia, sumado a
que dicha terminacién no se ajust6 a las causales consagradas en el articulo 62 del
C.S.T. Por estas razones condend a la pasiva por concepto de la indemnizacién de que
trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 en la suma de $3.537.000, y por la sancién

de despido sin justa causa en cuantia de $4.956.000.

Que en razon de lo anterior, y dado el convencimiento de la pasiva en que la relaciéon

se enmarcé en un caracter asociado, era légico que la demandada no efectuara
3
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cancelacién alguna de los emolumentos enmarcados dentro del contrato de trabajo,
por lo que también la condené al pago de cesantias en $3.494.425, intereses a las

cesantias $2.45.701, vacaciones $1.747.213 y prima de servicios $3.494.425.

En mismo sentido condené al pago de aportes al sistema de seguridad social en
pensiones por el interregno de la relacion laboral, teniendo como IBC un S.M.L.M.V
para todo el tiempo del contrato. No consider6 de buena fe la conducta del
empleador, fulminando condena al pago de la indemnizacién moratoria regulada en
el articulo 65 del C.S.T. en la suma de $14.148.000, calculada entre el 20 de noviembre
de 2013 y el 20 de noviembre de 2015, y en adelante al pago de interese moratorios
a la tasa maxima de créditos de libre asignacidn certificados por la Superintendencia

Financiera y hasta cuando se verifique su pago.

Por ultimo, conden6 al pago de la sancién por la no consignacion de las cesantias

conforme lo dispone el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en cuantia de $28.492.500.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la anterior decisién, la parte demandada la apel6. Expuso en su
inconformidad, que se deben analizar las condenas por concepto de vacaciones,
prima de servicios, e intereses a las cesantias, toda vez que la A-quo si bien las tas6

sobre 2.134 dias, no tuvo en cuenta el fendmeno prescriptivo.

Encontré inconformidad en la condena de pago de aportes al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones, aduciendo que, si bien el contrato entre las partes fue de caracter
asociativo, con la contestacion de la demanda se acredit6 el pago de estos aportes a
favor de la demandante de conformidad con lo establecido en la Ley 1233 de 2008 y

el Decreto 3553 de 2008.

Frente a la declaratoria del contrato de trabajo, precis6 que este no puede ser
entendido como tal, ya que el vinculo de la demandante siempre se hizo a través de
un contrato asociativo regulado en la normativa vigente, por lo que demandante al
ser asociada, se le otorgaron los derechos y deberes consignados en los estatutos de
la Cooperativa y fue trabajadora bajo un vinculo asociativo respecto del cual generd
un aporte de trabajo adicional, aspectos todos por los que se logré desvirtuar la
presuncion del contrato de trabajo regulado en el articulo 24 del C.S.T., maxime si el
contrato asociativo fue suscrito de manera libre y voluntaria, y a la actora se le
capacit6 para entender las distinciones entre un contrato asociativo y uno de trabajo

tal como qued¢ acreditado dentro del proceso.
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Que a la demandante se le efectuaron todos y cada uno de los procedimientos
administrativos y operativos de conformidad con lo estipulado en el régimen de
trabajo asociado, a tal punto que se le reconocieron todas y cada una de las
compensaciones que estableci6 la Cooperativa, por lo que no existe ninguna prueba
que demuestre la intermediacion laboral pretendida, pues incluso la empresa donde
la actora desempefi6 su actividad no fue llamada al proceso; circunstancia por la cual,

la causal de terminacidn se ajusté a lo consagrado en el régimen asociado.

Puntualiz6 que, en razén a que se logré desvirtuar la presuncion del contrato de
trabajo, no es procedente el pago de la indemnizacion de la Ley 361 de 1997, ni la
sancion por despido sin justa causa, mas aun, sila terminacién del vinculo corporativo
se dio con ocasion a las faltas de la actora en calidad de trabajadora asociada. Por
ultimo, solicité que se estudie la buena fe en cara de las sanciones impuestas y que
giran en torno a la falta de consignacion de las cesantias y la indemnizacién por el no
pago oportuno de salarios y prestaciones sociales, ya que siempre ha estado bajo el
convencimiento que con la sefiora Acosta Rodriguez siempre existié una relacion de
trabajo asociado, tan es asi, que se le reconocieron todos los emolumentos que

comprendian su régimen de compensaciones.

IV.- CONSIDERACIONES:

5.1 TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

5.2 PROBLEMA JURIDICO:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, por cuestiones metodolégicas, la Sala determinard en
primer lugar, si entre las partes existid contrato de trabajo o una vinculacién

Cooperativa, como lo aleg6 la demandada.

De prosperar el anterior planteamiento, se analizara si dentro del presente asunto
operd el fendmeno prescriptivo, atendiendo que la pasiva alega la falta de estudio
sobre esta excepcion, para posteriormente verificar si hay lugar al pago de

prestaciones sociales, vacaciones, la sancion de que trata el articulo 26 de la Ley 361
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de 1997, la sancién por despido sin justa causa, la sancién por la no consignacién de
las cesantias al correspondiente fondo, laindemnizacion por la falta de pago oportuno
de salarios y prestaciones sociales, asi como los aportes al Sistema de Seguridad

Social en Pensiones.

5.3 DEL CASO EN CONCRETO:

La Sala para abordar el problema juridico principal, debe hacer un analisis sobre los
pardmetros legales de las Cooperativas de Trabajo Asociado. Asi las cosas, son
organizaciones sin animo de lucro, pertenecientes al sector solidario de la economia,
que asocian personas naturales que simultdneamente son gestoras, contribuyen
econémicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de
trabajo para el desarrollo de actividades econdmicas, profesionales o intelectuales,
con el fin de producir en comun bienes, ejecutar obras o prestar servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados, segiin lo regulado principalmente, en el

articulo 2.2.8.1.3 del Decreto 1072 de 2015.

Ahora bien, el articulo 2.2.8.1.12 ejusdem, consagra que las relaciones entre la
Cooperativa de Trabajo Asociado y sus asociados, por ser de naturaleza cooperativa
y solidaria, estaran reguladas por la legislaciéon cooperativa, los estatutos, el Acuerdo
Cooperativo y el Régimen de Trabajo Asociado y de Compensaciones, y en
consecuencia, no se rigen por las disposiciones laborales, maxime que las
Cooperativas de Trabajo Asociado han sido creadas con el fin de que los socios
cooperados se rednan libre y autbnomamente, y son los mismos asociados quienes
organizan las actividades de trabajo, con autonomia administrativa y asumiendo los

riesgos en su realizacion.

Lo anterior, por cuanto el referido Decreto, consagra que la contratacion que se
realice con Cooperativas o Precooperativas de Trabajo Asociado, no puede tener
como objeto el disfrazar u ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo,
con el fin de evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales, bien porque estas
actuen como simples intermediarias en aquella relacidn contractual ejercida en favor
de aquellos terceros o funjan como supuestas empresas de servicios temporales
suministrando personal para ejecutar labores del giro ordinario de las empresas

contratantes.

A partir del presente marco conceptual, y remitiéndonos a las pruebas obrantes en el
plenario, encontramos que dentro de los estatutos de la Cooperativa se establecié que

es una persona juridica de derecho privado sin &nimo de lucro, de responsabilidad
6
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limitada, de numero de asociados y de patrimonio social variable e ilimitado, como se

aprecia del articulo primero de dichos estatutos (Fls. 29 a 76 - Cuaderno 2).

Ahora, conforme con el libelo demandatorio, se tiene que la parte demandante en el
presente caso no alega una intermediacidn y en consecuencia una verdadera relaciéon
de trabajo empresa alguna en la que presto sus servicios como trabajadora asociada,

sino un contrato laboral directamente con la CTA demandada.

En tal sentido, a diferencia de los argumentos expuestos por la A-quo, de las pruebas
allegadas a plenario, la Sala no encuentra que existiera un abuso de la figura de
Cooperativa de Trabajo Asociado, ademas que lo expuesto en el libelo genitor no se

acompasa con las pruebas adosadas por ambas partes.

Nétese en primer lugar que, las partes celebraron un convenio de trabajo asociativo
como se aprecia a folios 21 del cuaderno 12y 170 del cuaderno 22, suscripcién que se
dio luego de que la sefiora Luz Alba Acosta Rodriguez solicitara su afiliacion como

trabajadora asociada el 16 de diciembre de 2007 (F1. 153 - Cuaderno 2).

En dicho convenio, se comprometié a desarrollar de manera exclusiva las funciones
propias del oficio y en el lugar asignado, y a percibir las compensaciones en dinero en
las condiciones, periodos y lugares establecidos en el régimen de compensaciones de

la Cooperativa y de conformidad con lo establecido en la Ley al respecto.

Ademas, el convenio destaca que la actora podria participar democraticamente en la
administracién y toma de decisiones en la Cooperativa, siendo factible que se
desempefiase como miembro de los 6rganos de administracién y vigilancia de la
misma, ultimo aspecto que se denota de las diferentes participaciones que llev a
cabo paralas elecciones de delegados del 13 de febrero de 2008, 3 de febrero de 2009,
11 de marzo de 2010, 9 de febrero de 2011 y 12 de febrero de 2012 (Fls. 158 a 159,
160 a 161,162 a 163,164 a 165, 166 a 167 - Cuaderno 2), e incluso, luego de que la
Cooperativa abriera convocatoria para la inscripciéon de delegados para la asamblea
de 2013, la demandante se postulo a tal cargo como se aprecia a folios 16 a 169 del

referido Cuaderno 2 de la demanda.

Lo expuesto, se acompasa de lo aludido por la demandante en el interrogatorio de
parte surtido, pues afirmé que su vinculacién con la demandada se dio con ocasién a
la suscripciéon de un convenio asociado de trabajo, vinculaciéon que se produjo de

manera expresa, libre y voluntaria.
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Igualmente, de las pruebas que obran en el plenario, se observa que la demandante
certifico el 9 de mayo de 2008, por intermedio de la Fundacion Instituto Jacob Endo
Ome, un seminario basico de economia solidaria, mismo que fue confesado

igualmente por la sefiora Acosta Rodriguez en el interrogatorio de parte.

Ahora, si bien es cierto que el articulo 23 del CST determina que es necesario que
confluya o se verifique la concurrencia de la prestacion personal del servicio por el
trabajador, es decir, que realice la actividad por si mismo; que ello se dé bajo la
continuada subordinaciéon o dependencia respecto del empleador, que le faculta a
este para exigirle el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos; y que aquella labor sea
retribuida con un salario, adicionalmente previé el legislador en el articulo 24 del
mismo estatuto que: “Se presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por

un contrato de trabajo”.

Sin embargo, en el presente asunto, la prestacion del servicio se advierte como
trabajadora cooperada de la demandada, ya que la actora en los supuestos facticos de
la demanda indicé que su actividad inicial fue de Taquillera, y luego por su afeccion
en salud y las recomendaciones de la EPS y ARL fue trasladada a la actividad de
Auxiliar de Estacion, de lo que se colige en todo caso, es que dicha prestacion personal
del servicio no era en favor de la Cooperativa, sino para prestar sus servicios en lugar

diferente como lo fue la empresa Angelcom S.A.

Por tanto, estima la Sala que cualquier presuncion en favor de la actora por virtud de
la prestacién personal del servicio, quedé desvirtuada, pues la vinculacion que existio
entre las partes estuvo regida por las normas aplicables al sector solidario y excluidas
de la legislacion laboral, seguin lo dispuesto en el articulo 2.2.8.1.9. del Decreto 1072

de 2015 y por tanto que la condicion de la actora era de trabajadora asociado.

Ademas como ya se advirtid, del estudio en conjunto de este material probatorio es
dable advertir que la demandante, desde el inicio de la relacién con la demandada
conocia la forma de vinculacion, se sujeté a las reglas y estatutos de la cooperativa,
efectuando la solicitud de admisién; aporté su capacidad fisica en beneficio de esta,
su fuerza de trabajo fue compensada en la forma establecida e incluso asistié a un
curso de economia solidaria, por lo que no se advierte que el tipo de contratacion

cooperado, se haya descontextualizado de su giro legal.

Por tanto, si bien el vinculo asociado inicié el dia 16 de diciembre de 2007, y culminé

el 19 de noviembre de 2013, ultimo acontecimiento que se advierte de la terminacion
8
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que le comunicé la demandada a la actora en la misma calenda (Fls. 25 a 28), en donde
se le indic6 que el finiquito se daba con ocasién a unas faltas por la indebida ejecucion
de las funciones propias del puesto de trabajo reguladas en el articulo 92 del Estatuto
de la Cooperativa, los argumentos para la finalizacién del contrato no pueden entrar
a estudiarse con el fin de determinarse si fueron ajustados a derecho, pues como ya
se advirtio, al haber sido la vinculacion de caracter asociativo, no existio un verdadero

contrato de trabajo conforme a las disposiciones del C.S.T.

En las condiciones precedentes, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 167
del CGP, que sefiala que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, normatividad aplicable
en materia laboral por remisién técnico legal del articulo 145 del C.P.T.y dela S.S,, a
la Sala le es factible concluir que no existe prueba alguna que acredite la prestacién
personal del servicio y de contera desvirtie la existencia de la relacion de trabajo
solidaria de que da cuenta las pruebas valoradas, maxime si se tiene en cuenta que,
conforme a lo dicho al inicio de esta decision, la falladora de instancia no efectu6
analisis de ninguna indole sobre el precepto legal para la contratacion por parte de

las Cooperativas Asociadas de Trabajo.

Por las razones anotadas, la Sala absolvera a la demandada de todas las pretensiones
formuladas en su contra, ya que todo lo solicitado de deriva precisamente de la
existencia de un contrato de trabajo, que como ya se dijo, no se constituy¢, al igual
que se abstendra de efectuar pronunciamiento con ocasién a la excepcion de

prescripcion.

En este aspecto, se puntualiza que con ocasion a la sancién regulada en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, si bien de las documentales allegadas se advierte
indiscutiblemente que la sefiora Luz Alba Acosta Rodriguez durante el vinculo
corporativo notoriamente tuvo un estado de indefensién al haber padecido
inicialmente de osteoporosis como da fe el diagnostico emitido por el Centro de
Endocrinologia de Enfermedades Metabolicas de calenda 22 de noviembre de 2012,
y seguidamente, fue diagnosticada de Tendinitis de Flexores de Mufiecas y Manos,
Epicondilitis Medial Bilateral y Pop Liberacion de Dedos en Gatillo Bilateral como se
corrobora de la certificaciéon emitida por el area laboral de Saludcoop EPS, mismas
patologias que fueron calificadas por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Bogota y Cundinamarca en dictamen emitido por 25 de octubre de 2013, y que estas
afectaciones fueron de origen comun (Fls. 35, 42, 58 a 62 - Cuaderno 1), estas

situaciones no pueden ser atendidas para otorgar la indemnizacién pretendida.
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Ello por cuanto, al no haber existido un contrato de trabajo, el negocio cooperativo
que cobijé a las partes a la luz de la jurisprudencia y la misma norma 361 de 1997, no
puede ser entendido como una circunstancia de amparo para el otorgamiento de esta
figura, mas aun, si la Sala no advirti6 que se hubiese camuflado una verdadera

relacion laboral, per se, conduzca a la declaratoria de la misma. Asi se decidira.

SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron. Las de primera instancia

correran a cargo de la parte demandante.
DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 7 de junio de 2019 por el Juzgado
Diecinueve Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del proceso de la referencia, en el
sentido de ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en su contra, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sie 4o R esToNP NP ? s L

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas sequn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 08 201500017 01

Demandante: DIEGO ALEXANDER QUIZA VARGAS

Demandado: ARREDONDO MADRID INGENIEROS CIVILES
LTDA.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,; treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

AUTO:

Teniendo en cuenta el poder allegado por Seguros del Estado S.A., se le reconoce
personeria adjetiva para actuar en calidad de apoderado de dicha entidad, a la
profesional Maria Daniela Bueno Castro, identificada con C.C No 1.014. 239.270y
T.P 282.979 del C.S.].

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién interpuesto por ambas partes
contra la sentencia proferida el 23 de mayo del 2019 por el Juzgado Octavo

Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior Diego Alexander Quiza Vargas present6 demanda ordinaria laboral en
contra de la empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS, ACERO
ESTRUCTURAL DE COLOMBIA SAS y la UNION TEMPORAL AIA AIM 2010
compuesta por ARQUITECTOS E INGENIEROS ASOCIADOS SA y ARREDONDO
MADRID INGENIEROS CIVILES, para que se declare que entre el demandante y la
empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS existi6 un contrato de trabajo a
término indefinido del 18 de julio al 11 de noviembre del 2011, percibiendo como
salario mensual la suma de $2.500.000 y que la demandada le adeuda el salario
de los ultimos 30 dias, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, compensacion en dinero de las vacaciones, los aportes a seguridad

social, la indemnizacién por despido injusto y la sancién moratoria prevista en el
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articulo 65 del C.S.T. Asimismo, solicita que se declare que las empresas ACERO
ESTRUCTURAL DE COLOMBIA SASy la UNION TEMPORAL AIA AIM 2010 compuesta
por ARQUITECTOS E INGENIEROS ASOCIADOS SA y ARREDONDO MADRID
INGENIEROS CIVILES son solidariamente responsables.

En consecuencia, pretende que se condene a la demandada GDS CONSULTORIA E
INGENIERIA SAS al pago de los salarios, prestaciones sociales y vacaciones
adeudados; asi como a las empresas ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA SASy la
UNION TEMPORAL AIA AIM 2010 compuesta por ARQUITECTOS E INGENIEROS
ASOCIADOS SA y ARREDONDO MADRID INGENIEROS CIVILES, a responder de
forma solidaria en la porcién correspondiente, lo que resulte probado ultray extra

petita, junto con las costas y agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifest6 que el 22 de julio del 2011 lleg6 a un
acuerdo verbal con la empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS, en virtud
del cual presto sus servicios para la misma como Ingeniero de Montajes desde el
25 de julio del 2011 recibiendo como contraprestacion directa la suma de
$2.500.000; que la empresa ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA SAS contrato a
GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS para que ejecutara la funcién de fabricacién
e instalacion de vigas en estructura metalica que serviria como domos y mediar
lunas en el Centro Comercial Titan Plaza; que la UNION TEMPORAL AIA AIM 2010
suscribio con el IDU el contrato No 4 del 2011; que desarroll6 las funciones que le
fueron asignadas por la empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS, con los
instrumentos y medios de trabajo suministrados por esta, que tenia un horario

variable y recibia 6rdenes de GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS.

Que la empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS dio por terminado su
contrato de trabajo de forma unilateral e injusta, por lo que el demandante labor6
hasta el 11 de noviembre del 2011, sin que le fuera cancelado el salario del tltimo
mes; que no fue afiliado a seguridad social, ni tampoco le fueron canceladas las

prestaciones sociales ni las vacaciones por el periodo de tiempo laborado.

1.3CONTESTACION DE LA DEMANDA:



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Las demandadas ARQUITECTOS E INGENIEROS ASOCIADOS S.A y ARREDONDO
MADRID INGENIEROS CIVILES LTDA., mediante su escrito de contestacién se
oponen a las pretensiones argumentando en su defensa que la UNION TEMPORAL
no es una persona juridica y no se puede declarar la solidaridad con las personas
juridicas que la conforman, por cuanto esta no se puede declarar de forma
proporcional y no hay certeza de que el demandante hubiera prestado sus

servicios para las mismas.

Proponen como medios exceptivos de fondo los que denominan prescripcién e

inexistencia de la obligacion.

A su turno, la empresa ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA SAS en su escrito de
contestacion se opone a las pretensiones, en primera medida porque la mayoria
de estas no estan formuladas en su contra y en segunda medida, en consideracion
a que no se acredita la existencia de un vinculo laboral entre dicha empresa y el

demandante.

Formula como medios exceptivos, los que denomind inexistencia de las
obligaciones que se pretenden deducir en el juicio, cobro de lo no debido, pago,

buena fe, compensacién y prescripcion.

Con auto del 25 de septiembre del 2015, se acepta el llamamiento en garantia de

la empresa SEGUROS DEL ESTADO SA.

La empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS en su escrito de contestacién
se opone a las pretensiones limitdndose a indicar en su defensa que no adeuda
suma alguna al libelista. Formula como medios exceptivos los que denominé

cobro de lo no debido y prescripcién.

Finalmente, SEGUROS DEL ESTADO S.A en su escrito de contestacion al
llamamiento en garantia, aduce que no se allana ni se opone por desconocer las

situaciones y pormenores que dieron lugar a las pretensiones.

Propone como medios exceptivos los que denomina imposibilidad de extender el
caracter subjetivo de la mala fe como fundamento de las indemnizaciones
laborales en los responsables solidarios, pronunciamiento expreso sobre las

pretensiones condenatorias y omisiones del llamamiento en garantia. Como
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medios exceptivos del llamamiento en garantia, propone las que denomina
ausencia de cobertura por iniciarse el riesgo por fuera de la vigencia de la pdliza
de cumplimiento, cobertura exclusiva de los riesgos practicados en la pdliza de
seguros de cumplimiento, inexistencia de la obligacién, limite de Ila

responsabilidad, cobro de lo no debido y la genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
el 23 de mayo del 2019, declara la existencia de una relacion laboral entre el
demandante y la empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS del 25 de julio al
11 de noviembre del 2011; condena a la empresa GDS CONSULTORIA E
INGENIERIA SAS a cancelar al demandante: $754.837,78 por concepto de
cesantias, $6.083,70 a titulo de intereses de cesantias, $166.666,67 por concepto
de prima de servicios, $83.333,33 por concepto de vacaciones y $916.666,67 por
concepto de salarios; igualmente al pago de la sancién moratoria prevista en el
articulo 65 del C.S.T. consistente en un salario diario a partir del 12 de noviembre
del 2011 y hasta el 11 de noviembre de 2013 y a partir del 12 de noviembre de
2013 los intereses moratorios fijados por la Superintendencia Financiera;
absuelve a la sociedad GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS de las demés
pretensiones incoadas en su contra, declara no probada la excepcién de cobro de
lo no debido, declara probadas las excepciones propuestas por las empresas
ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA SAS denominada inexistencia de la
obligacion, asi como la propuesta por ARREDONDO MADRID INGENIEROS CIVILES
LTDA. y ARQUITECTOS E INGENIEROS SA; y condend en costas a GDS
CONSULTORIA E INGENIERIA SAS.

Como sustento de su decision luego de realizar un analisis de los interrogatorios,
testimonios y documentales aportadas, concluyé que se encontraba acreditada la
prestacion personal del servicio y que la encartada no logré6 derruir la presuncion
legal prevista en el articulo 64 del C.S.T, por lo que decide declarar la existencia
de la relacion laboral, tomando como ultimo salario la suma de $2.500.000, con

fundamento en la certificacion obrante a folio 65.

En claro lo anterior, estima pertinente fulminar condena por concepto de
prestaciones sociales y vacaciones, pero previo a ello decide estudiar la excepcion

de prescripcion, refiriendo en consideracion a la fecha de terminacién de la
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relacién laboral, esto es el 11 de noviembre del 2011, que la demanda fue radicada
el 10 de noviembre del 2014 y que la reclamacion al empleador fue radicada el 17
de octubre de 2014, estim6 que se encuentran prescritas las acreencias laborales
causadas con antelacién al 17 de octubre de 2011, con excepcidn de las cesantias,
procediendo a realizar la liquidaciéon de las acreencias laborales, teniendo en

cuenta 116 dias laborados.

De otra parte, aduce que no existe buena fe de la demandada, en tanto siempre
indicé que el contrato fue de caracter civil y ademas aceptd que le quedod
adeudando al demandante parte de sus salarios. Por lo que ordena el pago de la

sancion moratoria.

Frente a la solidaridad, indica con fundamento en lo dispuesto en el articulo 34
del C.S.T. el objeto social de las demandadas no es el mismo, por lo que estima que

no se dan los presupuestos de la norma para declarar la solidaridad.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

La empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS inconforme con la decisién
interpuso recurso de apelacidn, en el que en sintesis indicé que el vinculo que
existié entre las partes fue de caracter civil, en tanto en la empresa solo se
requiere vincular mediante contrato laboral a los operarios, lo que no acaece con
el accionante, de quien no se requeria que prestara un servicio permanente, como
resultado de ello, se verifico el pago de honorarios y no de salarios, pues no estaba
sujeto a 0rdenes sino a instrucciones propias de un proyecto de consultoria, por
lo que el contratista no tenia la obligaciéon de cumplir horarios, lo que no obsta
para que tuviera que rendir algunos informes sobre su gestion como consta en los

correos electronicos.

Asimismo, indica que no fueron estudiadas todas las pruebas y el fallo no es
congruente con las pretensiones de la demanda en la cual se solicita el pago de las
acreencias laborales y prestaciones, desde el 28 de julio del 2017 hasta el 11 de
noviembre del mismo afio y después en los hechos de aduce que la negociacién

inicié en el afio 2011.

De otra parte, aduce que el demandante no probo6 la continua subordinacién y

confunde la prestaciéon de servicios con un contrato laboral, ademas los hechos
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narrados frente a terceros tienen que ver con contrataciones realizada con la
empresa que en nada le competen al demandante, esto quiere decir que aparte de
las funciones para las cuales fue contratado no tenia relacién con ninguna otra
entidad. En lo que respecta a las funciones que relata en la demanda, aduce que
existe una clara contradiccidn, pues aduce que fue contratado como Ingeniero de
Montajes, pero indica que realiz6 funciones de talento humano, en una empresa
con mas de 20 afios de experiencia en Ingenieria y Arquitectura que contrata con
el Estado, ademas que no contaba las calidades necesarias para desarrollar dichas

funciones.

También indica que el elaboraba las néminas y de ser asi debi6 liquidar sus
acreencias laborales, confundiendo un contrato de prestacion de servicios con
uno de indole laboral, cuando no cumplia horario como lo indicaron los testigos,
lo cual se observaban los demas empleados de la obra que tenian contrato de
trabajo y en lo que respecta al testigo, manifesté que solo lo observé en una
oportunidad, ademas la certificaciéon de folio 65 fue suscrita por una persona
distinta a recursos humanos de la entidad y el Juzgado no indica cuando dejé de

ser un contrato civil y se convirtié en uno laboral.

Que los correos electronicos dan cuenta que el vinculo contractual inicié en julio
de 2011, ademas se evidencia que no existe contrato laboral, pues no se le daban
funciones y solo debia rendir informes de su gestion como se contempld en el
contrato de prestacion de servicios, por lo que el demandante debia pagar la
Seguridad Social y la demandada se encargdé de pagar la ARL, ademas debia
presentar cuentas de cobro y no se evidencia que existiera subordinacion

conforme lo indicado a los testigos.

Por otra parte el demandante, presenta recurso de apelacién en el que en suma
indica que diciente del estudio de la prescripciéon, pues estima que esta no opero
respecto de las vacaciones, derecho que se caus6 a la terminacién del contrato,
frente a la prima de servicios indica que esta tampoco puede estar prescrita
conforme lo dispuesto en el articulo 306 del C.S.T.; alude que fueron
indebidamente liquidadas las acreencias laborales, pues no se debieron tener en
cuenta 106 dias, sino 107 dias. Frente a la indemnizacién por despido injusto,
indica que el demandante en el hecho 24 claramente indica que el contrato finaliz6
sin justa causa y aunque no se adujo de forma puntual que fue el demandante

quien termind el contrato si se puede interpretar que la decisidon del actor fue
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adoptada por el no pago de los salarios y prestaciones sociales, como lo adujo la
prueba testimonial, por tanto, si procede el pago de la indemnizacion por despido

injusto.

Finalmente, refiere que disiente de la solidaridad pues estima que el objeto social
de las demandadas es idéntico, pues es el montaje de una estructura metalica que
fue la labor desarrollada por el demandante, lo cual podia ser realizado
directamente por ACERAL y lo mismo frene a la Uniéon Temporal, pues también
tiene este objeto social que es el montaje y desmontaje de la estacion de
Transmilenio de Alcal, luego dentro de la prueba documental, la inica diferencia
que existe es el proceso de ensamblaje, pero el objeto del contrato si comprende

el objeto social de las demandadas.

V.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tradmite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema Juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, se definira como problema juridico principal, (i) si entre
el actor y la empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA S.A.S. existi6 una relaciéon
laboral. En caso afirmativo, (ii) proceder a determinar si la demandada debe
responder por la indemnizacion por despido injusto, (iii) si operé el fendmeno
juridico de la prescripcion, (iv) si fueron indebidamente liquidadas las acreencias
laborales en primera instancia; y (v) si estd llamada a prosperar la pretension
encaminada a que se declare la solidaridad entre las empresas convocadas al

presente juicio.

C. Del Vinculo Laboral:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato

de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
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servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracién. A su vez,
el articulo 23 ejusdem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son
la actividad personal, la continuada subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y

un salario como retribucion del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no
deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o

modalidades que se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncién legal de que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha determinado que, al promotor del proceso, le incumbe
acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presuncion de la citada
norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador desvirtuar la carga
probatoria que le asiste, Sentencias SL1389-2020, Radicacién 73353 del 5 de
mayo de 2020, SL1390 de 2020, Radicaciéon No. 75795 del 5 de mayo de 2020,

entre otras.

Finalmente, debe acotarse que respecto de la diferenciacion entre el contrato de
prestacion de servicios y el laboral, 1a Corte Suprema de Justicia - Sala Laboral, ha

indicado en la sentencia SL 444 del 2019, con Radicacién No 58413:

“Ahora, el contrato de prestacion de servicios, que puede revestir diferentes
denominaciones, se caracteriza por la independencia o autonomia que tiene
el contratista para ejecutar la labor convenida con el contratante, lo que lo
exime de recibir drdenes para el desarrollo de sus actividades; no obstante,
este tipo de vinculacion no estd vedado de una adecuada coordinacién en la
que se puedan fijar horarios, solicitar informes e incluso establecer medidas
de supervisién o vigilancia sobre esas mismas obligaciones. Lo importante es
que dichas acciones no desborden su finalidad a punto de convertir tal
coordinacion, en la subordinacién propia del contrato de trabajo.

“Por otra parte, es preciso indicar que, en los contratos de prestacion de
servicios, por lo general el contratista desemperia sus actividades con sus
propias herramientas, equipos o medios; sin embargo, bajo ciertas y
particulares circunstancias es posible que esa actividad auténoma e
independiente se desarrolle en las instalaciones del contratante, con
elementos de su propiedad, necesarios para la ejecucién de la labor
encomendada.
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“Desde esa perspectiva, cuando se someta a juicio el principio de la realidad
sobre las formas con el fin de establecer la existencia del contrato de trabajo,
le corresponde al juez, en cada caso, sin desconocer los principios tuitivos del
derecho laboral, analizar las particularidades fdcticas propias del litigio a
fin de establecer o desechar, segun el caso, los elementos configurativos de la
subordinacion.

a. Del Caso en concreto:

Teniendo en cuenta los parametros legales previamente descritos, procede la Sala
a abordar el objeto de la litis que hoy nos convoca, siendo del caso establecer si la
labor desarrollada por la demandante para la empresa GDS CONSULTORIA E
INGENIRIA S.A.S. se rigi6 por un contrato de prestacién de servicios como lo alega

la encartada o por uno de caracter laboral como lo indica el demandante.

De cara a lo aludido, se realizé un analisis detallado del acervo probatorio en el
cual se constaté que el representante legal de la empresa GDS CONSULTORIA E
INGENIRIA S.A.S, confes6 que contraté al demandante el 25 de julio del 2011 y
que le quedé adeudando 11 dias de honorarios; que el objeto del contrato era para
la elaboracién de unas vigas en el Centro Comercial Titdn Plaza y en la Estacion
de Alcala, actividad para la cual debia rendir unos informes sobre su gestion y las
labores desarrolladas por los trabajadores para que la empresa pudiera pagar la
némina y que ademds debia realizar labores técnicas como la compra de

uniformes o elementos para la obra.

De otra parte, se resalta de lo manifestado por los testigos Juan Alberto Rincén
Carrillo quien trabajé con el demandante en los proyectos de GDS CONSULTORIA
E INGENIERIA S.A.S 'y Andrés Marifio Amaya trabajador de ACERAL, que el
demandante desarroll6 sus funciones como ingeniero para la empresa GDS
CONSULTORIA E INGENIERIA S.A.S. en los proyectos de construccién de una
infraestructura en el Centro Comercial Titan Plaza y en la Estacion de Alcalj,
ambos proyectos a razén de un contrato suscrito entre GDS CONSULTORIA E
INGENIRIA S.AS. y la empresa ACERAL. Siendo puntual el deponente Andrés
Marifnio Amaya al manifestar que solo vio en una oportunidad al demandante en
un comité que se llevo a cabo en el Centro Comercial Titan Plaza, por lo que de su
dicho poco se puede extraer sobre las circunstancias de tiempo modo y lugar en

que el actor ejecuté el contrato.
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No obstante lo anterior, del testimonio de Juan Alberto Rincén Carrillo si es dable
establecer que el demandante era una de las personas a cargo del personal que
desarrollaba las obras de GDS CONSULTORIA E INGENIERIA S.A.S., que debia
cumplir un horario y de hecho supervisar el cumplimiento del mismo, que debian
pedir permiso para ausentarse y la actividad desarrollada por el demandante no
era auténoma, pues debia seguir las directrices de la empresa GDS CONSULTORIA
E INGENIERIA S.A.S, 6rdenes impartidas a través del sefior Rafael Niifez,
empleado de GDS. Ademas, puntualiza que fue la empresa quien terminé el

contrato cuando finaliz6 la obra y quedé adeudando parte de los salarios.

Sumado a lo anterior, dentro de las documentales obrantes en el proceso se
evidencian los correos electronicos entre el demandante y la empresa GDS
CONSULTORIA E INGENIERIA S.A.S, en los que se verifica el proceso de
contratacion y las 6rdenes suministradas, tales como la remisién de fotografias
del proyecto, la citacién a reuniones e instrucciones en el desarrollo de la obra,
las gestiones que debia realizar dentro de los procedimientos adelantados en la
obra, los horarios que se debian seguir e incluso la papeleria que se debia utilizar

(Fls 110-280).

Asi las cosas, no existe duda alguna para la Sala que en el presente caso si existio
un contrato de trabajo entre el demandante y la empresa GDS CONSULTORIA E
INGENIERIA S.A.S., pues no solo se encuentra plenamente acreditada la prestacién
personal del servicio, sino que la encartada no logr6 derruir la presuncion legal
prevista en el articulo 24 del C.S.T, a contrario sensu, de la declaracidn del testigo
Juan Alberto Rincén Carrillo, 1a confesion verificada por el representante legal de
la empresa GDS CONSULTORIA E INGENIERIA S.A.S y los correos electrénicos, se
corrobora de forma didfana que la ejecucion de las labores desarrolladas por el
libelista, en modo alguno fueron ejecutadas de forma auténoma o independiente,
sino que estaba sujetan a una clara subordinacién, evidenciada en la imposicién
del cumplimiento de horarios y pardmetros claros para el desarrollo de sus
funciones, como la imposicién de asistencia a reuniones, el supervisar las labores
de los trabajadores y la compra de elementos de trabajo para el desarrollo de la
obra, actividades que en modo alguno podrian resultarle exigibles a un

contratista.

En lo que atafie a los extremos temporales de la relacion laboral, es patente que

tal como lo sostuvo el a quo esta se extendio del 25 de julio al 11 de noviembre del
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2011, pues fue el propio representante legal de la empresa GDS CONSULTORIA E
INGENIERIA S.A.S quien confes6 el extremo inicial, maxime que concuerda con lo
referido en la certificacion de folio 65, la que no fue tachada de falsa bajo los

lineamientos trazados en el articulo 269 del C.G.P.

Frente al monto del salario, en efecto es la certificacion de folio 65 la que nos

permite corroborar que el tltimo salario devengado fue de $2.500.000.

Siendo ello asi, es patente que se fulmine condena por el concepto de los salarios,
prestaciones sociales y vacaciones dejados de cancelar a la fecha; no obstante,
previo verificar la liquidacién realizada por el fallador de primera instancia

resulta necesario estudiar la excepcién de prescripcion.

c. Prescripcion:

En lo que a este tépico concierne, recuerda la Sala que en materia laboral el
término de prescripcion es de 3 afios contados des de la fecha en que la obligacion
se hizo exigible, acorde lo reglado por el articulo 488 del C.S.T; el cual puede ser
interrumpido, por una sola vez, con el simple escrito presentado por el trabajador

al empleador (Art. 489 del C.S.T).

Ahora bien, en el sub-examine la relaciéon laboral feneci6 el 11 de noviembre de
2011, asi pues, dado que el demandante present6 la reclamacion a la encartada
hasta el 17 de octubre de 2014 (Fl. 105) y en tanto, radicé la demanda que hoy
nos ocupa el 10 de noviembre del 2014, deviene l6gico afirmar que alcanzé a
operar el fenémeno juridico de la prescripcién, respecto de las acreencias
laborales causadas con antelacién al 17 de octubre de 2011, como de forma

acertada lo adujo la falladora de primera instancia.

Siendo ello asi, debe precisar la Sala que no le asiste la razén a la parte actora en
su recurso de alzada al aludir que ninguna de las acreencias laborales se
encuentran prescritas, por cuanto no es cierto que la exigibilidad de las mismas
se generé hasta la data de terminaciéon del vinculo laboral, como lo parece
entender el promotor en la alzada, pues con excepcion de las cesantias, todas y
cada una de estas se va haciendo exigible durante la vigencia de la relacién laboral,

con arreglo a las fechas en que el legislador previé su obligacion de pago.
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Dimana de lo antes preceptuado que, en efecto se encuentran parcialmente
prescritas las obligaciones laborales reclamadas en el presente proceso, por lo
menos en lo tocante a la prima de servicios y los intereses de cesantias, causados

con antelacion al 17 de octubre de 2011.

No obstante, ni las cesantias, ni las vacaciones se habrian visto afectadas por el
fenomeno de la prescripcidn, las primeras por cuando se hacen exigibles a la
culminacion de la relacién laboral como in extenso ha sido explicado por la Sala
Laboral del Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia SL 6552 del 2016
y las segundas, como quiera que se encuentra plenamente adoctrinado que en
razon a que el trabajador tiene la potestad de acumularlas hasta por un afio, por
lo que el termino de prescripcién se inicia a contar al finalizar la anualidad
siguiente a su causacién, como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia Sala

Laboral, en sentencia SL-16528 del 2016.

Asi las cosas, el Unico dislate juridico en el cual habria incurrido la falladora de
primera instancia es en haber estudiado la prescripcién, fue haber declarado
parcialmente prescrito el derecho a la compensacion en dinero de las vacaciones,
pues como se explico en lineas anteriores, esta acreencia no quedé afectada con

el fendmeno juridico de la prescripcidn.

d. Liquidacidon de Prestaciones Sociales:

Asi las cosas, procede la Sala a efectuar los calculos aritméticos de rigor, teniendo
en cuenta para dicho fin que el demandante labor6 un total de 107 dias, logrando

constatar que la encartada debe cancelar al demandante:

1- Por concepto de prima de servicios, conforme lo dispuesto en el articulo
306 del C.S.T, la suma de $166.666,67, como de forma acertada lo indico el
a-quo.

2- Por concepto de cesantias, acorde lo dispuesto en el articulo 249 del C.S.T,
la suma de $743.055,55. Sin embargo, dado que este monto es inferior al
establecido en primera instancia, en virtud del principio de no reformatio
in pejus, como quiera que solo la parte actora controvirtié este punto, se

mantendra la cuantia establecida en primera instancia.
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3- Por concepto de intereses de cesantias, segiin lo dispuesto en el articulo 99
de la ley 50 de 1990, $5.944. monto que por ser inferior al de primera
instancia, se mantendra con fundamento en el argumento ya expresado.

4- Por concepto de vacaciones, conforme lo reglado por el articulo 186 del
C.S.T, una suma igual a $371.527,77, por tanto, este sera el inico monto

que se modificara por parte de esta Corporacion.

Finalmente, en lo que respecta a la liquidacion de acreencias laborales, dado que
el actor no debatié el monto establecido por los 11 dias de salario adeudados, la

Sala no realizara pronunciamiento alguno frente al mismo.

e. Indemnizacion por despido injusto:

En lo que a este punto respecta, basta referir que se tiene por sentado que para
que proceda el reconocimiento y pago del mismo, corresponde al trabajador
acreditar al despido y a la empresa la justa causa que dio lugar a la terminacién

del vinculo laboral.

En el sub-examine el recurrente en la alzada aduce que se sobre entiende de la
demanda que el demandante renuncié por la falta de pago de las acreencias
laborales, afirmaciéon que le da a entender a esta Sala que lo que pretende es
acceder a la indemnizaciéon por despido injusto por la terminacion del contrato

por causas imputables al empleador.

Pese lo anterior, lo primero que debe decir la Sala es que en el libelo genitor lo que
se alegé fue que el actor fue despedido sin justa causa, supuesto de facto que sea
del caso advertir, goza de orfandad probatoria, pues sobre el particular solo
aparece vertida la declaracion del deponente Juan Alberto Rincén Carrillo quien se
limité a indicar de forma contradictoria que la encartada les habia terminado el
contrato cuando concluyé la obra y que no les habian pagado, afirmaciéon que
resulta insuficiente para dar por demostrado el despido alegado por el actor pues
no da cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que la empresa le
comunic6 tal hecho directamente al demandante, tal como lo indicoé el fallador en

primera instancia.

Ahora, si lo pretendido fuera reclamar la indemnizacion por despido injusto, con

fundamento en una renuncia motivada, dicho petitum no fue objeto de debate
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dentro del litigio, sin que sea dable realizar una interpretacién tan amplia de la
demanda a efectos de dar por sentado que ello era lo pretendido por el actor en el
presente juicio, cuando tal planteamiento no quedé esbozado en la demanda, ni
los hechos alegados fueron objeto de debate dentro de la litis, como para que el
fallador de primera instancia se pronunciara ultra y extra petita. Con todo, si en
gracia de discusidn se diera por sentado que este pedimento si hacia parte de la
demanda, tampoco existe evidencia probatoria alguna de que el demandante
hubiese renunciado a la encartada por no haber recibido el pago de sus acreencias

laborales.

Luego es patente que la parte actora no cumplié con la caga probatoria que le
impone el articulo 167 del C.G.P, aplicable a los juicios laborales por remision
expresa del articulo 145 del C.P.T y 1a S.S, por lo que deviene légico confirmar la

absolucion impartida en primera instancia respecto de este punto.

f. Responsabilidad solidaria de la codemandada:

Apela la parte actora, insistiendo en que se debi6é condenar de forma solidaria a
las empresas ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA SAS y a las empresas que
conforman la UNION TEMPORAL A.LA. pues insiste que el objeto social es el

mismo.

Sobre el particular se debe rememorar, que la solidaridad es una manera de
proteger los derechos de los trabajadores, para cuyo efecto se le hacen extensivas
al obligado solidario las deudas insolutas, prestacionales o indemnizatorias, en su
calidad de dueno o beneficiario de la obra contratada, ante una insolvencia
econdmica por parte del contratista, consagrada en el art. 34 del CST, subrogado

por el 32 del Decreto 2351 de 1965, en los siguientes términos:

“12) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que
contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en
beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los
riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duerio de la obra, a
menos que se trate de labores extranas a las actividades normales de su
empresa o negocio, serd solidariamente responsable con el contratista
por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a
que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que
el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que
repita contra él lo pagado a esos trabajadores.
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29) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también serd
solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso
anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus
trabajadores, atin en el caso de que los contratistas no estén autorizados
para contratar los servicios de subcontratistas...” (Negrillas fuera de texto)

Precepto legal, modulado e interpretado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en el entendido que esta solidaridad no se predica inicamente,
cuando se constata una identidad con el objeto social desarrollado por el
beneficiario de la obra, sino que la misma se debe colegir de un estudio extenso
de todas las actividades propias del objeto social de la empresa, aunado a que la
labor encomendada al contratista no fuera de aquellos que hacen parte del giro
normal de la empresa y respecto de las cuales se encontrara en capacidad de
desarrollar, determinaciones fundadas entre otras, en la sentencia SL 2262 de

2018, en la que hace alusién a la del 5 de febrero de 2014, radicacién 38651:

“...En efecto, de tiempo atrds esta Corporacion ha sostenido que no se
trata en absoluto de que el verdadero empleador (contratista
independiente) cumpla idénticas labores a las que desarrolla quien
recibe el beneficio de la obra, pero tampoco que cualquier labor
desarrollada por éste pueda generar el pago solidario de las
obligaciones laborales. En los términos del articulo 34 del CST, es
preciso que las tareas coincidan con las labores normales del dueiio de
la obra.

“En sentencia del 5 de febrero de 2014, radicacion 38651, se dijo sobre
el particular:

“En las anteriores circunstancias, si el objeto social del Edificio
Terminal de Transportes de Ibagué, no estd relacionado con el giro o la
actividad del contratista que ya se dejé descrita con precedencia, y
tampoco emerge alguna afinidad entre ellas, la solidaridad que
contempla el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo no puede
deducirse en el sub judice, pues el hecho de que la propiedad horizontal
deba hacer reparaciones y mantenimiento al edificio, asi como cuidar
la conservacién del mismo, esa sola circunstancia no puede conducir a
que se derive la supuesta afinidad que dedujo en forma equivocada el
sentenciador de alzada entre las labores que desarrolla el contratante
y las que ejecuta el contratista, pues para que esa solidaridad se
configure, no basta simplemente que con la actividad desarrollada
por el contratista independiente se cubra una necesidad propia
del beneficiario, como aqui sucede, sino que se requiere que ella
constituya una funcién normalmente desarrollada por él,

directamente vinculada con la ordinaria explotacion de su objeto
economico...”

En el sub-lite, se encuentra demostrado en el proceso que la empresa GDS

CONSULTORIA E INGENIERIA SAS, suscribié con la empresa ACERO ESTRUCTURAL
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DE COLOMBIA SAS el contrato No 1171112, cuyo objeto era la fabricacion,
sandblasting, pintura, montaje y transporte de domos circulares y dos medias
lunas para el Centro Comercial Titan Plaza segun las especificaciones dadas por
ACERAL; asi mismo, se logré constatar que la UNION TEMPORAL AIA AIM 2010,
contraté ala empresa ACERAL SAS para una obra en la Estacion Alcala y a su turno
ACERAL SAS, subcontrato para el montaje de la estructura a GDS CONSULTORIA E
INGENIERIA SAS, lo cual fue acreditado mediante el testimonio del sefior Andrés
Marifio Amaya, en tanto no fueron arrimados al proceso los contratos marco
correspondientes, mas alla del contrato suscrito por el IDU con la Unién Temporal
paradicho fin (Fls. 66-100), cuyo objeto radicaba en la elaboracién de los estudios

y disefios para la ampliacidn de la Estacion Alcala.

Asimismo, se tiene por sentado que el demandante laboré para la empresa GDS
CONSULTORIA E INGENIERIA SAS, en los montajes efectuados por dicha sociedad

para la empresa ACERAL S.A.S, conforme lo explicado previamente.

En claro lo precedente, se realizé un estudio de los certificados de Camara y
Comercio de las encartadas, logrando corroborar que el objeto social principal de
GDS CONSULTORIA E INGENIERIA SAS, es el disefio, consultoria o asesoria en todos
los ramos relacionados con la arquitectura, ingenieria y economia (Fls 44-45), a
razon del cual desarrollé el objeto contractual del contrato No 1171112. No
obstante, se corrobora que el objeto social de ACERAL SAS (Fls 47 a 48), no
comprende todas las actividades encomendadas a GDS CONSULTORIA E
INGENIERIA SAS, en el contrato previamente indicado pues la contratista no se
dedica a la fabricacién, ensamble ni pintura de domos o medias lunas; sino a la
reparacion de estructuras metalicas como puentes, estanterias, cubiertas, tanques
de almacenamiento, remolques, carrocerias y productos para construccién. Por
tanto, no existe solidaridad alguna entre estas, en tanto las actividades
desarrolladas por GDS si resultaban ajenas a las normalmente desarrolladas por

ACERAL SAS, 1o que explica por qué se realizd la subcontrataciéon de esta actividad.

Finalmente en lo que atafie a la UNION TEMPORAL AIA AIM 2010, basta indicar
que el material probatorio aportado es precario, pues se extrae de los testimonios
que GDS estaba haciendo unas estructuras metalicas en la Estacion Alcala, pero se
desconoce exactamente cuales fueron y en todo caso, no se encuentra
coincidencia entre dicha labor y la actividad contratada por el IDU con la UNION

TEMPORAL, pues se itera que conforme el contrato allegado esta solo estriba en la
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elaboracion de estudios y disefnos para la ampliacién de la Estacion Alcala, pero
nada se indica de la elaboracién de estructuras, ni tampoco existe soporte alguno

que acredite que este era el objeto del contrato suscrito con ACERAL SAS.

Luego es menester de la Sala confirmar lo decidido porla a quo, frente a este punto
del debate, esto es la inexistencia de solidaridad respecto de las empresas que
conforman la UNION TEMPORAL AIA AIM 2010 y ACERAL SAS. SIN COSTAS en esta

instancia, por cuanto no se causaron.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 23 de
mayo de 2019 por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido
de establecer que no oper6 el fendmeno juridico de la prescripciéon frente a la
compensacion de vacaciones, y por ende, el monto de las mismas asciende a
$371.527,77 dentro del proceso de la referencia, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

NP, SENEY:
Sie a0 ?\:-}»-;’5\?0‘7’:; -3 1} b i

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN NO VARGAS
Magistrado Magistrado
Firmas escaneadas sequn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 08 2015 00753 01
Demandante: I[VAN OSWALDO FONSECA GUTIERREZ
Demandado: ARL SURA y la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala estudiar el proceso en el grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de la S.S,,
con ocasion de la sentencia proferida el 18 de febrero de 2020 por el Juzgado Octavo

Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES
1.1DE LA DEMANDA:
El sefior Ivdn Oswaldo Fonseca Gutiérrez, instauré demanda ordinaria laboral con la
finalidad que se declare la nulidad del Dictamen No. 078903 del 29 de mayo de 2015
emitido por la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez, en el sentido que se emita

uno nuevo con el que se reconozca una indemnizacién superior a la reconocida por la

ARL Sura.

1.2SUPUESTO FACTICO:
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Como fundamento de sus pretensiones en sintesis adujo que se encuentra vinculado
mediante contrato de trabajo a término indefinido con la empresa Industrias Tratenic
S.en C. desde el dia 5 de octubre de 2012, desempenando las funciones de instalador de
aislamiento térmico a la tuberia de conduccién de crudo Pacific Rubiales, con sede en el

municipio de Puerto Gaitan Meta.

Que en cumplimiento de sus funciones, el 7 de octubre de 2012 sufri6 un accidente
laboral, cayendo de una altura aproximada de tres metros, sin que sus funciones se
realizaran con el cumplimiento de un programa de seguridad industrial a pesar de las
labores de alto riesgo que desempefiaba, de ahi que se le haya diagnosticado
politraumatismos, trauma craneoencefalico, hematoma subgaleal parietal izquierdo y
fractura de vértebra L1 por aplastamiento, siendo las secuelas en la actualidad, que
resultan letales para su vida laboral futura si se tiene en cuenta que era de su fuerza
fisica de donde provenia su sustento, siendo su afectacién tan seria que entre la fecha

del accidente y el 9 de marzo de 2015 acumula 699 dias de incapacidad.

Por ello, mediante dictamen practicado por Suramericana S.A. de fecha 20 de mayo de
2014, se estableci6 una patologia de origen profesional, con un porcentaje de pérdida
de capacidad laboral del 29.29%, respecto del cual, se interpuso recurso de apelacién
ante la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez, quien a través de dictamen No.
078903 del 29 de mayo de 2015 fij6 un grado de pérdida de capacidad laboral del
37.36%, y la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez en dictamen No. 80763148 del
8 de julio de 2015 vari6 la misma en 36.57%.

Que en virtud de lo anterior, la ARL procedi6 a efectuar la liquidacién producto de la
indemnizacién correspondiente en valor de $29.814.800, la cual se le consigné en su
cuenta de ahorros, sin encontrarse de acuerdo con el dictamen emanado por la Junta
Nacional de Calificaciéon de Invalidez, pues el mismo no se encuentra ajustado al

procedimiento legal establecido en el Manual Unico de Calificacién de Invalidez, y
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mucho menos al rigor y objetividad en la valoracién y evolucién de las graves secuelas
dejadas por el accidente laboral en cumplimiento de lo previsto en el articulo 41 del

Decreto 1352 de 2013.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada ARL Sura se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en
su contra, bajo el entendido que el dictamen proferido por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez estuvo conforme a derecho, ya que cumplié con todos los
procedimientos médicos y legales aplicables, adicional a que dicho dictamen se

encuentra en firme.

Formulé las excepciones de inexistencia de las obligaciones, falta de causa,

prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, cosa juzgada, pago y compensacion.

Por su parte, la demandada Junta Nacional de Calificacion de Invalidez también se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, aludiendo que sobre la pérdida de
capacidad laboral se emitié un concepto técnico con plena sujecién al debido proceso,
estableciéndose el real porcentaje de su incapacidad, precisando que existe suficiente
documentacion por parte de los especialistas en ortopedia y fisiatria que denotan

recuperacioén de las lesiones iniciales.

Propuso las excepciones de legalidad de la calificaciéon emitida, la variaciéon en la
condicion clinica del paciente con posterioridad al dictamen de la Junta Nacional Exime
de responsabilidad a la entidad, improcedencia del petitum: inexistencia de prueba
idonea para controvertir el dictamen - carga de la prueba a cargo del contradictor,
inexistencia de obligacién : improcedencia de las pretensiones respecto de la Junta
Nacional de Calificaciéon - competencia del Juez Laboral, buena fe y la denominada

geneérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 18 de
febrero de 2020, absolvié a las demandadas de las pretensiones formuladas en su
contra, declarando probada la excepcion de legalidad de la calificacién emitida, e
improcedencia del petitum propuestas por la Junta Nacional de Calificacion de

Invalidez.

Para arribar a dicha conclusion, indicé que atendiendo los parametros que regulan la
pérdida del origen de la capacidad laboral, tales como la Ley 776 de 2002 y el Decreto
2463 de 2001, el dictamen pericial No. 80763148 del 8 de julio de 2015 emanado por
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez fue valorado en legal orden, maxime si se
tiene en cuenta que durante el transcurrir del tramite procesal, de oficio se dispuso que
dicha Junta emitiera un nuevo dictamen pero con otra sala de decision, ultimo que no
fue objetado por ninguna de las partes y que ademas confirmo6 la misma pérdida de
capacidad laboral que el primero, esto es, un porcentaje del 37.36%, sin evidenciar

cambios clinicos respecto del primer dictamen.

De ahi, que la a-quo no procediera con la revocatoria del dictamen de la Junta Nacional

de Calificacion de Invalidez.
III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Como quiera que la decision de primer grado no fue apelada por ninguna de las partes,
se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante por ser las
pretensiones adversas a sus pedimentos, de conformidad con lo establecido en el

articulo 69 del C.P.T y dela S.S.

IV. CONSIDERACIONES:
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a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al

plenario.
b. Problema juridico:

Sin que se advierta causal que invalide lo actuado, la Sala estudiara si en el presente
asunto, es dable declarar la ineficacia del dictamen No. 80763148 del 8 de julio de 2015,
proferido por la Junta Nacional de Calificacién; en consecuencia, determinar si el
porcentaje de la pérdida de capacidad laboral que alli se le determiné es objeto de

aumento.
c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar, que no es objeto de reproche que al demandante la ARL Sura en
inicio le determin6 una pérdida de capacidad laboral del 29.29%, con un origen de

caracter profesional a través del dictamen del 20 de mayo de 2014 (Fls. 12 a 14).

En mismo sentido, que la Junta Regional de Calificacién de Invalidez en dictamen del 30
de diciembre de 2014, por remision de la ARL Sura, determiné que la pérdida de
capacidad laboral seria equivalia al 36.57 (Fls. 61 a 67), asi como que la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez en dictamen del 8 de julio de 2015 en sede de apelacién que
presentara la ARL Sura, determiné que la pérdida ascendia a un porcentaje del 37.36%

(Fls. 68 a 80).

En dichos dictdmenes, el diagnéstico motivo de la calificacion fue la de trastornos de
adaptacion, cefalea postraumatica crénica, otros trastornos de la funcion vestibular y

fractura de vértebra lumbar.
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Expuesto lo anterior, debe decirse que respecto a la pérdida de la capacidad laboral, el
Decreto 2463 de 2001, estableci6 en su articulo 69, que la calificacion del origen del
accidente, enfermedad o muerte debe ser realizada por la institucién prestadora de
servicios de salud que atendié a la persona por motivo de la contingencia en primera
instancia y por la entidad administradora de riesgos profesionales en segunda, y que si
se presentan discrepancias por el origen, estas deben ser resueltas por la Junta Regional

y, en caso de apelaciéon por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez.

Asimismo, se indica en el articulo 11, que los dictAmenes de las Juntas de Calificacién
de Invalidez no son actos administrativos y las controversias que surjan con ocasion de
estos, pueden ser sometidas a un control ante la jurisdicciéon ordinaria laboral, que
abarca tanto el origen de la enfermedad o accidente como del grado de pérdida de la

capacidad laboral.

[gualmente, en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la
Ley 962 de 2005, se establecio:

“(...) Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, a las Administradoras de Riesgos
Profesionales, ARP, a las Compaiiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez
y muerte y a las Entidades Promotoras de Salud, EPS, determinar en primera
oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el
origen de las contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la
calificacién, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la manifestacion que hiciere
sobre su inconformidad, se acudird a las Juntas de Calificacion de Invalidez del
orden regional, cuya decision serd apelable ante la Junta Nacional Contra dichas
decisiones proceden las acciones legales...”

Adicionalmente, no sobra advertir que la determinacién de la pérdida de capacidad
laboral debe realizarse con sujecion al Manual Unico para la Calificacion de Invalidez,
expedido por el Gobierno Nacional, de acuerdo con el cual, el dictamen debe contemplar

los criterios técnicos de evaluacion, para calificar la imposibilidad que tenga el afectado
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de desempenar su trabajo por la pérdida de la capacidad laboral, ademas de contener

detalladamente los fundamentos de derecho y de hecho que dan lugar al resultado.

Por ello, el Decreto 2463 de 2001, especialmente en su articulo 92, determina que las
calificaciones del origen y grado de pérdida de la capacidad laboral, se deben
fundamentar en las historias clinicas, reportes, valoraciones o examenes médicos
periodicos, fruto de una calificacién integral, para establecer la deficiencia,
discapacidad y minusvalia, de acuerdo con todas las afectaciones de la persona y en el

caso que nos ocupa para la determinacién del origen de las patologias.

En el caso concreto, es claro que para determinarse el porcentaje de la pérdida de la
capacidad laboral del acto, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez debia tener
todas las anteriores; no obstante, teniendo en cuenta que el dictamen emitido por la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, no es la prueba exclusiva para determinar
lo factores de cualquier afectacion o patologia y asilo ha determinado la Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion laboral, en varias sentencias tales como sentencias con
Radicacion No. 24392 29 del 29 de junio 2005, reiterada en la de Radicacion No. 25505
del 30 agosto 2005 y SL5622-2014, Radicaciéon No. 52072, se deben estudiar todos los
elementos probatorios con el fin de determinar cudles son las que forman el

convencimiento suficiente para definir el problema juridico planteado.

Asi las cosas, ha de precisarse que el Juzgado primigenio en el transcurrir del tramite
procesal y en forma oficiosa, orden6 que la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez
emitiera un nuevo dictamen por una Sala diferente a la que emitid el discutido en este
proceso, dictamen que fue proferido 23 de noviembre de 2018 (Fls. 190 a 197), el cual,
una vez fue aportado al plenario, se le corrid traslado en los términos regulados en el
articulo 228 del C.G.P. mediante proveido de calenda 13 de mayo de 2019 (Fl. 204), sin

que ninguna de las partes hubiese objetado el mismo.
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En dicho dictamen, la Sala de decisiéon No. 2 de la Junta Nacional de Calificaciéon de
Invalidez determiné el mismo porcentaje de pérdida de capacidad laboral, esto es,
37.36%, en tanto el actor padeci6 de deficiencias del 19.11%, discapacidades en 5.00%

y minusvalias en un 13.25%.

En tal sentido, puede concluir la Sala que el dictamen decretado de oficio como prueba
pericial por el Juzgado, se encuentra ajustado a derecho, toda vez que este surtio el
tramite legal correspondiente y se le garantiz6 en su momento a las partes el derecho
de contradiccién y defensa en los términos consagrados en el articulo 228 del C.G.P.,
situacién por la que pueda ser valorado en forma integra junto con los demas medios
de conviccion segun las reglas legales y jurisprudenciales, maxime si se tiene en cuenta,
que este ente es el legalmente facultado para la experticia decisional de dichos

dictdmenes.

Asi las cosas, nétese que en el primer dictamen emitido por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez, esto es, el del 8 de julio de 2015 y que es objeto de reproche
(Fls. 68 a 80), de la totalidad de documentacidn allegada para ese momento, se logrd
determinar que el actor present6 como diagndstico trastorno de adaptacidn, cefalea
postraumatica cronica, otros trastornos de la funcion vestibular y fractura de vértebra
lumbar, al sufrir un accidente de trabajo el 7 de octubre de 2012 en el cargo de
Instalador 2 al servicio del empleador Industrias Tratecnic, referente a una caida de
altura de cerca de 4 cm de “Cabeza 1”, herida de cabeza y dolor cérvico lumbar, donde

se encontré un aplastamiento de L1.

Las anteriores patologias también se advierten de la historia clinica que fuese emitida

en ese entonces por la Clinica Palermo obrante a folios 111 a 118 del expediente.

Ahora bien, el segundo dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, que
como ya se dijo fue decretado oficiosamente por el fallador de instancia como prueba

pericial y que calific6 la misma pérdida de capacidad laboral, es decir, 37.36% (Fls. 191
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a 197), de su contenido se aprecia que la decision se basé en las pruebas allegadas en
ese expediente administrativo, pero aclarando que en valoracién del 12 de agosto de
2018 se solicitd que al aqui demandante le fuera efectuado valoracion de
neuropsicologia, junta de salud mental, junta de angiologia por Interconsultormedt -
entidad escogida por el actor, valoracién ocupacional, perfil del puesto de trabajo en

campo comparativo, visita entorno personal social.

Que en tal sentido, las citas fueron coordinadas con la ARL Sura, Gltima que informé que
el demandante sefior Ivdn Oswaldo Fonseca Gutiérrez no asistié a las valoraciones
programadas, por lo cual se procedi6 a analizar que no existian cambios en su estado

clinico con relacién a lo calificado en el dictamen anterior.

Asi las cosas, puede colegirse que el dictamen emanado por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez fechado el dia 23 de noviembre de 2018 goza de plena validez,
como quiera que de una parte fue proferido por autoridad competente, y de otra, en
este asunto no fue refutado por ninguna de las partes al momento de haberse
incorporado al plenario, de ahi, que goce de toda credibilidad en el sentido que el
demandante no haya logrado demostrar la existencia de una patologia diferente que las
determinadas en el dictamen del 8 de julio de 2015 que es objeto de discusion, mas aun,
si el actor ni siquiera compareci6 a las citas y demas programaciones para calificar su
estado, aspecto que ademas no demuestra los dichos esbozados por el actor en el
supuesto factico de la demanda No. 6, encaminados al deterioro de su salud con

posterioridad a la calificacion del primer dictamen.

Como corolario de lo anterior, se tiene que por activa no se acredit6 que en el dictamen
impugnado en este plenario, se haya incurrido en error al establecer el porcentaje de
pérdida de la capacidad laboral; a contrario sensu, la prueba pericial decretada confirmé
el mismo porcentaje, circunstancia por la cual, la sentencia de primer grado se

confirmara en su integridad.
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SIN COSTAS en esta instancia por haberse surtido el grado jurisdiccional de consulta.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de febrero de 2020, por el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las consideraciones
expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUERRERO OSEJO
Magistrado

I |
e o RodesToNP= )™ #7 ‘-‘:f : : i | ':1
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105011 2015 00803 01

Demandante: JUAN DAVID MURILLO CARVAJAL

Demandado: COMPULINE LTDA. y solidariamente contra
GERMAN  SIERRA  PORTELA, LAURA
MARCELA ORTIZ SARAZ y MAURICIO
ANDRADE PUYANA.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion elevado por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida el 2 de agosto de 2019 por el Juzgado Once Laboral del

Circuito de Bogota.
I.- ANTECEDENTES

1.1DE LA DEMANDA:

El sefior Juan David Murillo Carvajal, presentd demanda ordinaria en contra de
Compuline Ltda., y solidariamente contra sus socios Germdn Sierra Portela, Laura
Marcela Ortiz Saraz y Mauricio Andrade Puyana, para que se declare que con la
empresa existié un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 24 de

abril de 2013 y el 9 de diciembre del mismo afo.

En virtud de ello, pretende el pago cesantias, intereses a las cesantias, compensacién
de vacaciones, prima de servicios, sancion por despido sin justa causa, indemnizacion
moratoria por el no pago oportuno de salarios y prestaciones sociales, sancion por el
no pago de intereses a las cesantias, sancidn por la no consignacion de las cesantias,

aportes al Sistema Integral de Seguridad Social e indexacion.
1.2SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indicé que ingres6 a laborar al servicio de los
demandados mediante contrato de trabajo verbal desde el 24 de abril de 2013,

desempefiando el cargo de ingeniero de desarrollo, con una asignacién salarial

1
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mensual de $4.000.000, actividad que desempeii6 en las instalaciones de la empresa

demandada.

Que Compuline Ltda. le efectud pago por un mes de salario el 29 de junio de 2013,
desempefiando un horario de trabajo de lunes a viernes de 8:00 a.m. a 5:30 p.m. y

sabados de 8:30 a.m. a 1:30 p.m.

Por ultimo, enfatiz6 que la empresa le emitié una certificacién que demuestra los
extremos de la relacion laboral y el salario devengado, y que a partir del mes de mayo
de 2013 no se canceld suma alguna como contraprestacion de sus labores, por lo que

se vio obligado a presentar renuncia el dia 9 de diciembre de 2013.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada Compuline Ltda., contesté la demanda de manera extemporanea, por
lo que el Juzgado en proveido del 19 de julio de 2016 tuvo por no contestada la

demanda (Fls. 187 a 189).

A su turno, el curador ad-litem de los demandados Germdn Sierra Portela, Laura
Marcela Ortiz Saraz y Mauricio Andrade Puyana contest6 la demanda, oponiéndose a
la prosperidad de las pretensiones, manifestando igualmente no constarle ninguno

de los hechos de la demanda. No se formul6 ningiin medio exceptivo.

I1.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia proferida el 2 de
agosto de 2019 declar6 que entre el actor y la empresa Compuline Ltda. existié un
contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 24 de abril y el 30 de junio
de 2013, desempefiando el cargo de Ingeniero de Desarrollo, devengando como

remuneracion salarial mensual la suma de $4.000.000.

Para arribar a dicha conclusién, en primer lugar expuso que de las pruebas allegadas
al plenario, particularmente la certificacion del 2 de mayo de 2013 emanada por
Compuline Ltda., el actor logré demostrar la prestacidn personal del servicio, sin que
la pasiva haya logrado desvirtuar el elemento subordinante, maxime que si bien la
empresa se notific6 de manera personal de la demanda, la misma no contest6 la
demanda, al haber allegado escrito en forma extempordnea, sumado a que no

comparecid a ninguna de las audiencias que se surtieron en legal forma.



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

En cuanto a los extremos temporales de la relacién laboral y el salario, determiné
como inicial la data del 24 de abril de 2013 pues asi lo defini6é la empresa en la
certificacion enunciada en precedencia de calenda 2 de mayo de 2013, con una
remuneracion salarial mensual de $4.000.000, y como extremo final el 30 de junio de

dicha anualidad por cuanto asi se demostré del caudal probatorio.

Por consiguiente, y al no demostrarse por la pasiva cancelacion alguna, la conden6 al
pago de auxilio de cesantias por valor de $733.333.33, intereses a las cesantias en la
suma de $16.133.33, prima de servicios en valor de $733.333.33, compensacion de

vacaciones en cuantia de $366.666.67.

No accedié a la pretensidn de la sancioén por despido indirecto, bajo el entendido que
la renuncia presuntamente comunicada a Compuline Ltda. de fecha 9 de diciembre de
2013 no cuenta con constancia de recibo, por lo que el demandante no logré
demostrar las condiciones de modo, tiempo y lugar en que la encartada haya recibido

dicha renuncia.

En lo que respecta a la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de salarios
y prestaciones sociales, accedié por considerar que, de conformidad con los
parametros jurisprudenciales, Compuline Ltda. no desvirtu6 la mala fe para la
exoneracion de esta sancion, ordenando el pago intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia
Financiera sobre las sumas adeudadas por concepto de prestaciones sociales,
calculados desde el 12 de agosto de 2013 hasta tanto se verifique su pago, en atencion
a que la demanda no se presenté dentro de los veinticuatro meses siguientes al

finiquito del despido.

La sancion por la no consignacion de las cesantias no fue reconocida, en tanto el
demandante presté los servicios entre el 24 de abril de 2013 y el 30 de junio de esa
anualidad, por lo que el pago debi6 efectuarse directamente al trabajador ya que no

excedid el vinculo al 31 de diciembre de 2013.

Igualmente, condend por concepto de aportes al Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones por los extremos de declaratoria de la relacién laboral, junto con los
intereses moratorios de que trata el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, tomando como
IBC la suma de $4.000.000, y declaré la responsabilidad solidaria de los demandados
Germdn Sierra Portela, Laura Marcela Ortiz Saraz y Mauricio Andrade Puyana, en
calidad de socios de la empresa Compuline Ltda., absolviendo de las demas

pretensiones, sin condenar por aportes en salud y riesgos laborales en razén a que
3
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dentro del plenario no se demostrd que el actor hubiese realizado algin pago o gasto
por estos conceptos. Por ultimo, ordend la indexacion respecto de la condena de

compensacion de vacaciones.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

La parte demandante apel6 la decisién, por encontrar inconformidad respecto de la
decision que gira en torno a la indemnizaciéon del despido sin justa causa y la

indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de las acreencias laborales.

Enfatizo que, si bien es cierto dentro del plenario obra la carta de renuncia que no
goza de recibido por la empresa, atendiendo los postulados jurisprudenciales, para
reclamar esta sancidn solo basta con que se demuestre que el empleador incurrié en
alguna de las omisiones patronales endilgadas, situacién que sucedi6 en el presente

asunto.

Frente a la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de salarios y
prestaciones sociales, sostuvo que dicha condena debe imponerse teniendo en cuenta
un dia de salario por cada dia de retardo hasta el mes veinticuatro, y a partir del mes

veinticinco, debera liquidarse el interés bancario mas alto.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrdndose reunidos los presupuestos procesales y sin avizorar causal de
nulidad que invalide lo actuado, en primer lugar debera determinarse si es
procedente el reconocimiento y pago de la sancién por despido indirecto que alega

el apelante.

En segundo lugar, se determinara si la condena impuesta por concepto de

indemnizacién moratoria como consecuencia del no pago oportuno de prestaciones
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sociales, fue tasada en legal forma conforme lo dispone el articulo 65 del C.S.T, o si es

procedente la sancidn atendiendo los postulados expuestos en el recurso de alzada.

c. Del caso en concreto:

Previo a resolver los puntos de reproche de la decisién de primer grado, es menester
precisar que no fue objeto de discusidén que entre la empresa Compuline Ltda. y el
demandante existi6 un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 24
de abril y el 30 de junio de 2013, mediante el cual el actor desempefié el cargo de
Ingeniero de Desarrollo, con una remuneracion salarial mensual la suma de
$4.000.000, como tampoco la responsabilidad solidaria de los socios Germdn Sierra
Portela, Laura Marcela Ortiz Saraz y Mauricio Andrade Puyana en los términos del

articulo 36 del C.S.T.

Ahora bien, en lo que concierne a la figura del despido indirecto, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1082-2020, Radicacién No. 64090 del 20
de abril de 2020, puntualiz6:

“El despido indirecto o auto despido producto de la determinacion del
trabajador, que opera respecto de cualquier tipo de contrato de trabajo, se
configura cuando el empleador incurre en alguna o algunas de las causales
previstas en el literal b) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 que modificé
el articulo 62 del CST, asi se expuso en sentencia CS] SL14877-2016, rad. 48885,
en la que se dijo que: «El despido indirecto producto de la renuncia del
trabajador, se configura cuando el empleador incurre en alguna o algunas de
las cuales previstas en el literal B del art. 7° del Decreto 2351 de 1965 que
modificé el art. 62 del CST».

“Ahora, para que esa modalidad de despido produzca los efectos
indemnizatorios legales, no solo es necesario que tal decision por
iniciativa propia del trabajador obedezca efectivamente a los motivos
consignados por causas imputables al empleador, previstos en la ley, sino
que los mismos también deberdn ser comunicados de manera clara y
precisa a dicho empleador. Adicionalmente, las razones que justifican esa
decision de terminar el nexo de trabajo deben ser expuestas por el trabajador
con la debida oportunidad, a fin de que no haya lugar a duda acerca de las
razones que dieron origen a la ruptura del contrato. Lo anterior quedd
condensado en sentencia CSJ] SL, 26 jun. 2012, rad. 44155, en la que se dijo:

“El despido indirecto o auto despido es el resultado del comportamiento que de
manera consciente y por iniciativa propia hace el trabajador a fin de dar por
terminada la relacion laboral, por justa causa contemplada en la ley, imputable
al empleador. Esta decisiéon debe ser puesta en conocimiento a este ultimo,
sefialando los hechos o motivos que dieron lugar a la misma, ademds de ser
expuestos con la debida oportunidad a fin de que no quede duda de cudles son
las razones que dieron origen a la finalizacién de la relacién laboral.

“Por otra parte, si bien se ha sefialado que frente a un despido, basta con
acreditar la terminacion del contrato de trabajo para impetrar
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judicialmente los efectos de su terminacion injusta; para el caso del
despido indirecto, también le corresponde al trabajador demostrar que la
decision de poner fin al vinculo obedecid, se itera, a justas causas o motivos
imputables al empleador; siendo importante acotar que el documento por
medio del cual se finaliza la relacién laboral invocando estas justas causas,
simplemente «es declarativo de circunstancias, condiciones o hechos sucedidos
dentro de la vigencia del contrato, mds no, demostrativo de dichas
circunstancias, condiciones o hechos» (sentencia CSJ SL, del 22 de oct. 1997, rad.
9826)".

En tal sentido, para la constitucidon de esta sancién, es menester que el trabajador
logre demostrar que comunicé al empleador la decisién de dar por terminado el
contrato de trabajo con ocasion a faltas imputables al empleador y previstas en el
literal B del articulo 72 del Decreto 2351 de 1965 que modificé el articulo 62 del C.S.T,

asi como acreditar fehacientemente su ocurrencia.

Puede colegirse entonces que de las documentales allegadas al plenario, no obra
prueba fehaciente que advierta que el actor haya comunicado al empleador la
decision de finiquitar el contrato de trabajo y la causal imputable al patrono, pues a
pesar de que a folios 15 a 16 yace una carta presuntamente entregada a la pasiva, en
la que se advierte la terminaciéon del contrato de trabajo por motivos de
incumplimiento en el pago de sus prestaciones sociales, la misma no contiene
constancia de recibido por Compuline Ltda., ni se acredité por ningin otro medio

probatorio que haya sido recibida por la empleadora.

Por tal razon, en atencion a los postulados jurisprudenciales se puede concluir, y sin
mas consideraciones, que el actor al no logr6é probar un hilo conductor entre la
terminacion del contrato y su manifestacion de darlo por terminado por causas
imputables al empleador, motivo por el cual no es dable emitir condena por concepto
de despido indirecto, pues resulta palmario que la prosperidad de esta pretension es
carga probatoria del demandante, que como ya se dijo, no logré acreditar, por lo que

se confirmara la absolucidon en este aspecto.

Frente a la pretension de la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del
C.S.T encuentra el apelante inconformidad en el hecho que el a-quo no tasé la condena
con base en un dia de salario por cada dia de retardo hasta el mes veinticuatro, y a

partir del mes veinticinco, el interés bancario mas alto.

Sobre el particular, el articulo 65 del C.S.T, en su numeral 12 dispone:

“ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.
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1. Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencién autorizados por
la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacién, una suma igual al tltimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se
verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses
contados desde la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha
iniciado su reclamacién por la via ordinaria, el empleador deberd pagar al
trabajador intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre
asignacién certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la
iniciacién del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.

“Dichos intereses los pagard el empleador sobre las sumas adeudadas al
trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero.

“I..]

“PARAGRAFO 22 Lo dispuesto en el inciso 1° de este articulo solo se aplicard
a los trabajadores que devenguen mds de un (1) salario minimo mensual
vigente. Para los demds seguird en plena vigencia lo dispuesto en el articulo
65 del Cédigo Sustantivo de Trabajo vigente.

La precitada norma es certera en indicar, que el pago por esta indemnizacion,
inicialmente se cancela en una suma igual al Ultimo salario diario por cada dia de

retardo, hasta por veinticuatro meses, o hasta cuando el pago se verifique.

El segundo condicionamiento de la norma, regula que si transcurridos veinticuatro
meses contados desde la fecha de la terminacidn del vinculo contractual, el trabajador
no ha iniciado su reclamacién por la via ordinaria, el empleador debera pagar al
trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de libre asignaciéon por la

Superintendencia Financiera.

De lo anterior, puede concluirse que le asiste razén al fallador de primer grado en
tasar la condena en el pago de intereses moratorios, toda vez que la demanda no fue
presentada dentro del término de los veinticuatro meses una vez culminado el

contrato de trabajo, maxime que su remuneracion mensual supera el SMLMV.

Notese que como se dispuso en sede de primer grado y que no fue objeto de reproche
por las partes, el extremo final de la relaciéon laboral sucedi6 el 30 de junio de 2013,y
al haberse presentado la demanda el 11 de septiembre de 2015 como se aprecia del
acta individual de reparto (Fl. 146), transcurri6 mas de veinticuatro meses;

circunstancia por la cual, resulta impréspero este reproche en la alzada.

Deja la Sala de precedente, que el Juez primigenio tas6 esta indemnizacién a partir
del 12 de agosto de 2013 y en adelante, aspecto erréneo como quiera que al haberse

culminado el contrato de trabajo el 30 de junio de 2013, lo acertado era que la
7
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condena se impartiera a partir del 12 de julio de esa anualidad; sin embargo, debido
a que lo narrado no fue objeto de reproche por las partes, la Sala mantendra incélume
el extremo inicial determinado por el fallador de primer grado para esta

indemnizacion.

Por todo lo anterior, la sentencia de primer grado habra de confirmarse en su

integridad. SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de agosto de 2019 por el Juzgado
Once Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- 5 |
ieqo ReovesToNpi=)= 7 5 ;
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAﬁQ:EI\IV[ ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 38201600497 01

Demandante: LAURA FERNANDA FIGUEROA BELLO
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,; treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 18 de junio del 2019 por el

Juzgado Treinta y Ocho Labora del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES

1.1DE LA DEMANDA:

La sefiora Laura Fernanda Figueroa Bello, present6 demanda ordinaria laboral en
contra de Activos S.A., Colombiana de Temporales Sociedad Anénima Coltempora
S.A., y la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, a efectos de que
se declare que entre la demandante y Colpensiones existi6 un contrato de trabajo
del 7 de octubre del 2013 al 14 de marzo del 2015, el cual finaliz6 sin justa causa,

fungiendo Activos S.A y Coltempora S.A como mera intermediaria.

Como consecuencia de lo anterior, pretende que se condene a las demandadas al
pago de la indemnizacién por despido injusto, el pago de las diferencias salariales
y prestacionales en comparacion con el personal de planta de Colpensiones, la
reliquidacion de las prestaciones sociales, vacaciones, las bonificaciones
extralegales, la indexacion de las sumas adeudadas, los perjuicios morales, lo que

resulte probado ultra y extra petita, junto con las costas y agencias en derecho.

1.2SUPUESTO FACTICO:

Relata como sustento de sus pretensiones que desde el 7 de octubre del 2013

presto sus servicios para Colpensiones como trabajadora en mision de la empresa
1
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Activos S.A, que fue vinculada como Profesional II cuyo cargo equivalente en
Colpensiones es el de Profesional Senior II; a partir del 26 de junio del 2014 se
desempefi6 como trabajador en misién de Coltempora, desarrollando como
funcion principal la sustanciacidon de Actos Administrativos del régimen de prima
media con prestacion definida, en los riesgos de invalidez, vejez y muerte; que en
el afno 2014 se desempefio en el turno de 2:00 p.m. a 10:00 p.m. y en el afio 2015
en el turno de 6:00 am. a 2:00 p.m.; que la Gerencia de Talento Humano de
Colpensiones solicité el 19 de febrero de 2015 a la Vicepresidencia de Talento
Humano la finalizacion del contrato de trabajo de la demandante y el 14 de marzo

del 2015 se le inform6 sobre la finalizacion de la relaciéon laboral.

Igualmente, aduce que a la fecha atin continta en Colpensiones la obra o labor
contratada, que el 6 de julio del 2012 Colpensiones deposité ante el Ministerio de
Trabajo el pacto colectivo cuya vigencia es del 14 de junio del 2012 al 13 de junio
del 2017 y que el 21 de mayo del 2015 elev6 reclamaciéon administrativa ante

Colpensiones.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones contesté oponiéndose a las pretensiones, aduciendo que las
circunstancias de hecho y derecho, aducidas por la parte actora no se adujeron

como aparecen en aquella y carecen de sustento factico y legal.

Formulé las excepciones de legitimacion en la causa por pasiva, cumplimiento de
las ordenes de la Corte Constitucional y prevalencia del interés general sobre el

particular, de las diferencias salariales y prescripcion.

Activos S.A. se opuso a las pretensiones aduciendo que celebré dos contratos de
obra o labor con la demandante con fundamento en lo dispuesto en la Ley 50 de
1990, cuyos extremos temporales fueron del 7 de octubre del 2013 al 20 de enero

del 2014 y del 21 de enero del 2014 al 25 de junio del 2014.

Formulé las excepciones de prescripcion, inexistencia de las obligaciones
reclamadas, cobro de lo no debido, enriquecimiento sin justa causa, compensacion

y pago, buena fe, mala fe de la demandante, y la denominada genérica.
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Seguidamente Coltempora S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando que la libelista fue vinculada mediante dos contratos de trabajo,

totalmente autébnomos, independientes y ajenas a cualquier otra.

Formul6 las excepciones de inexistencia de las obligaciones reclamadas,
inexistencia de despido-terminacion del contrato conforme a los presupuestos
objetivos y legales sefialados en el articulo 61 del C.S.T., cobro de lo no debido y
falta de causa para pedir, buena fe, mala fe, temeridad y deslealtad procesal,

prescripcion de derechos, compensacidn, junto con la innominada o genérica.
IL.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 18 de junio de 2019, absolvié a las demandadas de todas y cada una
de las pretensiones formuladas en su contra, relevandose del estudio de los

medios exceptivos y condenando en costas a la parte demandante.

Como sustento de su decision manifest6 que en el expediente obraban los contratos
de prestacion de servicios existentes entre Colpensiones, Activos S.A y Coltempora,

los cuales estuvieron sujetos a varias prorrogas.

Asi mismo, corrobora el Despacho que la demandante suscribié dos contratos de
obra o labor suscritos por la demandante con las empresas con Activos SA y
Coltempora, sin embargo, analizados los mismos, corrobora el a-quo que las 4
vinculaciones laborales, conforme al articulo 77 de la ley 50 de 1990, fueron
suscritos por un término de 6 meses prorrogables por 6 meses, por tanto, las

vinculaciones resultan concordes a lo indicado en la precitada norma.

Siendo ello asi, para el fallador de primera instancia, no se configur6 un contrato de

trabajo con Colpensiones.
I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién del a-quo, la demandante presenta recurso de
apelacidon en la que en suma indica que se realiz6 una interpretacion errada de la
norma puesto que primero se esta buscando que a través de la figura del contrato

realidad se estudien cuales fueron las relaciones juridicas que existieron entre
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Colpensiones y las empresas de servicios temporales; si bien el juzgado determina
que en el paragrafo existe una prohibicion frente a las empresas de celebrar por
6 meses prorrogables por 6 meses mas, obvio que al final dice que es con las

empresas de servicios temporales, mas no con el trabajador.

Asi las cosas, se evidencia que dentro de las relaciones juridicas que se ponen de
presente frente al Juzgado de primera instancia, se debe analizar primero la
relacion de las empresas de servicios temporales con Colpensiones y acto seguido,
la relacidn que existio entre la sefiora Laura Fernanda Figueroa y las empresas de
servicios temporales, pues se pas6 por alto que se celebraron mas de ocho
licitaciones por parte de Colpensiones con el mismo objeto y como bien se
reconocio6 en la sentencia de primera instancia, los objetos contractuales tanto de
la relacion laboral, como de la relaciéon comercial son ambiguos y en ningin
momento determinan cudl es la obra o labor para la cual se va a contratar, y si se
evalda la relacion laboral a la luz del paragrafo, es evidente que también se viol6

porque dur6 15 meses prestando servicios

Que las 6rdenes de la Corte Constitucional en el presente caso estaban regidas
hacia el atraso estructural del ISS, sin que en los autos establezcan la manera de
vinculacién de personal; por otra parte, que si bien no se estudié por parte del
juzgador de instancia, el despido sin justa causa, es importante resaltar que el
contrato de trabajo fue terminado unilateralmente y sin justa causa por las
demandadas, pues la obra o labor no habia terminado, ni la relaciéon comercial se

habia término, por ende, a la luz del articulo 45, debe ser objeto de sancidn.

Indica que en casos similares al presente se han acogido las pretensiones y se debe

de igual manera acceder a la nivelacion salarial.
V.- CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:
Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema Juridico



I Rama Judicial .
% ", Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Atendiendo el presente asunto y por cuestiones metodoldgicas con ocasion a los
argumentos expuestos en la alzada es del resorte de la Sala dilucidar se si la
celebracion de los diferentes contratos de prestacion de servicios suscritos entre
Colpensiones y las empresas de servicios temporales Activos S.A. y Coltempora S.A.
para efectos de la contratacion del personal en misién, son legalmente permitidos
atendiendo los preceptos de la Ley 50 de 1990, o si, en su defecto, dicha
contratacion no es ilicita y por ende, la demandante es una trabajadora de planta

de Colpensiones conforme se arguy6 en la demanda y en el recurso de alzada.

De prosperar el problema juridico anterior, la Sala procedera a analizar si es
procedente la reliquidacién de acreencias laborales, nivelacién salarial, la
terminacion del despido sin justa causa en su favor y la solidaridad entre la entidad

y las Empresas de Servicios Temporales.
c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar que, dentro del presente asunto, no es objeto de reproche
que entre Colpensiones y las empresas de servicios temporales se suscribieron
distintos contratos de trabajo para el suministro de personal (Fls 97 a 261, 438 a

575y 638 a 680).

Los anteriores contratos celebrados por la entidad en distintas fechas para con
Activos S.A. y Coltempora S.A., fue con el fin de suministrar personal en mision,

donde en términos generales el objeto de todos era el siguiente:

“Suministrar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, trabajadores en misién en el niimero, con las calidades y los
requerimientos especificos exigidos con la misma , para entender el alto
volumen de la demanda del servicio y de operaciones en la Administracion
del Régimen de Prima Media y labores ocasionales, accidentales o
transitorias, reemplazar personal en vacaciones, en licencia por solicitud
propia, incapacidad por enfermedad o licencia de maternidad, en jornada de
tiempo completo, por turnos de ser necesario y de manera exclusiva, en las
dependencias de COLPENSIONES.”

Tampoco fue objeto de reproche, los contratos de trabajo que la demandante tuvo
con las empresas de servicios temporales Activos S.A y Coltempora S.A. de la

siguiente manera:
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1) Desde el 7 de octubre de 2013 hasta el 20 de enero de 2014, al servicio
de Activos S.A.

2) Desde el 26 de junio de 2014 hasta el 10 de diciembre de 2014, al
servicio de Coltempora S.A.

3) Desde el 26 de junio de 2014 hasta el 10 de diciembre de 2014, al
servicio de Coltempora S.A.

4) Desde el 11 de diciembre del 2014 al 14 de marzo del 2015, al servicio
de Coltempora S.A.

Con lo anterior, se establece que la actora fue trabajadora en misiéon para
Colpensiones a través de 2 empresas de servicios temporales como lo fueron
Coltempora S.A. y Activos S.A., con diferentes contratos de trabajo bajo la
modalidad de obra o labor contratada; por lo que procede la Sala a determinar si
es procedente, tal como lo pide la recurrente, tener como verdadera empleadora
a Colpensiones, quien fungié como empresa usuaria dentro de la relacion juridica
subsistente con las mencionadas empresas de servicios temporales, entre el lapso

y por los periodos que determind el Juez de instancia.

Puestas asi las cosas, en lo que tiene que ver con las empresas de servicios
temporales, con la expedicién de la Ley 50 de 1990 se establecio, de una parte,
que las mismas pueden contratar con terceros para colaborar en forma temporal
con el desarrollo de sus actividades, y de otra, que dicha colaboracion debe estar
sujeta a las siguientes situaciones generales: 1) la tradicional del articulo 62 del
C.S.T, esta es, para ejecutar con el trabajador en misién labores ocasionales,
accidentales o transitorias distintas de las actividades del patrono; 2) para
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por
enfermedad o en licencia de maternidad, y 3) para atender incrementos en la
produccién, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosecha, y en la prestaciéon de servicios por un término de 6 meses
que puede prorrogarse por otros 6 meses mas, de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 77 de la mencionada Ley 50 de 1990.

A suvez, el articulo 22 del Decreto 4369 de 2006, define las Empresas de Servicios
Temporales como aquellas que contratan servicios con terceros que son
beneficiarios, de una labor prestada por personas naturales contratadas en forma
directa. El articulo 22 del Decreto 4369 de 2006, define las Empresas de Servicios

Temporales como aquellas empresas que contratan servicios con terceros, para
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ser beneficiarias de una labor prestada por personas naturales contratadas de

manera directa por la Empresa de Servicios Temporales.

En relacién con este aspecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencias con Radicacién No. 25717 del 22 de febrero de 2006,
SL5696-2014, Radicacion No. 41777 del 7 de mayo de 2014, y recientemente en
las sentencias SL960 de 2020, Radicacion No. 77376 del 18 de marzo de 2020 y
SL66-2020, Radicacion No. 66300 del 10 de marzo de 2020, analiz6 que frente a
los eventos de contratacidn fraudulenta, y en los casos en que se desconozca el
plazo maximo permitido para la vinculacién de los trabajadores en mision, de
acuerdo a los articulos 77 de la Ley 50 de 1990, las empresas de servicios
temporales deben ser catalogadas como un empleador aparente y un
intermediario que oculta su calidad, y por tal motivo, se debe tener como

verdadero empleador a la empresa usuaria que se benefici6 de tal intermediacion.

De cara a lo indicado, es patente que los contratos de trabajo suscritos por la
demandante con las empresas temporales Activos S.A y Coltempora, se cifien a los
parametros legales trazados por el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, lo anterior,
en primera medida porque se encuentra acreditado que la contratacion efectuada
por Colpensiones con las EST fue con ocasion al aumento en la produccion, tal y

como se indica en el clausulado contractual, asi:

“PRIMERA: OBJETO: Suministrar a la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES trabajadores en misién en el numero, con las
calidades y los requerimientos especificos exigidos por la misma, para
atender el alto volumen de la demanda del servicio y de operaciones en
la Administracion del Régimen de Prima Media y labores ocasionales,
accidentales o transitorias, reemplazar personal en vacaciones, en licencia o
por solicitud propia” (Negrillas fuera de texto)

Aunado a ello, se logré verificar que los extremos temporales de las relaciones
laborales, sostenidas por la libelista con las EST, no superaron el plazo de los 6
meses prorrogables por 6 meses mas a que alude el articulo 77 de la ley 50 de

1990.

[gualmente, en virtud del plazo concedido por la Corte Constitucional a dicha
entidad para resolver las solicitudes pendientes, conforme los Autos 110 de 2013
y 113 de 2014, pues dado su alto volumen y su falta de atencién oportuna, se

presenté una situacién de masiva violacion iusfundamental de los derechos de los
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usuarios. Lo cual, lo Unico que evidencia es la existencia clara de un algo volumen
de trabajo dentro de la entidad y la necesidad de atenderlo, mediante un mayor
numero de personal, por lo menos durante el tiempo concedido por la Corte para

atender los requerimientos.

De cara a lo indicado es patente que las vinculaciones existentes entre la
demandante y las EST, se encuentran ajustadas a derecho, por manera que no hay
lugar a declarar la existencia de un vinculo laboral directo con Colpensiones como
lo pretende la parte recurrente, lo que de suma implica que debera ser confirmado

en su integridad el fallo objeto de apelacion.
SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron.

DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de junio de 2019, por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso de la
referencia, de conformidad con los argumentos expuestos.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DicqoRopestoNpi=y

. \
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105033 201600133 02

Demandante: FREDY OSWALDO PEREZ REY
Demandado: ECOPETROL S.A
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,; treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar en el grado jurisdiccional la sentencia proferida el 29 de
agosto del 2019 por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogot3, en favor

de la parte demandante.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior Fredy Oswaldo Pérez Rey present6 demanda ordinaria laboral en contra de
Ecopetrol S.A a efectos que se deje sin efectos el despido injusto e ilegal, por haber
violado el tramite convencional contemplado en el articulo 86 de la Convencién
Colectiva de Trabajo suscrita entre Ecopetrol S.A y la USO, al no haberse configurado
falta disciplinaria o violaciéon por parte del trabajador de las obligaciones laborales
contractuales especiales; en consecuencia, se condene a la demandada a reintegrar al
demandante al mismo cargo y funciones que venia desempefiando en la pasiva, con el
correspondiente pago de salarios y prestaciones sociales convencionales dejados de
percibir desde el 8 de julio del 2014; al pago de la indexacién por los salarios y
prestaciones extralegales convencionales con sus aumentos y lo que resulte probado

ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifesté que celebré un contrato de trabajo a
término indefinido con la pasiva desde el 8 de agosto de 1989; presté sus servicios hasta
el 7 junio de 2014, cuando le fue terminado su contrato de trabajo sin justas causas

legales y de manera unilateral; que desempefié el cargo de Supervisor I de Procesos de
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Produccioén; es socio de la USO y beneficiario de la Convencion Colectiva de Trabajo
vigente; que fue despedido el 7 de julio del 2014, aduciendo la demandada que el actor
fue sancionado por el Juez Primero Penal de Circuito de Villavicencio con pena accesoria
de inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por espacio de 24 meses; que
le fue adelantada una investigacion disciplinaria conforme el Codigo Disciplinario
Unico; por su buena conducta solicité la aplicacién de un subrogado penal de la condena
principal y accesoria acorde con el articulo 63 del Codigo Penal; que es padre de familia

y padece de una pérdida de capacidad laboral del 75%.

Asimismo, refiere que agoto el tramite previo de reclamacion administrativa, que la
USO presentd pliego de peticiones ante Ecopetrol S.A el 29 de mayo del 2014, por tanto,
el demandante se encontraba amparado con el fuero circunstancial para la data del
despido; finalmente, que el Comité de Reclamos decidi6 en Acta del 013 del 1°
septiembre del 2014 no estudiar la reclamacién del actor, por lo que interpuso recurso

de reposicion.

1.3CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Ecopetrol S.A en su escrito de contestacion acepto el vinculo laboral, oponiéndose a las
pretensiones aduciendo que la relacion laboral no finalizé de forma ilegal e injusta, sino
que obedecié al cumplimiento de la decisiéon judicial impartida por el Juez Primero
Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Villavicencio, mediante el cual, se
condend al demandante a una pena accesoria de inhabilidad para el ejercicio de

derechos y funciones publicas.

Proponen como medios exceptivos previos los que denominé falta de jurisdiccién y
competencia por no agotar la reclamaciéon administrativa como requisitos de
procedibilidad de la demanda, prescripcion y falta de competencia. Asimismo, plate6
como de fondo los de falta de causa e inexistencia de la obligacidén, inexistencia del

derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y la genérica.
IL.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida

el 29 de agosto del 2019, decidi6é absolver a la pasiva de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra e impuso costas a la parte demandante.
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Como sustento de su decision adujo que teniendo en cuenta la sentencia de
constitucionalidad de la Ley 1118 del 2006, se estudia el cambio de la naturaleza
juridica de Ecopetrol S.Ay se advierte la necesidad de crear un tipo de contratacién para
facilitarla en el sector privado, en sintesis se refleja que a los anteriores empleados
publicos se les dio la calidad de trabajadores oficiales e igualmente, se indica en la parte

motiva que se mantiene la regla general que son trabajadores oficiales.

De otro lado la Ley 190 de 1995, consagra como acto sobreviviente las inhabilidades o
incompatibilidades, precisando que el servidor debe ponerlo en conocimiento a la
entidad lo mas pronto posible y que hay lugar a su retiro inmediato. Por otra parte, la
Ley 734 del 2002 en su articulo 37, consagra lo atinente a las causales de inhabilidad
sobrevinientes y el articulo 38 indica que lo sera a partir del momento en que la

sentencia quede en firme.

Que en el presente caso obra la sancién impuesta por la jurisdicciéon penal, por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Villavicencio, en la cual fue sancionado con pena
accesoria de inhabilidad por lo que el demandante quedé inhabilitado para ejercer
funciones publicas por el término de 24 meses, a partir del 15 de mayo del 2017; como
consecuencia se da por terminado el contrato de trabajo, conforme se evidencia a folio

17 del plenario.

Que conforme lo indicado por el Consejo de Estado, a los trabajadores oficiales de
Ecopetrol S.A les resulta aplicable el régimen disciplinario, e igualmente que es
obligacion del funcionario dar aviso de la sancién y que esta da lugar a la terminacion
inmediata del contrato de trabajo. Conforme lo enunciado advierte el a-quo que se
encuentra acreditada la justa causa de despido con fundamento en la sancién impuesta

al demandante por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Villavicencio.

En cuanto al fuero circunstancial aduce que, si bien se encuentra acreditada la
existencia de un conflicto colectivo, el mismo habia finalizado antes de la terminacion
del contrato del demandante, con la suscripcion de la Convenciéon Colectiva de Trabajo,
por ende, no se predica la garantia foral acorde con lo dispuesto en el articulo 435 del

C.S.T.

II1.- GRADO JURISDICCIONAL DE CONULTA:
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Teniendo en cuenta que no se interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, se debe surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor del

trabajador.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al
plenario.

b. Delareclamacion administrativa:

Atendiendo a la naturaleza juridica de Ecopetrol S.A., que conforme lo dispuesto en el
articulo 1° de la Ley 1118 de 2006, es una Sociedad de Economia Mixta que se ubica
dentro de la Rama Ejecutiva del poder publico en el sector descentralizado por
servicios, por tanto, tiene la calidad de entidad publica; resultaba imperioso para la
demandante agotar la obligacion consistente en la reclamacién administrativa, al tenor

de lo dispuesto en el articulo 62 del C.P.T y de la S.S.

Presupuesto juridico satisfecho mediante misiva remitida a la encartada el 18 de julio

del 2018, obrante a folios 242 a 248.

c. Problema Juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los presupuestos
procesales, se definira como problema juridico si el despido del trabajador fue sin justa
causa. En caso afirmativo, determinar si hay lugar al reintegro por gozar de fuero

circunstancial a la data de terminacion de la relacién laboral.

d. Del Vinculo Laboral:

No es objeto de debate que entre las partes existié una relacion laboral que se extendi6

del 8 de agosto de 1989 al 7 de junio del 2014, en tanto la encartada acepto6 los referidos

supuestos facticos, a mas de encontrar sustento probatorio de la misiva de folio 605.
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Ahora bien, se tiene sentado por la jurisprudencia desde antafio que, tratandose de la
terminacion del contrato de trabajo con justa causa por parte del empleador,
atendiendo el principio general de la prueba, al trabajador le basta con acreditar el

hecho del despido y al empleador la existencia de la causa y su justeza.

e. Del Despido

En el sub-lite reposa en el plenario la carta de terminacion del contrato de trabajo del
demandante del 7 de julio de 2014, en la cual se constata que Ecopetrol S.A decide dar
por terminado con justa causa el contrato de trabajo del libelista, en virtud del fallo
emitido por el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de
Villavicencio, mediante el cual se le impone al demandante como pena accesoria la
Inhabilidad para Ejercer Derechos y Funciones Publicas por el término de 24 meses,
con fecha de efectos juridicos a partir del 15 de mayo del 2013 (F1 17).

[gualmente, vale la pena indicar que la sentencia que contempla la mentada sancién
penal fue debidamente aportada al plenario y reposa a folios 777 a 778, junto con el
certificado de antecedentes disciplinarios de la procuraduria que dan cuenta de la
imposicion de la sanciéon (Fl 779), documentales con las cuales se constata que el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Villavicencio mediante sentencia del 15 de mayo
del 2013, en virtud de la conducta punible denominada Violencia contra Servidor
Publico, impuso al demandante la pena accesoria de inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena principal, esto es, 24

meses.

Asi mismo, corrobora esta Corporacion que el libelista en el interrogatorio de parte
surtido en el curso del proceso, admitié que le fue impuesta la sancién y que no se la

comunicé a Ecopetrol S.A, por una mala asesoria de su abogado.

Ahora bien, reprocha el libelista que tal sancién no comporta una justa causa de despido
como quiera que a su juicio no ejerce funciones publicas, en tanto aduce que los
servidores publicos de una sociedad de derecho privado como Ecopetrol S.A no son

empleados publicos ni trabajadores oficiales.

Reproche juridico que adolece de soporte juridico, pues se itera conforme lo dispuesto
enlaley 1118 del 2006 Ecopetrol es una sociedad de Economia Mixta y, por lo tanto, al

tenor de lo reglado en el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968 por regla general sus
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empleados ostentan la calidad de Trabajadores Oficiales, lo que a la postre comporta

que son Servidores Publicos.

Sobre el particular, recuerda la Sala que el articulo 123 de la Constitucion Politica,
pregona que son servidores publicos quienes estan al servicio del Estado y la
comunidad, clasificandolos en: los miembros de las corporaciones, los empleados
publicos y los trabajadores oficiales, como de tiempo atras lo ha reconocido la doctrina

y la jurisprudencia nacional.

No implica lo precedente que la Sala desconozca lo enunciado por el articulo 7° de la
Ley 1118 del 2006, en cuanto establecié que una vez cambi6 la naturaleza juridica de
Ecopetrol S.A la totalidad de sus servidores tendrian la calidad de particulares y por
ende, se les continuaria aplicando la disposiciones contenidas en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo, en la Convencién Colectiva de Trabajo y en el Acuerdo 01 de 1997; sino
que comparte el criterio expresado por la H. Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad de la mentada norma en la sentencia C- 722 del 2007, oportunidad en la
cual precisé que tal disposicion normativa se limita a indicar el régimen laboral que les
es aplicable, pero no les resta su calidad de Servidores Publicos, ademas de reconocer

su calidad de trabajadores oficiales, asi:

“Si se toma el texto integral de la disposicion contenida en el articulo 7°. de la Ley
1118de 2006, se pone en evidencia cémo, de lo que se trata es de sefialar el régimen
laboral aplicable a los servidores de Ecopetrol S.A. y, para tal efecto, se empieza
por ratificar su condicion de servidores publicos, para sefialar luego que dichos
servidores ptblicos tendrdn el cardcter de trabajadores particulares para efectos
de la determinacion del régimen juridico aplicable a sus contratos individuales de
trabajo, disposicion que se encuentra en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 123 de la Constitucion, segun el cual los empleados y los trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios son
servidores publicos. Significa lo anterior que la asignacion del cardcter de
trabajadores particulares a los servidores publicos - para efectos de la
aplicabilidad de las normas del Céodigo Sustantivo de Trabajo y para asegurar la
vigencia de las prerrogativas plasmadas en las convenciones colectivas de trabajo
y demds acuerdos que puedan existir entre la entidad empleadora y sus
trabajadores - resulta constitucionalmente admisible en la medida en que se
respeten los derechos adquiridos de los trabajadores y se asegure la plena
observancia de lo dispuesto en los articulos 53 y 58 de la Constitucion Politica.

“De otra parte, hay que tener en cuenta que todas las personas vinculadas a
la entidad son trabajadores oficiales, con excepcion del Presidente y el jefe de
la oficina de control interno, quienes son empleados ptblicos de libre
nombramiento y remocion (articulo 35). Esta circunstancia implica que, en el caso
del Presidente y del jefe de la oficina de control interno, dada su condicién de
empleados publicos, no pueden negociar las cldusulas econémicas de su
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vinculacién a la administracidn, ni sus prestaciones sociales pueden aumentarse
convencionalmente por virtud de conflicto colectivo, de negociacién o de huelga.
Las connotaciones particulares derivadas de la condicion juridica de empleados
publicos propia del Presidente y del jefe de control interno de Ecopetrol S.A., si bien
no pueden constituir un limite para el ejercicio de la potestad de configuracién que
en esta materia compete al legislador, han de ser tenidas en cuenta sin embargo
para efectos del reconocimiento de sus derechos adquiridos.”
Luego, la sancion para ejercer Funciones Publicas que le fuera impuesta por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Villavicencio, en efecto le impedia continuar en el cargo
desempefiado como Trabajador Oficial de Ecopetrol S.A y por ser una inhabilidad
sobreviniente al tenor de lo reglado en el articulo 37 de la Ley 734 del 2002, 1a misma
debid ser puesta de presente ante el superior del demandante a efectos de que se

procediera a su aplicacidn, como de forma acertada lo adujo el a-quo.

En tal medida, es patente que conforme lo manifest6 el fallador de primera instancia,
aun cuando en efecto no se configura ninguna de las justas causas de despido previstas
en el articulo 62 del C.S.T, lo cierto es que la sancién penal impuesta al demandante dio
lugar a la terminacion legal del contrato en virtud de lo reglado en el literal g) del
articulo 61 del C.S.T, en virtud del cual el contrato del trabajador termina por sentencia
ejecutoriada, lo que en suma implica que no hay lugar al pago de la indemnizacién por
despido injusto anhelada. Maxime si se tiene en cuenta que la decisiéon adoptada por la
pasiva no acaecié por un mero capricho, sino en aras de acatar una decision judicial y

dar cumplimiento a nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, debe indicar la Sala que la anterior decisién de terminar el contrato legal
del demandante conforme lo reglado al o dispuesto en el articulo 61 del C.S.T, resulta
ajena al tramite disciplinario que le fuere adelantado al demandante por la empresa
hoy convocada a juicio (Fls 43-107), por no haber comunicado a la misma sobre la
sancion que le fuere impuesta, en tanto Ecopetrol S.A tuvo conocimiento de tal
circunstancia por un informe remitido por la Procuraduria General de la Nacion, o las
sanciones disciplinarias generadas con ocasion a ello, por tanto, mal puede alegarse la
violaciéon del tramite disciplinario previsto en la Convencién Colectiva de Trabajo
respecto de la determinacién de dar por terminado el contrato de trabajo por la causa
legal ya explicitada, ni mucho menos la aplicacion del articulo 121 de la Convencién
Colectiva de trabajo, en tanto se alega que su aplicacion se da por la terminacién injusta
del contrato, situacidn que se itera no se presenta en el sub-lite, como en efecto se indic

en primera instancia.
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f. Del Fuero Circunstancial

Ahora bien, referente al amparo del fuero circunstancial, se tiene establecido por el

articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, que:

“Los trabajadores que hubieren presentado al patrén un pliego de peticiones no
podrdn ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la
presentacion del pliego y durante los términos legales de las etapas establecidas
para el arreglo del conflicto.”

A suvez el articulo 36 del Decreto 1469 de 1978, precisa que:

“La proteccion a que se refiere el articulo 25 del decreto 2351 de 1965, comprende
a los trabajadores afiliados a un sindicato o a los no sindicalizados que hayan
presentado un pliego de peticiones, desde el momento de su presentacién al
empleador hasta cuando se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la
firma de la convencién o del pacto, o hasta que quede ejecutoriado el laudo
arbitral, si fuere el caso.”

En el sub-examine se encuentra acreditado que el demandante se encontraba afiliado a
la organizacion sindical Unién Sindical Obrera de la Industria del Petréleo - USO (F139);
la que aduce el libelista se encontraba incursa en un conflicto colectivo para la data de
finalizacion de su contrato de trabajo. Afirmacion que carece de fundamento
probatorio, por cuanto el libelista no aport6 al plenario la constancia de presentacion
del pliego de peticiones la cual impide que se determine a partir de cuando inici6 el
conflicto, asi las cosas aunque en efecto obra copia de la constancia de depédsito de la
Convencidén Colectiva suscrita entre la USO y Ecopetrol S.A del 12 de septiembre del
2014, no hay forma de establecer si para la data del despido, esto es el 7 de junio del
2014, el mentado conflicto ya habia iniciado. Carga probatoria que le incumbe a la parte
promotora del presente litigio, conforme lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.P,

aplicable a los juicios laborales por disposicién del articulo 145 del C.P.T y la S.S.

De otra parte, se pone de presente que tampoco existe evidencia que la fecha de
suscripcion de la Convencidn Colectiva de Trabajo haya sido previa a la terminacién del
contrato de trabajo, como lo aduce el fallador de primera instancia, pues de hecho el

Acta Final de Arreglo Directo data del 22 de agosto del 2014 y obra a folios 768 a 774.
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Luego, no hay lugar a la declaratoria del fuero circunstancial alegado por la parte actora,

pero con fundamento en los argumentos aqui expuestos.

Dimana de lo indicado, la inequivoca conformacién de la sentencia emitida en primera

instancia.

SIN COSTAS en esta instancia, por cuando el presente proceso fue analizado en el grado
jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de agosto de 2019 por el Juzgado
Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, acorde lo enunciado en la parte motiva

de la presente decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por cuando el presente proceso fue analizado

en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUERRERO OSEJO
Magistrado

— >
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RA?’?IEQ& ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020



- A, Rama Judicial )
% Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral
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Demandante: FERNANDO PEREZ FLOREZ
Demandado: ANA MERCEDES DELGADILLO
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 21 de agosto de 2019 por el

Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES

1.1DE LA DEMANDA

El sefior Fernando Pérez Florez, presenté demanda ordinaria en contra de la
sefiora Ana Mercedes Delgadillo, para que se declare la existencia de un contrato
de trabajo a término indefinido, el cual terminé por injusta causa imputable al

empleador.

Por ello, solicita el pago de dias festivos por los afios 2012, 2013, 2014 y 2015,
subsidio de transporte por los afios 2012, 2013, 2014 y 2015, sancidén por la no
consignacion de las cesantias de los anos 2012, 2013, 2014, cesantias e intereses
de las mismas del afio 2015, compensacién de vacaciones y prima de servicios del
afio 2015, sancién por despido indirecto y la indemnizaciéon moratoria por el no

pago oportuno de salarios y prestaciones sociales.

1.2SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indicd que el 28 de diciembre de 2011 ingresé a
trabajar en la fabrica de arepas de la demandada, siendo el extremo final de
labores el 30 de julio de 2015; que se vincul6 a través de un contrato verbal de

trabajo a término indefinido, cuyas labores eran las de vendedor, conseguir
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clientes, incrementar ventas, manejar el vehiculo de propiedad de la demandada,

entre otras, y tuvo como retribucién salarial un S.M.L.M.V.

Que siempre estuvo subordinado por la demandada, con un horario de trabajo de
lunes a sabados y dias festivos, no obstante, suscribié un contrato de prestacion
de servicios con la pasiva a partir del 12 de octubre de 2012, cuyo objeto era el de
desempefiar los servicios de vendedor de bodega, adicionalmente a que la
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud le fue efectuada a través
de una empresa denominada Vission S.A.S., pero siempre era la demandada quien

pagaba sus acreencias.

Precis6 que, en el mes de marzo de 2015, se le orden6 una cirugia por una hernia
inguinal izquierda y en adelante tuvo que continuar con permiso a efectos de
preservar su salud, y derivado de esto, en el mes de julio recibié memorandos por
la empresa Vission S.A.S. como consecuencia de sus ausentismos, e incluso estuvo

incapacitado.

Que, tras reintegrarse de la incapacidad, le fue entregado un memorando de
calenda 29 de julio de 2015, en el que se le indic6 que se desempefiaria como
operario por recomendaciones médicas, lo que condujo a que el 30 de julio de
2015, presentara renuncia, por cuanto el cargo que le habia sido asignado era
perjudicial para su afectacion en salud, sumado a que en algunas ocasiones no se

le pagaron sus acreencias laborales.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada sefiora Ana Mercedes Delgadillo, contesté la demanda con
oposicion a las pretensiones formuladas en su contra. Argument6 que entre las
partes lo que se suscribi6 fue un contrato de prestacién de servicios, mediante el
cual el actor desempefi6 la labor de vendedor, sin que estuviera subordinado a un

horario de trabajo, pues disponia de su tiempo para desempefiar las actividades.

Que el actor se afilié al Sistema Integral de Seguridad Social por intermedio de la
empresa Vission S.A.S., y ello obedecié a una mala asesoria que la referida empresa

le brind6, asi como que el contrato pactado se liquid6 afo tras afo.
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Puntualiz6 que el auxilio de transporte no le fue reconocido por cuanto residia a
menos de tres cuadras de su lugar de trabajo. En lo que concierne al estado de

salud del sefior Fernando Pérez Flérez, adujo no constarle.

Formul6 las excepciones denominadas mala fe y temeridad del demandante,
cobro de lo no debido, buena fe, prescripcién del derecho, compensacidn,

inexistencia del contrato de trabaja, y la denominada genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante a favor del
demandante al pago de dias festivos laborados, auxilio de transporte, cesantias,
intereses a las cesantias, compensacion de vacaciones, prima de servicios, sancién
por la no consignacion de las cesantias al correspondiente fondo, indemnizacién
moratoria por el no pago oportuno de salario y prestaciones sociales, e

indexacion.

Para arribar a dicha conclusioén, indicé en primer lugar que con fundamento en la
presuncidon de ciertos que recay6 sobre los hechos ante la inasistencia de la
demanda a la diligencia de interrogatorio de parte, se acredité dentro del
informativo que entre las partes existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido, vigente desde el 28 de diciembre de 2011 hasta el 30 de julio de 2015,
en virtud del cual el actor desempeni6 el cargo de Agente Vendedor, con una

asignacion salarial mensual correspondiente al S.M.L.M.V. para cada anualidad.

Lo anterior, por cuanto no milité prueba alguna con base en la cual se pudiese
evidenciar que dicha presuncién se haya desvirtuado. Ademas, destac6 que, si
bien obra en el plenario un contrato de prestacién de servicios suscrito por las
partes, la realidad no obedece a las vinculaciones propias de los contratistas

independientes, si se tiene en cuenta los postulados del articulo 98 del C.S.T.

De otra parte, sefial6 que obraba un formulario de afiliacion al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, mediante el cual se registr6 al demandante como
trabajador dependiente vendedor desde el 17 de octubre de 2012 al servicio de
Vission Soluciones Integrales, sin embargo, de lo resefiado en la contestacion de la
demanda de la pasiva, se logré acreditar que dicha afiliacién fue un mecanismo

por el que se pretendi6 cumplir con las obligaciones laborales que tenia la

3



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

demandada respecto de su trabajador, a través de un tercero como consecuencia
de un mal asesoramiento que se habia verificado, lo que denoté que el
demandante no trabajé en virtud de un contrato de trabajo para Vision Soluciones
Integrales, pues para lo que se empled esta empresa fue para regular el aspecto
alusivo a las afiliaciones al sistema de seguridad social, y practicamente a operar
como un simple intermediario en el marco de esa vinculacidn contractual que se
acredita en el expediente existié entre el actor y la demandada, misma situacion
que ocurre con otras pruebas como lo fueron los formularios de afiliacion al

sistema de seguridad social en pensiones y en salud.

Seguidamente, declaré probada parcialmente la excepcidn de prescripcion, por
cuanto la demanda se presenté el 27 de abril de 2016 y el finiquito fue el 30 de
julio de 2015, disponiendo que las acreencias laborales anteriores al 27 de abril

de 2013 se vieron afectadas del término prescriptivo.

Por ende, se pronunci6 de las condenas. De los recargos por trabajo
suplementario en dias de descanso obligatorio, particularmente en los festivos
laborados en los afios 2012, 2013 y 2014, conden6 por un valor de $475.079;
auxilio de transporte $2.206.850 por los meses de abril de 2013 y julio de 2015;
cesantias del afio 2015 en la suma de $419.040; intereses a las cesantias del afio
2015 por valor de $50.285, sancion por la no consignacion de las cesantias del
afio 2013 en la suma de $10.639.403; compensacion de vacaciones del afio 2015

en $187.935 y prima de servicios del afio 2015 por valor de $419.040.

No conden6 con ocasion a la sancion por despido indirecto, por cuanto se prob6
que el actor emitié una comunicacién a la pasiva donde renunciaba con ocasién a
motivos personales y de salud, sin aducir en dicha comunicacién ninguna de las

justas causas establecidas en el articulo 7¢ del Decreto 2351 de 1965.

Imputé el pago por la sancién de que trata el articulo 65 del C.S.T., al considerar
que no milita prueba alguna que demostrara que la demandada hubiese actuado
dentro de la érbita de la buena fe, procediendo con una condena de $21.478
diarios, a partir del 12 de agosto de 2015 y hasta cuando se produzca el pago de
las acreencias salariales y prestacionales, atendiendo que la ultima asignacion

salarial del actor ascendi6 al equivalente a un S.M.L.M.V.
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Por ultimo, ordend la indexacién sobre las condenas de auxilio de transporte,

vacaciones e intereses a las cesantias.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisidn, la parte demandada la apelé. Encontré inconformidad
en la condena por la no consignacion de las cesantias, argumentando que esta
indemnizacion no opera automaticamente, en tanto debe hacerse un analisis de la
buena o mala fe con la que actiia el empleador, por lo que dentro del plenario se
aprecian las planillas con las que se prueba el pago de las cesantias, las cuales a su
vez advierten la buena fe con la que se actud y, por consiguiente, es procedente la

absolucion por esta condena.

Frente a la indemnizacion de que trata el articulo 65 del C.S.T. también se opuso,
indicando que la forma en que se condend no es acorde a lo regulado en dicha
normativa, puesto que en la decisiéon qued6 consignado que la condena seria de
$21.478 diarios a partir del 12 de agosto de 2015 y en forma indefinida, sin tenerse
en cuenta que a partir del mes veinticinco correrian intereses moratorios a la tasa

mas alta designados por la Superintendencia Financiera.

También encontré inconformidad con la condena por concepto de auxilio de
transporte, por cuanto motiva que existié una temeridad del accionante al haber
aportado la direccion de la profesional del derecho que la representd, pero no la

suya, aspecto que también considera como de mala fe.

IV.- CONSIDERACIONES

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de

2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin avizorar causal de

nulidad que invalide lo actuado, en primer lugar, la Sala debera determinar si es
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procedente el reconocimiento y pago de la sancién por la no consignacién de las

cesantias contenido en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

En segundo lugar, se debera examinar si la condena impuesta por el fallador de
instancia respecto de la indemnizacién moratoria contenida en el articulo 65 del
C.S.T. debe tasarse conforme a los argumentos sefialados en el recurso de alzada,

o si, por el contrario, esta fue impuesta en legal forma.

Por ultimo, se analizard si prospera la condena por concepto de auxilio de

transporte.

c. Del caso en concreto:

Es necesario dejar de presente, que dentro del presente asunto no se encuentra
en discusidén que entre las partes operd un contrato de trabajo por el periodo
comprendido entre el 28 de diciembre de 2011 y el 30 de julio de 2015, mediante
el cual el actor desempefié el cargo de Agente Vendedor, con una asignacién

salarial mensual correspondiente al S.M.L.M.V. para cada anualidad.

Tampoco se refuto la declaratoria de prescriptibilidad parcial aplicada en primera
instancia, y que se determiné con ocasion a que al haberse terminado la relacion
laboral el 30 de julio de 2015, y haberse presentado la demanda el 27 de abril de
2016 (F1. 37), la prescripcién operaba para todos los derechos con anterioridad al

27 de abril de 2013.

Sintetizado este aspecto, procede la Sala a abordar el primer planteamiento
juridico, esto es, el que gira en torno a la sancién por la no consignacién de las
cesantias. Como lo tiene establecido la doctrina de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, la imposicién de esta sancién no se aplica de manera
automatica, sino que depende de la conducta justificativa del empleador referente
a la buena o mala fe con la que actuara, tal como se precisara entre otras en
sentencias Rad. 23657 del 29 septiembre 2005; SL10632-2014, Radicaciéon 43915
del 12 de agosto de 2014; SL2958-2015, Radicacion No. 4552 del 25 de febrero de
2015, SL7145-2015, Radicaciéon No. 43621 del 3 de junio de 2015, y SL- 2148-
2018, Radicacion No. 61164 del 13 de junio de 2018.
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El apelante argumenta su inconformidad en el hecho que dentro del plenario
obran las planillas que demuestran el pago de las cesantias, y en consecuencia, es

clara la buena fe que la revisten para la inoperancia de esta sancién.

Al respecto, vale entonces la pena precisar que el argumento del a-quo para
imponer esta sancion por la falta de consignacidn de cesantias del afio 2013, se
basé en que, a pesar de haber realizado la demandada pago por las cesantias, estas
le fueron canceladas directamente al actor, lo que contraria la esencia normativa

de no haberse consignado en el correspondiente fondo.

Nétese que a pesar de haberse declarado el contrato de trabajo y por consiguiente
el pago de algunas pretensiones como consecuencia del incumplimiento de ciertas
acreencias laborales a que tenia derecho el demandante, dentro del plenario se
aprecian liquidaciones anuales que suscribieron las partes para los afios 2012,
2013 y 2014 (Fls. 58 a 61), y en la liquidacion del referido afio 2013, que fue
suscrita por el demandante el 28 de diciembre de 2013, se aprecia que se le
cancel6 por concepto de cesantias la suma de $612.000 teniendo en cuenta 358

dias, y sobre el salario minimo que se devengaba en el correspondiente afo.

De lo anterior, puede colegirse que a pesar de que las cesantias no se consignaron
al correspondiente fondo, en especial las del afio de 2013 que son objeto de
reproche, si se pagaron anualmente al demandante, mas exactamente el 28 de
diciembre de 2013 (Fl. 61), lo que implica que la pasiva en ningin momento
desconocio6 el derecho que le asistia de cancelar esta acreencia, de suerte que
incluso fue pagada con anterioridad al 14 de febrero de 2014, es decir, dentro del

término de Ley.

Por esta razén, y atendiendo el analisis que incumbe hacer de cada caso sobre la
procedencia o no de la mala fe del empleador, para la Sala no debe condenarse a
la demandada por esta pretensién, pues como se dijo, esta tltima si bien verificd
un pago de manera indebida, no desconoci6 esta acreencia y en tal razén puede
justificarse como una razén atendible al empleador; circunstancia por la cual, la

sentencia de primer grado se revocara sobre este punto.

La parte demandada suma a su apelacidn, el hecho que el fallador de instancia no
efectud en debida forma, la tasacidn de la condena impuesta por la indemnizaciéon

de que trata el articulo 65 del C.S.T., como quiera que en la decision quedd
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consignado que la condena seria de $21.478 diarios a partir del 12 de agosto de

2015 y en forma indefinida, sin tenerse en cuenta que a partir del mes veinticinco

debe aplicarse intereses moratorios a la tasa mas alta designados por la

Superintendencia Financiera.

Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reciente

jurisprudencia ha abordado el tema que envuelve la forma de pago de la

indemnizaciéon moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., en concordancia

con la modificaciéon introducida en el articulo 29 de la Ley 789 de 2002,

exponiendo en la sentencia SL1990-2020, Radicacion No. 73485 del 11 de mayo

de 2020 lo siguiente:

“El articulo 65 del CST, modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002,
prevé la imposicion de dos formas de sancion moratoria: una para los
trabajadores que devengan hasta un salario minimo, quienes reciben un dia
de remuneracion por cada dia de retardo, desde la ruptura del nexo
contractual hasta que se produzca el pago de las condenas generadoras de
esta sancion; la otra, para quienes su estipendio es superior al minimo legal
vigente para la anualidad en que se rompa la vinculacién, segun el cual hay
lugar al pago de:

“[...] una suma igual al tiltimo salario diario por cada dia de retardo, hasta
por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo
es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha
de terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamaciéon por
la via ordinaria o si presentara la demanda, no ha habido pronunciamiento
judicial, el empleador deberd pagar al trabajador intereses moratorios a la
tasa mdxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacién del mes veinticinco (25)
hasta cuando el pago se verifique. Texto subrayado declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-781 de
2003

“Dichos intereses los pagard el empleador sobre las sumas adeudadas al
trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero.

“I...]
“Pardgrafo 2°. Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante

Sentencia C-781 de 2003 Lo dispuesto en el inciso 12 de este articulo solo se
aplicard a los trabajadores que devenguen mds de un (1) salario minimo
mensual vigente. Para los demds sequird en plena vigencia lo dispuesto en el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo de Trabajo vigente. Texto subrayado
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-38 de 2004

“La correcta aplicacion de la sancién moratoria al empleador que ha
incumplido su obligacién de pagar al trabajador, a la terminacién del
contrato laboral, la totalidad de las acreencias salariales y prestacionales,
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sin razones atendibles, tiene, entonces, varios contextos, de acuerdo con el
ingreso que devengue el trabajador:

“a) Hasta un salario minimo legal mensual vigente, reciben a titulo de
sancién moratoria, un dia de dicha remuneracién por cada dia de retardo en
el pago de sus derechos laborales, desde la terminacién del vinculo hasta
cuando se satisfaga éste.

“b) Mds del minimo legal mensual vigente, se les paga un salario diario por
cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses o hasta cuando el
pago se verifique, si el periodo es menor; a partir del mes veinticinco (25) se
les pagan intereses moratorios.

“c) Mds de un salario minimo legal mensual vigente y no presentan demanda
dentro de los veinticuatro (24) meses siguientes a la terminacion del vinculo
laboral, a quienes tinicamente se les cancelan intereses moratorios”.

Asi entonces, es claro que al haber devengado el actor durante la relacion laboral
un salario minimo legal mensual vigente, la sancién debe corresponder a un dia
de remuneracion por cada dia de retardo en el pago de sus derechos laborales,
desde la terminacién del vinculo hasta que se realice la cancelacion, aspecto que
fue analizado en legal orden por el fallador primigenio, lo que conlleva a que esta

condena se confirme.

Finalmente, la demandada aleg6 que no debia accederse a la condena por el
auxilio de transporte, toda vez que existio temeridad por parte del actor por haber
indicado en su escrito progenitor la direcciéon de domicilio el de la profesional del
derecho que lo representa, pero no la suya, aspecto que considera como de mala

fe.

Para lo respectivo, advierte la Colegiatura que sus dichos no son de recibo, toda
vez que es de conocimiento que de conformidad con lo establecido en la Ley 15 de
1959, 1a cual fue aprobada por el Decreto 1258 del mismo afio, consigné este tipo
de auxilio para aquellas personas que devenguen un S.M.L.M.V., como es el caso
del demandante, por lo que no es dable la abstencién de pagarse, maxime si se
tiene en cuenta que el argumento del demandado, en el sentido que el actor residia
aledafio con la demandada, no implicaba omitir el pago del mismo, ni se demostro

dicha situacion dentro del plenario.

Todo lo dicho, conduce a que la sentencia de primer grado habra de revocarse
parcialmente, en lo que gira en torno a la decisién de condena por la no

consignacion de las cesantias del afio 2013, y en lo demas se confirmara.
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SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el literal g) del ordinal SEGUNDO de la sentencia proferida
el 21 de agosto de 2019 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de
Bogotj, en el sentido absolver a la demanda de la sancién por la no consignacién
de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, de conformidad

con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

— >
Sie 9° RepesToNer Lo o 7 ;:" ::i ':..

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 252016 00561 01

Demandante: PEDRO MARTIN BARACALDO

Demandado: ADMINISTRADORA LOGISTICA DE CAMBIOS
Y NEGOCIOS EXITO S.A. - ALCANSA S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion elevado por la parte demandante, en
contra de la sentencia proferida el 22 de agosto de 2019 por el Juzgado Veinticinco Laboral

del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES

1.1DE LA DEMANDA

El sefior Pedro Martin Baracaldo, presenté demanda ordinaria en contra de la
Administradora Logistica de Cambios y Negocios Exito S.A. - Alcansa S.A., para que se
declare la existencia de un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 3

de enero de 2008 y el 31 de mayo de 2016.

En virtud de ello, se le condene al pago de sancién por despido sin justa causa,
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de servicios, sancion por la no
consignacion de las cesantias, indemnizacion moratoria, aportes al Sistema General

de Seguridad Social en Pensiones, y de manera subsidiaria indexacién.

1.2SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indic6 que ingres6 a laborar al servicio de la
demandada desde el 3 de enero de 2008 hasta el 31 de mayo de 2016, a través de un

contrato de caricter verbal.

Que el salario pactado para los afios 2008 y 2009 fue por $2.450.000, y desde el afio
2010 y en adelante en la suma de $1.200.000, siendo su cargo el de conductor de

transporte ruta de personal y apoyo administrativo, y dentro de sus funciones
1
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también estaba la de transportar divisas de la oficina de la calle 100 a la oficina del

aeropuerto, asi como pagar recibos y efectuar consignaciones.

Por ultimo, indic6 que la pasiva le expidi6 una certificacion laboral y que siempre se

encontraba atado a un horario.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, aduciendo que con el
demandante no existié6 un contrato de trabajo como asi lo pretende hacer ver el
demandante, pues lo que prest6 fue un servicio de transporte de personas, vinculo
que se rigi6 acorde a las normas civiles, el cual se desempefiaba bajo su propia
responsabilidad y con un vehiculo de su propiedad, sin que nunca hubiese estado

atado o subordinacién alguna.

Que la actividad realizada por el demandante no se acompasa con el giro ordinario

que tiene como empresa, de ahi que sea légico la inexistencia del contrato pretendido.

Por ultimo, precisé que con el demandante se acord6 que en un horario determinado
debia recoger al personal que laboraba en el aeropuerto y llevarlo a un lugar préximo
a sus residencias, acuerdo sobre el cual se pacté un precio y una forma de pago previo

a la presentacidn cuentas de cobro en las que se efectuaba la retencion en la fuente.

Formulé las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa y titulo para
solicitar la condena de la demandada, inexistencia de la relacién laboral, pago total,
prescripcion, cobro de lo no debido, ausencia de subordinacion laboral, mala fe del
demandante, buena fe por parte de la demandada, inexistencia de la obligacién de

indemnizar y genérica.

I1.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia proferida
el 22 de agosto de 2019, absolvié a la demandada de las pretensiones formuladas en

su contra.

Para arribar a dicha conclusién, en primer lugar, indicé que, si bien dentro del
plenario obra una certificacidon de calenda 16 de octubre de 2006, la cual certificé que
el actor desempeii6 el cargo de ruta de personal y apoyo administrativo, con un

salario de $2.450.000, a la misma no le asigné credibilidad ya que de las demas
2
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probanzas, su contenido carecia de veracidad, incluyendo los testimonios e

interrogatorios recaudados.

Que, en tal sentido lo tinico que se pudo colegir fue que el demandante desempeii6 la
actividad de conductor de transporte a través de una relacion laboral de indole
comercial, sumado a que no se demostraron los extremos de la relacion laboral
pretendida, la remuneracion y la forma de terminacion del mismo, carga que le asistia

al actor en los términos del articulo 167 del C.G.P.

I1L.- RECURSO DE APELACION

La parte demandante apel6 la sentencia, exponiendo que, en atenciéon de los
postulados jurisprudenciales tanto de la Corte Constitucional como de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, a quien le correspondia desvirtuar el contrato de

trabajo era a la parte demandada.

A su vez, motivéd su alzada en el hecho que, en razén de la actividad ejercida por el
demandante, esto es, ruta especial de transporte, existe una presuncién de una
relacion laboral en los términos establecidos en el articulo 36 de la Ley 336 de 1996
referente al servicio de transporte publico o privado, ya que si la demandada
contrataba servicio de transporte, no podia hacer uso de estos servicios con un
particular como lo hizo con el demandante mediante un contrato de prestacion de

servicios, pues dicha situacion se encuentra prohibida.

Otro aspecto que argument6 en la alzada, fue que el elemento de la subordinacion
también se encuentra demostrado, como quiera que recogia diariamente a los

empleados de la demandada.

Que no comparte el topico referente a la certificacion que el a-quo no le dio el valor
probatorio respectivo, ya que dicha certificacion no fue tachada de falsa ni
desconocida por la demandada, sino que por el contrario, lo que esta quiso decir en
este proceso, fue que la misma se habia expedido con un fin diferente como lo era
para un crédito, adicional a que con relacién a la suscripcién de la certificacion
laboral, si bien es cierto la expidié una persona que no era la representante legal de
la empresa, a ese actuar no se le puede extraer valor probatorio, ya que se presume
la existencia dentro del organigrama, de una persona encargada de expedir dicha

certificacion.
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Que atendiendo la referida certificacion, lo que se advierte es la desmejora salarial
que se tuvo durante la relacion salarial a través de los contratos de prestacion de
servicios que se suscribieron, maxime si se tiene en cuenta que de las pruebas
solicitadas por el fallador de instancia, a la demandada le fueron solicitados los
comprobantes de pago desde el 2008 hasta el 2013, sin que se haya aportado la
documental requerida, aspecto que sopesa mas aun la presuncion de la existencia del

vinculo pretendido.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, se definirda como problema juridico principal, si entre las
partes se constituy6 un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 3 de

enero de 2008 y el 31 de mayo de 2016.

De prosperar la existencia del contrato de trabajo, la Sala abordara las pretensiones

de caracter condenatorio.

c. Del caso en concreto:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato de
trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinaciéon de la segunda y mediante remuneracion. A su vez, el articulo 23
ejusdem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son la actividad
personal, la continuada subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como

retribucion del servicio.
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Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja
de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que

se le agreguen.

Asilas cosas, y en atencidn de las reglas ya esbozadas para la declaratoria del contrato
de trabajo, en primer lugar puede concluir la Colegiatura que en efecto el aqui
demandante logré acreditar la prestacion personal del servicio, prueba de ello, es de
una parte, que la representante legal de la demandada, sefiora Gloria Milena Ibdfiez
Palacios, en el interrogatorio de parte surtido, precisé que el actor prestd ala empresa
un servicio de transporte desde el mes de enero de 2008 aproximadamente, el cual
consistia en trasladar las personas desde su residencia a la oficina de la empresa que
se encontraba ubicada en el aeropuerto, actividad que desempeii6 de manera

autéonoma e independiente.

Por otra parte, se aprecia que a folios 52 a 77 y 99 a 193, obran diferentes
comprobantes de pago y certificaciones de retenciones en la fuente, que advierten
que al actor la empresa Administradora Logistica de Cambios y Negocios Exito S.A. -
Alcansa S.A., le efectuaba pagos como consecuencia de la prestacion del servicio por
ruta de transporte, de ahi, que el actor haya demostrado a cabalidad el elemento

esencial que le competia.

Ahora bien, en lo que concierne al elemento de la subordinacién para con los
demandados, de entrada, advierte la Corporacién que se logré desvirtuar por la parte

demandada.

Nétese, que en el testimonio del sefior Nicson Alberto Lancheros, revisor fiscal de la
empresa demandada, indicé que ejerce actividades para la pasiva a través de un
contrato de prestacion de servicios desde el mes de agosto de 2013, por lo que
conocid al actor en tanto desempeii6 actividades de transporte a la empresa durante
afio y medio aproximadamente, hasta el mes de julio de 2016 y mediante contrato de
prestacidon de servicios, y que dejé de desempefiar dicha actividad por cuanto el
vehiculo con el que brindaba el transporte era particular, el cual no cumplia con los

requisitos legales para transportar pasajeros.

Adujo que el actor no fue auxiliar administrativo ni mensajero, asi como que la sefiora
Milena Ibdiiez y el sefor Aristébulo Gonzdlez, Gerente y Coordinador de la empresa
respectivamente, no le daban instrucciones al demandante, ya que este revisaba los
turnos de las personas y asi mismo organizaba sus recorridos, para después recibir

un pago que se solicitaba por medio de cuentas de cobro.
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De igual manera se evacuaron los dichos de la testigo Luz Helena Colorado, quien
manifest6 que prestd el servicio de transporte para la demandada desde el 12 de julio
de 2016 hasta el 30 de junio de 2017 a través de un contrato de prestacién de
servicios, consistente en transportar personal de la empresa con un vehiculo de
placas publicas de su propiedad, el cual cumplia con todos los condicionamientos
legales para tal fin, sin que hubiese estado subordinada ya que su unica funcién era la

de transportar al personal. Precis6 que no conoce al demandante.

El testigo Rodrigo Ortiz Vergara adujo que labora para la empresa como Auxiliar
Administrativo, siendo vinculado por némina aproximadamente hace cuatro afios, y
con anterioridad a esto, desempefiaba actividades para la empresa por medio de
contrato de prestacidon de servicios de transporte a los empleados de la pasiva,
actividad que fue desempefiada sin ninguna subordinacién para los afios de 2011 o
2012, exponiendo que en una ocasion, el actor le solicité a la empresa que le
certificara un tiempo como trabajador directo con el fin de pedir un préstamo para
comprar un vehiculo que estuviera acorde con la legalidad de poder transportar el

personal de la empresa.

El testimonio surtido por Mauricio Galindo Barén, indicé que laboré al servicio de la
empresa desde mayo de 2014 hasta mayo de 2016, y al inicio desempefid las
actividades mediante contrato de prestaciéon de servicios transportando al personal
de la empresa con un vehiculo particular que era de su propiedad, y luego se vinculé
de manera directa con contrato de trabajo, asentando que cuando tuvo contrato de
prestacion de servicios no cumpli6 horario por cuanto él mismo era quien coordinaba

la forma en que transportaba el personal.

Asimismo, precis6é que la contrataciéon de prestacion de servicios que tuvo con la
empresa fue para encargarse de transportar a los trabajadores en las horas de la
noche, ruta que en inicio tenia el demandante, y que en virtud de ello, sabia que los

pagos del demandante se hacian previa cuenta de cobro.

También fueron recaudados los testimonios solicitados por la parte demandante, esto
es, los de Gloria Patricia Rodriguez Pérez y Cristian Leonardo Martin, Gltimo quien es

hijo del actor.

La primera refirié que conocié al actor en el aeropuerto El Dorado, en tanto trabajo
en una casa de cambios cerca de donde laboraba el actor, aludiendo que el sefior
Pedro Martin manejaba una camioneta blanca que era de propiedad de la empresa

por lo que desempefiaba el cargo de conductor, pero sin recordar cudl era el nombre
6
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de la empresa aqui demandada; refiere que en algunas ocasiones la acercaba al

trabajo cuando se encontraban en el camino.

Puntualiz6 el desconocimiento de la fecha en que el demandante trabajé para la
demandada, el tipo de contrato y el salario devengado, pero que todos los dias lo

observaba en las horas de la noche.

A su turno, el sefior Cristian Leonardo Martin, hijo del demandante, dijo que el actor
habia laborado para la demandada mediante contrato de trabajo de caracter verbal
en el cargo de auxiliar administrativo, desde el 2011 hasta el 2016, donde ademas le
ordenaban transportar divisas, y que su horario de trabajo era de lunes a viernes de
8:00 a.m. hasta las 5:30, y el transporte del personal lo realizaba de domingo a
domingo en la mafiana o noche, dejando de presente que tenia conocimiento toda vez

que trabajo en el aeropuerto desde el afio 2000 hasta el 2013.

Ademas, resefié que actor transportaba el personal de la oficina con un vehiculo
particular de su propiedad, el cual era un Sprint de color Azul, sin que nunca se le
hubiese cancelado prestaciones sociales, asi como que era subordinado por la sefiora
Milena Ibdnez y el seior Aristébulo Gonzdlez, precisando a su turno que el cumplia la

funcion cuando su padre no podia hacer la ruta de transporte.

Asi las cosas, puede colegir la Sala que los testimonios decretados a favor de la parte
demandada, ademas de la prestacion del servicio del demandante en la actividad del
transporte del personal de la empresa, no advierten ningun tipo de subordinacion

para con el actor.

Por el contrario, de los relatos dados por los sefiores Nicson Alberto Lancheros quien
es revisor fiscal de la empresa, Rodrigo Ortiz Vergara, quien labora en la actualidad al
servicio de lademandada y con anterioridad lo hacia mediante contrato de prestacion
de servicios en el afio 2011 o0 2012 aproximadamente, y Mauricio Galindo Barén quien
trabajé al servicio de la empresa desde mayo de 2014 hasta mayo de 2016, y al inicio
desempefié las actividades mediante contrato de prestacion de servicios
transportando al personal de la empresa con un carro particular que era de su
propiedad, y luego se vinculé de manera directa con contrato de trabajo, fueron
contestes en indicar que la Unica actividad desempefiada por el demandante fue la de
realizar el transporte de algunos trabajadores de la pasiva, sin que en ningin
momento existiera subordinacién de sus actividades, maxime si é]l mismo, era quien
determinaba la distribucién sobre como se hacia el recorrido de los trabajadores a

su lugar de destino.
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También fueron congruentes en el hecho de sefialar que el actor al desempefar dicha

actividad lo hacia con un carro de su propiedad.

La Sala otorga en especial credibilidad a los testimonios de los sefiores Rodrigo Ortiz
Vergara y Mauricio Galindo Bardn, como quiera que fueron claros en precisarle al
fallador de instancia la forma en que el actor desempefiaba su actividad, en tanto, en
algiin momento desarrollaron la actividad de transporte de ruta a trabajadores de la
empresa con vehiculos particulares, siendo enfaticos que su prestacion del servicio
en este aspecto nunca fue subordinada, y que incluso, no cumplian ningtn tipo de

horario como tampoco lo hacia el demandante.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta, es que a pesar de que el demandante sefior
Pedro Martin Baracaldo, adujo en su interrogatorio la subordinacién constante por
parte de la pasiva, sus dichos a juicio de la Sala no lograron ser demostrados. Esto,
con ocasion a que los testimonios de Gloria Patricia Rodriguez Pérez y Cristian

Leonardo Martin no lograron ser concisos para tal fin.

La sefiora Gloria Rodriguez Pérez en su declaracion, afirmé que el demandante
trabajaba al servicio de la demandada manejando una camioneta blanca en la que
transportaba el personal de la empresa, sin acordarse si quiera cual era el nombre de
la pasiva, situaciones que resultan contrarias e inentendibles a la realidad procesal
aqui debatida, por cuanto de una parte, de la misma confesion efectuada por el actor
en su interrogatorio de parte, este siempre desarrollé el transporte de ruta con un
vehiculo particular que era de su pertenencia, y de otra, resulta ilégico que la testigo
al hacer alusion que frecuentaba al testigo porque laboraban en casas de cambio que

se ubicaban en el aeropuerto, no tenga presente el nombre de la demandada.

Por otra parte, a pesar que el sefior Cristian Leonardo Martin, hijo del demandante
Pedro Martin Baracaldo, asever6 tener conocimiento sobre la subordinacién que
ejercian funcionarios de la demandada con su padre, el cumplimiento de horario que
desarrollaba, como las distintas funciones que desempeifiaba, por cuanto trabajé en
el aeropuerto desde el aflo 2011 hasta el 2016, sus afirmaciones no resultan ser
concordantes con la realidad procesal, pues notese que el actor pretende una relaciéon
laboral con la pasiva desde el 3 de enero de 2008 hasta el 31 de mayo de 2016, y la
declaracion del referido testigo aduce que su padre laboré desde el 2011 hasta el
2016, contradicciones por las que no se le da total credibilidad a esta declaracion,
maxime si se tiene en cuenta, que en su mismo relato afirmé que él como hijo del

demandante, en ocasiones hacia lo trayectos de su padre cuando este no podia
8
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efectuarlos, aspecto del que también entiende la Sala que la subordinacién pretendida
no era de lleno, como asi la pretendia ver el demandante, en tanto podia

eventualmente delegar la funcién para la cual fue contratado.

Ahora, el reproche principal del apelante, gira en torno a que a la certificacién laboral
que obra en el plenario de calenda 16 de octubre se le debe dar total credibilidad. Al
respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4523-2019,
Radicacion No. 65837 del 23 de octubre de 2019, rememord la postura que ha venido
manteniendo en decisiones anteriores con ocasién al andlisis de las certificaciones

laborales, puntualizando lo siguiente:

“En relacioén a la valoracién de esta clase de documentos, la Corte se pronuncid en
sentencia CS] SL 8 mar. 1996, rad. 8360, reiterada en las sentencias CS] SL, 23 sep.
2009 rad. 36748; CS] SL, 24 ago. 2010 rad. 34393; CS] SL, 30 abr. 2013 rad. 38666;
CS] SL17514-2017, SL2023-2018 y SL4794-2018, en la primera de las citadas la
Sala puntualizo:

“(...) El demandante en el interrogatorio de parte admitid que solicité para
diligencias particulares de él las constancias que le expidiera el demandado sobre
tiempo de servicios y salario, pero no dijo que su contenido fuera inexacto o contrario
a la realidad que de ellas emerge. El juez laboral debe tener como un hecho cierto el
contenido de lo que se exprese en cualquier constancia que expida el empleador
sobre temas relacionados con el contrato de trabajo, ya sea, como en este caso, sobre
el tiempo de servicios y el salario, o sobre otro tema, pues no es usual que una persona
falte a la verdad y dé razén documental de la existencia de aspectos tan importantes
que comprometen su responsabilidad patrimonial o que el juez cohoneste este tipo
de conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razén, la carga de probar en
contra de lo que certifique el propio empleador corre por su cuenta y debe ser de tal
contundencia que no deje sombra de duda, de manera que, para destruir el hecho
admitido documentalmente, el juez debiera acentuar el rigor de su juicio valorativo
de la prueba en contrario y no atenerse a la referencia genérica que haga cualquier
testigo sobre constancias falsas de tiempo de servicios y salario o sobre cualquier
otro tema de la relacién laboral...”.

Si bien en inicio, la certificacién que reposa a folio 15 del plenario de fecha 16 de
octubre de 2009 (Fl. 115), donde se advierte que actor labor6 en la compaiiia en el
cargo de transporte de ruta de personal y apoyo administrativo desde el 3 de enero
de 2008, en efecto no fue refutada de falsa como lo precis6 el apelante, pero del
conjunto de pruebas y consideraciones anteriormente enunciadas, su contenido se
logro6 desvirtuar al no haberse evidenciado el elemento subordinante; mas atn, si se
tiene en cuenta las disposiciones reguladas en el articulo 61 del C.P.T y delaS.S. sobre

la libre informacién del convencimiento.

Por tltimo, en el recurso de alzada existe un reproche en que la actividad ejercida por
el demandante de transporte de ruta de personal, debié ser catalogado como un

verdadero contrato de trabajo al tenor de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 336
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de 1996, el cual dispone que la regulacion laboral debera regirse con las disposiciones
del C.S.T., no encuentra la Sala que a este especialisimo caso se le deba dar este trato,
por cuanto, no se constituy¢ la existencia de un verdadero contrato de trabajo, por lo
que no queda mas que confirmar la absolucién dispuesta por el fallador de primera

instancia.
SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el 22 de agosto de 2019 por el
Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogotd dentro del proceso de la

referencia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

— >
e de RopesToNp M=y 7 1 :
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAm ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105026 2017 00014 01

Demandante: PABLO ALEJANDRO PINZON MEJiA
Demandado: PROMINENT COLOMBIA S.A.S. y Otros
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

AUTO

Se aprecia que el demandante otorga poder al profesional del derecho Jeisson
Duvdn Sierra Cdrdenas, identificado con cédula de ciudadania No. 1.010.226.959
y T.P. 332.222 del C.S. de la Judicatura, por lo que se le faculta actuar en

representacion del demandante en los términos y fines del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el dia 2 de agosto de 2019 por el

Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES

1.1DE LA DEMANDA

El sefior Pablo Alejandro Pinzén Mejia, presenté demanda ordinaria en contra de
Prominent Colombia S.A.S. y en forma solidaria a Prominent Diosiertechnik GMBH
hoy Prominent GMBH, con la finalidad que se declare con la primera demandada
la existencia de un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 12 de

enero de 1992y el 24 de mayo de 2012.

En consecuencia, se le condene al pago de cesantias, intereses sobre las mismas,
primas de servicios, vacaciones, indemnizaciéon por despido sin justa causa,
sancion por la no consignacién de las cesantias al correspondiente fondo, aportes
al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, sancién moratoria por el no

pago oportuno de prestaciones sociales, e indexacion.
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1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indicé que ingres6 a laborar al servicio de
Prominent Colombia S.A.S. el 12 de enero de 1992 mediante contrato de trabajo
verbal, el que perduré en el tiempo hasta el 24 de mayo de 2012, calenda ultima

en que se le termino su contrato sin ninguna justificacion.

Que el cargo desempeniado era el de vendedor técnico de los productos de
Prominent Colombia S.A.S., con un salario mensual de $11.500.000, bajo una
continua subordinacidn y dependencia y un horario de trabajo de lunes a viernes

de 8:00 a.m. a 5:00 p.m.

Seguidamente enfatizé6 que trabajaba con exclusividad al servicio de la
demandada, por lo que en el afio de 1997 tuvo que viajar a Alemania a una feria
quimica y los gastos corrieron por cuenta de la pasiva, adicional a que de la mano
de dos firmas llamadas Analitica Ltda. y Tintico S.A., realizaban la facturacién,
importaciéon y pagos, para asi poder ingresar los productos de la empresa
demandada con su correspondiente legalizacién; precisé ademads que se enviaban
correspondencia en idioma extranjero e intercambiaban llamadas, lo que

evidencia las 6rdenes que se le suministraba.

Que la justificacién para su finiquito fue la presunta falsificacion de una carta, la
cual en su contenido se le borré la fraccion “non” para colocar la frase “non-
exclusive”, sin que dicha situacion sea cierta, a tal punto, que elevé denuncia ante
la Fiscalia General de la Nacion en contra de los gerentes de la demandada por

falsedad ideolégica.

Expuso que demanda en forma solidaria a Prominent Dosiertechnik GMBH hoy en

dia Prominent GMBH, ya que es accionista de la pasiva.

Posteriormente reformé la demanda, en el sentir de tener como sujeto
demandado a la empresa Tintico S.A.S, en aras de declarar que se celebr6 con esta
de manera verbal, un contrato de trabajo que inicio6 el 12 de enero de 1992 al 24
de mayo de 2012 cuando la empresa Prominent Dosiertechnik GMBH cancel6
unilateralmente el contrato de trabajo, devengando como salario la suma de
$11.500.000, donde el objeto del contrato consistia en que se desempefiaria como

vendedor técnico en Colombia de los productos y equipos para el tratamiento de
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liquidos y gases fabricados por Prominent GMBH, donde Tintico S.A.S fue
contratista de esta ultima, y que a su vez tanto Prominent GMBH como Prominent
Colombia S.A. son solidariamente responsables de sus acreencias laborales e

indemnizaciones.

En tal sentido, que se le condene a Tintico S.A.S, al pago de prestaciones sociales,
vacaciones, intereses a las cesantias, sancion por despido sin justa causa, sancion
por la no consignacion de las cesantias al correspondiente fondo, aportes al
sistema de seguridad social en pensiones, indemnizacién moratoria por el no pago

oportuno de las prestaciones sociales e indexacion.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada Prominent Colombia S.A.S. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones en su contra, basicamente en el entendido que la sociedad fue
legalmente constituida mediante documento privado del 20 de septiembre de
2012, inscrito el 27 de septiembre de 2012 bajo el nimero 01669506 del Libro IX
del registro mercantil de la CAmara de Comercio de Bogot3a, de ahi que sea ilégico

que se haya suscrito un contrato de trabajo con el demandante.

Que el demandante siempre ha estado vinculado a la empresa denominada Tintico
S.A., sociedad constituida desde junio de 2001, donde el actor es su propietario,
accionista y representante legal de la empresa, adicional a que dicha empresa era
una de las representantes o distribuidoras autorizadas y no exclusivas en

territorio colombiano de Prominent Dosiertechnik GMBH.

Enuncié que Prominent Dosiertechnik GMBH no posee, ni ha abierto sucursal
alguna en territorio colombiano, por lo que Tintico S.A compra productos
Prominent Dosiertechnik GMBH para su reventa en Colombia, actuando como
distribuidor no exclusivo, y en ocasiones actuaba como agente no exclusivo, por
lo que se le daba una comisién sobre los negocios concluidos por los clientes

conseguidos bajo un contrato de agencia comercial de hecho.

Formul6 las excepciones de inexistencia de las demandadas para las fechas de los
hechos, inexistencia de relacién laboral incluyendo a la empresa Prominent

Dosiertechnik GMBH, relacion laboral con Tintico S.A.S., ausencia de solidaridad
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con Prominent Dosiertechnik GMBH, temeridad y mala fe del demandante y

prescripcion.

Prominent Dosiertechnik GMBH también contesté la demanda luego de haber sido
notificada mediante conducta concluyente, con oposicion a las pretensiones de la
demanda. Resalté que el 22 de marzo de 2007 la demandada design6 a Tintico
S.A.S como su representante o distribuidor autorizado y no exclusivo en el

territorio colombiano.

Senal6 que, Tintico S.A.S fue legalmente constituida hasta el 12 de junio de 2001,
inscrita el 5 de junio de la misma anualidad ante la CaAmara de Comercio de Bogots,
al igual que el actor sigue como representante legal de Tintico S.A.S, por lo que

debe concluirse que sigue laborando para dicha empresa.

Que con carta del 21 de mayo de 2012 le notific6 a Tintico S.A.S la terminacién de
la representacion no exclusiva y por ende del contrato verbal de suministro para
la distribucién y el contrato comercial de hecho, fundamentando la terminacion
de larelaciéon comercial con hechos tales como que Tintico S.A.S no habia cumplido
con las metas de ventas, adeudando 18.744 euros, presentaba mora en la
retencion de los pagos y habia editado sin autorizaciéon una autorizacién fechada
el 10 de noviembre de 2010, sustituyendo la palabra de representante autorizada

por representante exclusiva.

Formulo las excepciones de inexistencia de las demandadas para las fechas de los
hechos, inexistencia de relacidon laboral incluyendo a la empresa Prominent
Colombia S.A.S, relacion laboral con Tintico S.A.S., ausencia de solidaridad entre
Prominent Colombia S.A.S y Prominent Dosiertechnik GMBH, ausencia de
solidaridad entre Prominent Colombia S.A.Sy Tintico S.A.S, ausencia de solidaridad
entre Prominent Dosiertechnik GMBH y Tintico S.A.S., temeridad y mala fe del

demandante, presuncidn fraude procesal, y prescripcion.

A su turno la demandada Tintico S.A.S. igualmente se opuso de las pretensiones,
manifestando que en el afio 1991 se creé la empresa Analitica Internacional cuyo
representante legal era el demandante, por lo que en el mes de enero de 1991 el
actor negoci6 con Prominent Dosiertechnik GMBH la representacién para
Colombia, celebrando un contrato verbal para que Analitica Internacional

vendiera en Colombia los equipos fabricados por Prominent GMBH para el
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tratamiento de liquidos y gases, relacion que perduré hasta el 27 de diciembre de
2006, calenda en la que Analitica Internacional pas6 a llamarse Pratwub Ltda.,

dejando de ser representante legal el demandante.

Que en el afio de 2007 Prominent Dosiertechnik GMBH hizo contactos con Tintico
S.A.S., para que el demandante pudiera tener un lugar o una empresa de fachada
para recibir la correspondencia, giros o demas elementos, y de esa forma poder
representar en Colombia a la empresa Prominent GMBH. No propuso excepciones

en su contestacion.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

ElJuzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia proferida
el 22 de agosto de 2019, absolvi6 a los extremos demandados de las pretensiones

de la demanda.

Para arribar a dicha conclusion, indic6é que, de las pruebas allegadas al plenario,
no existe alguna evidencia que advierta sobre la relacion laboral entre el actor con
la empresa Tintico S.A.S., pues no se vislumbré el elemento de la prestacion
personal del servicio como tampoco el elemento subordinante, situaciéon que le
correspondia demostrar a la parte demandante para la existencia del contrato de

trabajo en los términos regulados en el articulo 167 del C.G.P.

Que incluso, el actor ni si quiera logré demostrar los extremos del contrato de
trabajo alegado, mas aun, si el sefior Pablo Alejandro Pinzén Mejia alega la
existencia del vinculo con Tintico S.A.S. desde el mes de enero de 1992, y de
acuerdo con lo que se desprende del certificado de existencia y representacion
legal de dicha demandada, esta reporta como fecha de constitucion el 12 de junio
de 2001, sin que se hubiese evidenciado incluso, la existencia de una sustitucion

patronal.

Sumado a su argumento, resalté que dentro del expediente no existia prueba de
que Tintico S.A.S. le hubiese pagado al demandante algin monto por concepto de

salario.

Por ultimo, adujo que al no existir contrato de trabajo con la demandada Tintico

S.A.S., eralégico que no procediera la solidaridad respecto de Prominent Colombia
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S.A.S y Prominent Dosiertechnik GMBH, pero que, en gracia de discusion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 34 del C.S.T., tampoco se advertia la

solidaridad alegada.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

La parte demandante apeld la sentencia, exponiendo que si bien la relacion laboral
no fue demostrada con la empresa Tintico S.A.S., de las pruebas recaudadas
durante el tramite procesal, en especial el interrogatorio de parte del
representante legal de Prominent Dosiertechnik GMBH, se pudo demostrar que en
efecto si se constituyo un contrato de trabajo con la ultima referida, el cual se ha
prolongado en el transcurrir del tiempo desde 1992, aspecto que la a-quo no tuvo
en cuenta en atencion de los fundamentos ultra y extra petita que le asisten como
directora del proceso, por lo que solicita que en esta instancia se falle mas alla de

las pretensiones elevadas en el petitum demandatorio.

Asimismo, alega que la solidaridad queda escindida de Tintico S.A.S a Prominent
Dosiertechnik GMBH, al encontrarse demostrado el contrato de trabajo con este

ultimo.
IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se
aportaron al plenario.

b. Problema juridico:
Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, se definira como problema juridico principal si es
procedente que se declare un verdadero contrato de trabajo con la demandada

Prominent Dosiertechnik GMBH, sujeto que fue demandado de manera solidaria.

c. Del caso en concreto:
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Atendiendo los postulados del recurso, es menester precisar que el apelante no
encuentra inconformidad con la decision de la falladora de primer grado, en el
entendido que absolviera a la demandada Tintico S.A.S. al no haberse constituido

los elementos esenciales del contrato de trabajo.

Bajo este escenario, lo que pretende el actor es que en esta instancia se realice un
estudio de la existencia del contrato de trabajo con la demandada Prominent

Dosiertechnik GMBH.

De entrada, esta colegiatura advierte que la sentencia de primer grado habra de

confirmarse.

Al respecto, notese que el actor en inicio pretendié demandar en forma principal
a Prominent Colombia S.A.S, conforme se aprecia del escrito primigenio de la

demanda (Fls. 2 a 8).

Con posterioridad, y haciendo uso de la herramienta procesal de la reforma de la
demanda consagrada en el articulo 28 del C.P.T y dela S.S., escrito que fue allegado
en tiempo, el actor la reform6 en el sentido que se tuviese como demandada
principal a la empresa Tintico S.A.S., y en forma solidaria a Prominent Colombia
S.A.S. y Prominent Dosiertechnik GMBH, como se avizora a folios 585 a 592,
reforma que fue admitida por la a-quo a través de proveido del 8 de septiembre

de 2017 (FL. 272).

Partiendo de esa connotacién, es palmario que el actor al reformar la demanda
tenfa clara la manera en que se orientaria la misma, es decir, que el sujeto
demandado principal seria el nuevo incorporado dentro del tramite como lo fue
la empresa Tintico S.A.S, y se pretenderia la solidaridad de Prominent Colombia

S.A.S. y Prominent Dosiertechnik GMBH en los términos del articulo 34 del C.S.T.

Por lo anterior, resulta improcedente que se estime en sede de apelacién efectuar
valoraciones probatorias o darle connotaciones diferentes al escrito progenitor,
en tanto, se estaria vulnerando el derecho fundamental al debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica para las partes que integran la
litis, toda vez que se alteraria la esencia de la demanda principal, asi como cada

una de las etapas procesales que la conforman, de ahi que resulte inapropiado
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transformar la calidad de los sujetos pasivos presentados desde el inicio por el

extremo demandante.

Otro aspecto a resaltar, es que la Sala puede concluir que el juicio valorativo que
efectud la falladora de instancia al momento de adoptar la decisién de fondo se
encuentra ajustada a derecho, pues se itera, que al reformarse la demanda, las
pretensiones fueron encaminadas en contra de Tintico S.A.S., por lo que de
prosperar el contrato de trabajo con dicho sujeto, debia analizarse respecto de
Prominent Dosiertechnik GMBH Uinicamente la solidaridad de que trata el articulo
34 del C.S.T., sin determinarse la existencia del contrato de trabajo con este en
atencion a que no se solicité un vinculo directo, lo que a su vez conduce que se
haya resguardado el principio de la congruencia consagrado en el articulo 281 del

C.G.P.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia respecto
al principio de congruencia, en sentencia SL2583-2020, Radicaciéon No. 79751 del
15 de julio de 2020, puntualiz6:

“La congruencia, estipulada en el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento
Civil, hoy 281 del Cédigo General del Proceso, aplicable al proceso laboral por
remision del articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Laboral, establece que
los fallos de primera y segunda instancia deben guardar coherencia entre el
contenido del fondo de la relacién juridico procesal, los hechos y las
peticiones de la demanda, su contestacion y las excepciones formuladas, asi
como lo alegado por las partes en las oportunidades procesales pertinentes,
con lo resuelto por el juzgador. Luego, el sentenciador debe obrar dentro
del marco trazado por las partes en conflicto”.

Asi las cosas, es por lo que los argumentos expuestos en la apelacién no resultan
de asidero para que en esta instancia se analice la existencia de un contrato de
trabajo con Prominent Dosiertechnik GMBH, ya que este no fue el fin principal de
la demanda como se expuso en precedencia, aunado a ello que se carecen de
facultades extra y ultra petitia en segunda instancia; circunstancias por las cuales,

la sentencia de primer grado se confirmara en su integridad.

SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron.

V. DECISION
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de agosto de 2019 por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la

referencia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

UK SR e
3_7:":'\)L,\?\.c"?“m:'ann"o‘?o‘;""7~ e 7

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL M RENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105018 2017 00461 01
Demandante: GRISELDA LONDONO RODRIGUEZ
Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante,
en contra de la sentencia proferida el 3 de julio de 2019 proferida por el Juzgado

Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES

1.1DE LA DEMANDA:

La sefiora Griselda Londorio Rodriguez, formulé demanda ordinaria laboral en contra de
la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., con la finalidad que se declare la
existencia de un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 5 de julio de

2012 y el 31 de octubre de 2016.

En virtud de ello, se le condene a la demandada al reconocimiento y pago, en virtud de
la Convencidn Colectiva de Trabajo, a las diferencias salariales existentes entre los
trabajadores de planta en el cargo de Auxiliar de Servicios Generales Codigo 5150
Grado IIl A, debidamente indexadas, auxilio de cesantias, trabajo suplementario,
recargos dominicales festivos y nocturnos, intereses a las cesantias, prima de

antigiiedad, prima de vacaciones, prima de navidad, prima semestral, compensacién en
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dinero de las vacaciones, aportes al Sistema Integral de Seguridad Social con el salario
realmente devengado respecto de los trabajadores de planta de la entidad en el mismo
cargo, devolucion por retencion en la fuente debidamente indexada, auxilio de
transporte, auxilio alimentacion, sancién por despido sin justa causa de que trata el
articulo 64 del C.S.T., la indemnizacién regulada en el articulo 12 del Decreto 797 de
1949, sancién por la no consignacion de la cesantias segin el articulo 99 de la Ley 50

de 1990, y la sancién moratoria por el no pago oportuno de los intereses a las cesantias.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, adujo que labor6 para la demandada
desde el 5 de julio de 2012 hasta el 31 de octubre de 2016 en el Hospital de Meissen
E.S.E., en el cargo de servicios generales, a través de contratos sucesivos de trabajo; que
atendiendo la Resolucion No. 012 de enero de 2012 que se le expidid, seria trabajadora
oficial habida cuenta que ejercié funciones de Auxiliar Operativa, devengando como
ultimo salario al finiquito del vinculo la suma de $836.000, con un horario de lunes a
viernes de 7:00 a.m. a 1:00 p.m. y los fines de semana de 7:00 a.m. a 7:00 p.m.,, incluso

con disponibilidad de tiempo extra.

Que sus jefes inmediatos eran quienes elaboraban las planillas de turnos que debia
cumplir; seguidamente puntualizé que la pasiva le exigio afiliarse al Sistema Integral de
Seguridad Social como independiente, previa la suscripcidon de contratos de prestacion
de servicios, exigiéndosele ademads poliza de cumplimiento de responsabilidad civil,

descontandose la retencién en la fuente e impuesto ICA.

Precis6 que se le expidié carné de trabajo donde se le catalogaba como trabajadora del
Hospital, sin que los contratos de prestacion de servicios hayan tenido interrupciones;

que nunca le fueron concedidas vacaciones, sus aportes a salud y pension los realizaba
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sobre un valor inferior al realmente percibido, en atencién a que ella era quien debia

hacer el aporte, estando subordinada en todo momento por la pasiva.

Por ultimo, enfatizé que siempre utilizé las herramientas de la demandada, ejerciendo
las mismas funciones del personal de planta, y que el dia 30 de octubre de 2016 le fue

terminado su contrato de trabajo sin justa causa.
1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra.
Tuvo como sustento que nunca existio contrato de trabajo con la demandante, pues su
vinculacion se hizo a través de reiterativos contratos de prestacidn de servicios, por lo
que nunca percibié salario sino honorarios como consecuencia de las 6rdenes de

servicios suscritas.

Que nunca existio la subordinacion alegada por la sefiora Griselda Londofio Rodriguez,
ya que sus actividades siempre se desarrollaron en atencién de los contratos de
prestacién de servicios, de ahi, que los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social

los tuviese que efectuar de forma independiente.

Formul6 las excepciones de prescripcion de la acciéon laboral, pago total de la
obligacion, inexistencia de la obligacion y del derecho, inexistencia del vinculo laboral,
cobro de lo no debido, la relacion contractual con la actora no era de naturaleza laboral,
buena fe, presunciéon de legalidad de los actos administrativos y contrato celebrado
entre las partes, inexistencia de la aplicacién de la primacia de la realidad,

incumplimiento del requisito de procedibilidad exigido por la Ley, e innominada.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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ElJuzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el 3 de julio
de 2019, declaré la existencia del contrato entre las partes por el periodo comprendido
entre el 26 de marzo de 2012 y el 15 de octubre de 2014, el cual termin6 sin justa causa,

devengando como ultimo salario la suma de $1.055.177.

Absolvio las pretensiones de caracter convencional, esto es, primas de antigliedad,
vacaciones, navidad, semestral, y el auxilio de alimentacién, en virtud a que,
confrontada la Convencién Colectiva de Trabajo allegada, la misma no goza de la

constancia de depésito en los términos del articulo 469 del C.S.T.

Frente a la nivelacion salarial, consider6 que era procedente, por cuanto se logré
demostrar que el cargo que se pretendia comparar fue el de Operario de Servicios
Generales Codigo 5150 Categoria III A, y en atencién a que lo pagado a la actora estaba
por debajo del cargo de planta, procedié a condenar, ajustando los valores desde el 23
de marzo de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2012 por valor de $1.040.724, desde el
12 de octubre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2013 la suma de $2.640.848, desde
el 12 de enero de 2014 hasta el 15 de octubre de 2014 por valor de $2.096.793, para un
total de $5.778.365.

En lo que concierne a las cesantias, dijo que no se habia probado el pago por ninguno
de los extremos del contrato, por lo que accedi6é al mismo en valor de $2.782.974;
intereses a las cesantias en la suma de $333.957; prima de servicios $2.782.974;

vacaciones $1.391.487 y auxilio de transporte $2.167.600.

Absolvié del pago de trabajo suplementario, descanso dominical o festivo, en el
entendido que la actora no probd lo de su cargo. Igualmente, dijo que respecto de los
intereses sobre las cesantias y la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, no
estaban regulados para servidores publicos, y como consecuencia, dicha condena no

era procedente.
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Orden6 el pago al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, teniendo como IBC
para el afio de 2012 la suma de $966.073, 2013 el monto de $1.009.740 y 2014 en
$1.055.177, ordenandole a la pasiva a corregir los respectivos aportes. En cuanto a los
aportes a salud, riesgos laborales y caja de compensacion familiar, consider6 que no

estaban llamados a prosperar por cuanto no se acredité un dafio o perjuicio.

Tampoco condenéd a la pretension de retencion en la fuente, en razén a que estos
conceptos corresponden al sistema propio de impuestos y no a un asunto de caracter
laboral. Condend al despido sin justa causa en la suma de $6.225.544.30, por cuanto asi

se demostrd del acervo probatorio.

Respecto de la indemnizacién moratoria, dispuso su condena aludiendo que la
demandada habia actuado de mala fe, de lo que dispuso su cancelacion de un dia de
salario por cada dia de retardo a razén de $35.172.57 diarios, desde el dia 16 de enero
de 2015 hasta el dia en que se efecttie el correspondiente pago, y ademas considero6 que

no opero el fendmeno prescriptivo.

Por udltimo, y luego de aclarar la sentencia, decidié que no era procedente la indexacién

de las condenas impuestas, toda vez que procedi6 la indemnizacién moratoria.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisidn, la parte demandante la apeld. En primer lugar, arguy6 que
la Convencion Colectiva de Trabajo allegada en medio magnético se aporté en debida
forma, incluyendo el respectivo depdsito, por lo que solicit6 el pago de las pretensiones
de caracter convencional, maxime si no se ha renunciado a este tipo de derechos, asi
como que se aportdé Convencidon Colectiva de Trabajo en prueba documental y que

aparece en 7 folios.
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Que también es procedente el pago de la sancién por la no consignacién de las cesantias
de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, ya que es evidente que la pasiva durante

la relacion laboral no cancel6 estos conceptos.

Aduce, que el monto de las costas procesales determinadas por el fallador de instancia
no se acompasa a la cuantia de la cual fue condenada la entidad. También encuentra
inconformidad por la absolucién de aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, Riesgos Laborales y Caja de Compensacién, por cuanto los mismos no fueron

cancelados en su oportunidad.

Indic6 que las pretensiones por concepto de prestaciones sociales debieron ser

indexadas, con ocasidn a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al

plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin avizorar causal de nulidad
que invalide lo actuado, se auscultara si proceden las condenas por los beneficios
convencionales reclamados, la sancidn establecida en el 99 de la Ley 50 de 1990, los
aportes al sistema de seguridad social en salud, riesgos laborales y caja de

compensacion.
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Igualmente, la Sala debera pronunciarse si se encuentra ajustado a derecho o no, que
la parte demandante en sede de apelacién pretenda la modificacién de las cosas

procesales impuestas por el fallador de instancia en la sentencia.
c. Del caso en concreto:

Teniendo en cuenta la calidad que ostenta el HOSPITAL MEISSEN II NIVEL E.S.E,,
subrogado por SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. debe
indicarse que las Empresas Sociales del Estado fueron implementadas por la Ley 100
de 1993 como parte integral del Sistema General de Seguridad Social en Salud, para que
a través de ellas la Nacion y las entidades territoriales presten directamente los

servicios que correspondan a su naturaleza.

A su vez, el articulo 26 de la Ley 10 de 1990, en cuanto a la organizacién y prestacion
de los servicios de salud, sefialé la clasificacion de los empleos en la estructura
administrativa de La Naciéon, de sus entidades territoriales o de sus entidades
descentralizadas, determinando que serian de libre nombramiento y remocién o de
carreray en el paragrafo se indic6 que: “Son trabajadores oficiales, quienes desemperfien
cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de

servicios generales, en las mismas instituciones |[...]".

Sin embargo, la entidad demandada tiene la facultad de acudir a la contratacion de
servicios con el objeto de atender actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento, contratos que solo pueden celebrarse con personas naturales cuando
no se puedan realizar con personal de planta o se requieran conocimiento especial, de
conformidad conla Ley 80 de 1993 articulo 32, modificado por el articulo 2° del Decreto
Ley 165 de 1997. Esta ultima normativa previo en su paragrafo:

“PARAGRAFO 1o0. A los contratos de consultoria, de prestacion de servicios o de
asesoria de cualquier clase, deberd anexarse certificacion expedida por el jefe de
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la entidad, acerca de la inexistencia de personal de planta para desarrollar las
actividades que se pretendan contratar.”

En el presente caso, el a-quo encontré demostrado que la actora, a pesar de haberse
vinculado mediante sendos contratos de prestacion de servicios, en la realidad se
configuré como una verdadera relacion laboral, aspecto que no fue refutado por la
pasiva, pues ni siquiera asisti6 a la audiencia de que trata el articulo 80 del C.P.T y de la

S.S.

Sin embargo, en punto de la naturaleza juridica de la pasiva, debe memorarse que la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que por regla general, las
personas que laboran al servicio de las Empresas Sociales del Estado son empleados
publicos, atados por una relaciéon legal y reglamentaria, por via de excepcidn, son
trabajadores oficiales, unidos por contrato de trabajo, aquellos servidores publicos que
desempefian cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica

hospitalaria o de servicios generales.

También ha precisado que solo es posible catalogar a un servidor publico de una
Empresa Social del Estado como trabajador oficial, en la medida de la demostracién, en
un proceso judicial, que su labor esta relacionada con el mantenimiento de la planta
fisica hospitalaria y servicios generales, siempre que no hagan parte de los cuadros
directivos. La ausencia de prueba en tal sentido conduce, irremediablemente, a que el

servidor publico sea catalogado como empleado publico, merced a la regla general.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reciente jurisprudencia,
mas exactamente en la sentencia SL1125-2020, Radicacién No. 71175 del 20 de abril

de 2020, rememora lo dispuesto en incisos anteriores de estas consideraciones e indico:

“Ademds, teniendo en cuenta los conceptos fijados por esta Sala sobre qué debe
entenderse por «mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios
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generales», en sentencia CS] SL18413 -2017, reiterada en CS] SL1334 -2018, la
Corte expreso:

“Asi las cosas, es preciso analizar qué se entiende por «mantenimiento de la planta

fisica hospitalaria, o de servicios generales». Jurisprudencialmente, esta Sala en
providencia del 21 de junio de 2004, dentro del proceso conocido con el rad. n.°
22324, explicd lo siguiente:

“«...los ‘servicios generales’ dentro de una institucién gubernamental,
esencialmente estdn destinados para mantener las instalaciones de ella en éptimo
estado de funcionamiento, su seguridad, las funciones de aseo, vigilancia y
cafeteria, asi como el manejo de los demds bienes como vehiculos y suministro de
los elementos requeridos por las distintas dependencias que las integran».

“Posteriormente, en sentencia CS] SL, del 29 de junio de 2011, rad. n.° 36668,
respecto al mismo tema sefialo:

“El mantenimiento de la planta fisica de los hospitales comprende el conjunto de
actividades orientadas a mejorar, conservar, adicionar o restaurar la planta fisica
de los entes hospitalarios destinados al servicio publico esencial de salud, tales
como electricidad, carpinteria, mecdnica, jardineria, pintura, albarfiileria,
vigilancia o celaduria.

“Por servicios generales ha de entenderse aquel elenco de actividades cuyo
propdsito es el de atender las necesidades que le son comunes a todas las entidades,
tales como la cocina, roperia, lavanderia, costura, transporte, traslado de
pacientes, aseo en general y las propias del servicio doméstico, por citar algunas,
en via puramente enunciativa o ejemplificativa, no restrictiva o limitativa. (Las
subrayas no son del texto)

“En ese mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 22 de jun. 2006,
rad. T-485/06, razono:

“No hay una definicion legal o reglamentaria que establezca qué actividades
comprende el mantenimiento de la planta fisica, como tampoco las que integran
los servicios generales. No obstante, se ha entendido que serian (i) actividades de
mantenimiento de la planta fisica, “aquellas operaciones y cuidados necesarios
para que instalaciones de la planta fisica hospitalaria, puedan seguir funcionando
adecuadamente. Por su parte serian (ii) servicios generales, “aquellos servicios
auxiliares de cardcter no sanitario necesarios para el desarrollo de la actividad
sanitaria.” (...) “Dichos servicios no benefician a un drea o dependencia especifica,
sino que facilitan la operatividad de toda organizacion y se caracterizan por el
predominio de actividades de simple ejecucion y de indole manual.” Dentro tales
servicios generales se han incluido los servicios de suministro, transporte,
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correspondencia y archivo, la vigilancia, y cafeteria.

“Las anteriores definiciones coinciden exactamente con las pautas fijadas por el
Ministerio de Salud, mediante Circular n.° 12 del 6 de febrero de 1991, para la
aplicacion del pardgrafo del articulo 26 de la Ley 10 de 1990, sobre la clasificacion
de los Trabajadores Oficiales del Sector de la Salud.

“Mantenimiento de la planta fisica hospitalaria.

“Son aquellas actividades encaminadas a mejorar, conservar, adicionar o
restaurar la planta fisica de los entes hospitalarios destinados al servicio publico
de salud, que no impliquen direccién y confianza del personal que labore en dichas
obras, tales como electricidad, carpinteria, mecdnica, jardineria, pintura,
albariileria, vigilancia o celaduria.

“Servicios generales.

“Son aquellas actividades que se caracterizan por el predominio de tareas
manuales o de simple ejecucion, encaminadas a satisfacer las necesidades que le
son comunes a todas las entidades, tales como cocina, roperia, lavanderia, costura,
transporte, traslado de pacientes, aseo en general y las propias del servicio
doméstico, entre otras”.

Por tanto, al haber desempefiado la actora, labores de servicios generales, mas
precisamente las funciones de asear y desinfectar las instalaciones que le eran
asignadas, realizar limpieza de vidrios, puertas y ventanas, mantener en perfecto
estado de limpieza y desinfeccion los bafios, entre otras, conforme se aprecia a folios 42
a 48 en los contratos de prestacién de servicios, se encuadro6 en actividades de servicios
generales, por lo que ha de confirmarse que su condicion era la de una trabajadora

oficial.

Sobre este aspecto, se deja de presente igualmente que no existio objeto de reproche

sobre lo extremos de la relacion laboral determinados en primer grado, ni el salario.

Derechos convencionales:
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El apelante, encuentra inconformidad en que son prdésperas las pretensiones de
caracter convencional, por cuanto aduce que la Convenciéon Colectiva de Trabajo se
aporto debidamente en medio magnético con el respectivo depdsito de conformidad
con lo establecido en el articulo 469 del C.S.T., y que ademads se aporté Convencion
Colectiva de Trabajo como prueba documental y que aparece en 7 folios; el fallador de

primer grado a su vez, negd estos rubros por considerar que la allegada en PDF no

gozaba de depésito.

Sealo primero indicar, que las condenas que se eleven deben ser conforme a las pruebas
oportuna y legalmente decretadas y recaudadas. Bajo ese derrotero, se tiene que la
oportunidad procesal para decretar las pruebas, se surti6 en la audiencia de que trata
el articulo 77 del C.P.T.S.S., celebrada el 9 de agosto de 2018, en la cual en favor de la
parte actora se decretaron como pruebas las documentales las obrantes a folios 32 a 58
y 63 a 74, el interrogatorio de parte en los términos del articulo 195 del C.G.P., y los
testimonios de Holman Benavides Pérez, Nidia Azucena Figueroa Fajardo y Carmen

Helena Rodriguez.

En favor de la pasiva, se decreté como prueba el interrogatorio de parte de la actora,
pruebas documentales las aportadas por la demandante y las allegadas con la

contestacion de la demanda visibles a folios 92 a 107.

Al revisar dichas pruebas documentales, se aprecia que la Convencion Colectiva de
Trabajo 1995-2016 allegada en medio magnético (Fl. 122), con la que el fallador de
instancia sopesd su decisidon de no acceder a los derechos de caracter convencional
pretendidos, fue aportada con posterioridad al decreto de pruebas que se realizara en
la audiencia del articulo 77 del Estatuto Procesal del Trabajo, sin que tampoco se
solicitara a la pasiva fuera adosada al proceso; circunstancia por la cual, la Sala no
encuentra motivo sobre el por qué se hizo un analisis de una documental abiertamente

extemporanea, cuando la misma no gozaba de valor probatorio alguno. Por este motivo,
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se colige que, al no ser una prueba recolectada en tiempo, la Colegiatura se abstendra

de su estudio.

Ahora bien, se observa que yace la Convencion Colectiva de Trabajo 2007-2011 (Fls. 62
a 74), 1a cual, a pesar de haberse decretado debidamente, el a-quo no se pronuncié6 de
la misma en la sentencia, a pesar de gozar de su respectivo depésito seguin lo dispone
el articulo 469 del C.S.T., por lo que esta Convencion sera la que se analice en esta
oportunidad a efectos de determinar si le asiste el derecho a la actora de las

pretensiones de caracter convencional.

De las primas de antigiiedad, vacaciones y semestral:

Pese a que el apoderado de la parte actora insiste que estas primas se encuentran
consagradas en la Convencidon Colectiva de Trabajo, de los 11 articulos que la
conforman, no se advierte reguladas dichas prestaciones extralegales, y como

consecuencia de ello, se mantendra la decisién censurada, por lo aqui indicado.

De la prima de navidad:

Si bien esta prima convencional no se encuentra consagrada en la Convencion Colectiva
de Trabajo 2007-2011, se encuentra regulada en el articulo 11 del Decreto 3135 de
1968 modificado por el articulo 1° del Decreto 3148 de 1968, articulo 51 del Decreto
1848 de 1969 y el articulo 32 del Decreto 1045 de 1978, asi:

“ARTICULO 11.- Prima de Navidad. (Adicionado por el Art. 1, Decreto Nacional
3148 de 1968) "Todos los empleados publicos y los trabajadores oficiales, tendrdn
derecho a una Prima de Navidad equivalente a un (1) mes del sueldo que
corresponda al cargo en treinta (30) de noviembre de cada afio, prima que se
pagard en la primera quincena del mes de diciembre.”

“PARAGRAFO 1. Cuando el empleado o trabajador oficial no hubiere servido
durante el ano civil completo, tendrd derecho a la mencionada prima de navidad,
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en proporcién al tiempo servido durante el afio, a razén de una doceava parte por
cada mes completo de servicios, que se liquidard con base en el ultimo salario
devengado.

“PARAGRAFO 2. Quedan excluidos del derecho a la Prima de Navidad a que se
refiere este articulo, los empleados publicos y trabajadores oficiales que presten
sus servicios en establecimientos ptblicos, empresas industriales o comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta, que por virtud de pactos, convenciones
colectivas de trabajo, fallos arbitrales o reglamentos de trabajo, tengan derecho a
primas anuales similares, cualquiera sea su denominacién.”

A pesar de ello, y al haberse pretendido esta prestacion unicamente derivada de la

Convencion Colectiva de Trabajo, no hay lugar a su imposicion.

Del auxilio de transporte:

Al revisar la Convencion Colectiva de Trabajo, en especial el folio 65, se observa
regulado el subsidio de alimentacidén en el articulo 3, en los que se fijan porcentajes para
incrementar esta prestacion para los afnos 2007 a 2011, anualidades que no coinciden
con los extremos laborales declarados en el proceso y como consecuencia, no hay lugar

al pago de este emolumento.

Sancion por no consignacion de las cesantias:

Al respecto, debe indicarse que esta condena no resulta procedente en el presente caso
pues la norma que regula la sancion pretendida es el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
norma que no es aplicable en el presente caso pues ese precepto regula la situacién de
trabajadores particulares, categoria que no corresponde al accionante, quien, como ya

se vio, era trabajador oficial de la entidad demandada.

Sobre el tema, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL2051-
2017, Radicacién 45390 del 8 de febrero de 2017, sefial6é “Por lo mismo, no hay lugar a

la sancién moratoria por la no consignacién de las cesantias a un fondo, en los términos
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del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, norma que por demds se aplica a los trabajadores del
sector privado y no a los trabajadores oficiales, lo que hace impertinente esta pretension”.

Por lo anterior, se confirmara la decision absolutoria.

Aportes al sistema de seguridad social en salud, riesgos laborales y caja de

compensacion:

Este punto de apelaciéon habra de confirmarse de absolucién, en tanto, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3009-2017, Radicacion

No. 47044 del 15 de febrero de 2017, manifesto6:

“En relacion con esta temadtica, la Sala ha considerado que al trabajador no le es
dable pedir que se le cancelen directamente los aportes que en su oportunidad no
efectud el empleador, porque, sélo en algunos eventuales casos previamente
definidos en la ley, es que se puede pedir la devolucion de aquellos efectuados de
mds, pero no el pago directo de los que debieron hacerse y no se realizaron. Del
mismo modo, tiene adoctrinado que lo que procede frente al hecho consumado de
la no afiliacién a las contingencias de salud y riesgos laborales, es la reparacion de
perjuicios que el trabajador acredite haber sufrido por esa omisién del empleador,
o el reintegro de los gastos que se vio obligado a llevar a cabo por no tener la
atencion y cubrimiento de tales riesgos.

“Lo anterior significa, que los aportes en salud y riesgos laborales implicaban que
la correspondiente EPS y ARL asumiera los pagos propios del subsistema de salud
y de riesgos laborales en caso de haberlo requerido el trabajador, pero como en el
sub lite no se invocd ni acredité que se haya producido dafio a la salud que irrogara
pago alguno, al igual que un perjuicio por la falta de afiliacién, como tampoco que
se hubiera dado erogacion alguna por parte del demandante por estos conceptos,
se impone absolver por esta suplica”.

De ahi, que no prosperen estas pretensiones, incluidos los pagos a la caja de
compensacion.

Indexacion:

El apelante dice que las prestaciones sociales debieron pagarse debidamente

indexadas. Al respecto, considera la Sala que no hay lugar al pago de la indexacién por
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concepto de las prestaciones sociales reconocidas, toda vez que se accedié a la condena

por concepto de la indemnizacién moratoria, aspecto que impide el pago indexado.

A pesar de lo anterior, aprecia esta instancia que lo que si procede la indexacién es
frente al pago de vacaciones y del auxilio de transporte, en atencién a que dichos
conceptos no se atienden como una prestacién social que se haya subsumido de
indexaciéon por el pago de la indemnizacién moratoria, por lo que se revocara

parcialmente la decisién de primer grado.

De las costas procesales:

Encuentra inconformidad la demandante, en el hecho que las costas procesales
definidas en primer grado, no se acompasan con el monto de las condenas impuestas,
frente a lo cual se debe acotar que no es esta la oportunidad procesal para que se
presenten inconformidades sobre este aspecto, ya que de conformidad con lo
establecido en el articulo 365 y 366 del C.G.P., existe una etapa para presentarse este
tipo de inconformidades, por lo que la Sala se abstiene a decidir de fondo en este punto,

asi se decidira.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:



S Rama Judicial
\EElf" | Consejo Superior delaJudicatura  TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptblica d 1 i 4
u SHRHERS SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia proferida el 3 de julio de 2019, por el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogot3, en el sentido de que las condenas
impuestas en el ordinal segundo, literales e) y f), que giran en torno a las vacaciones y
el auxilio de transporte, deberan pagarse de manera indexada al momento del
correspondiente pago, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte

motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUERRERO OSE]JO
Magistrado

— 2>
Vie 30?"\:-?\-;’;“70‘7‘:3"‘7\""5“ ) 7 M z j ﬁ ;
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAEA—EQ’I ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 39 201700469 02
Demandante: LUIS DE JESUS GOMEZ RAMIREZ
Demandado: JAIME CALDERON NINO Y OTRO
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,; treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

AUTO
Como quiera que ya se habia corrido traslado a las partes para alegar, se deja sin valor ni

efecto el auto proferido el 24 de agosto del 2019.

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por ambas partes contra la
sentencia proferida el 5 de agosto del 2019 por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del

Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefor Luis de Jestis Gémez Ramirez presenté demanda ordinaria laboral en contra de Jairo
Calderdn Nino e Hilda Marlen Espinoza a efectos que se declare que entre las partes existio
un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 15 de agosto de 2013 y el 30 de

agosto del 2014.

En consecuencia, pretende que se condene a los demandados al pago del salario basico, las
prestaciones sociales, vacaciones, la indemnizacién moratoria, la sancién moratoria por la
no consignacion de las cesantias, las costas procesales y lo que resulte probado ultray extra

petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifesté que en virtud de un contrato de trabajo a
término indefinido presté sus servicios para los demandados, desde el 15 de agosto del

2013; que el seior Jairo Calderén Nifio era la persona que le impartia ordenes; que fue
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contratado para desempefiar el cargo de conductor y el vehiculo era de propiedad de la
sefiora Hilda Marlen Espinosa Sabogal, no obstante, era el sefior Jairo Calderén Nifio el
encargado de cobrar los fletes; que su labor consistia en transportar liquidos e
hidrocarburos; que labor6 en un horario de trabajo de lunes a sabado de 6:00 a.m. a 6:00
p.m., devengando un salario promedio de $2.500.000; que los demandados no le
solucionaban los salarios mes a mes, sino que se realzaban cuentas de los viajes; que los
demandados no le pagaron en su integridad los salarios y solo le solucionaros la suma de
$5.000.000; que en varias oportunidades solicité el pago de salarios y prestaciones sociales,
y al no obtener respuesta favorable presentd su renuncia el 30 de agosto del 2014; que no

afiliaron al Sistema Integral de Seguridad Social, ni fue afiliado al fondo de cesantias.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Los demandados Jairo Calderén Nifio e Hilda Marlen Espinoza dieron contestacion a la
demanda, negando la existencia del vinculo laboral, aduciendo que la relaciéon que existi6

entre las partes era de caracter comercial.

Proponen como medios exceptivos los que denominaron prescripciéon de la acciéon por

acreencias laborales, cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el
5 de agosto del 2019, declaré la existencia de un contrato de trabajo entre el libelista y Jairo
Calderén Nifio del 15 de agosto del 2013 al 30 de agosto del 2014; declaré probada
parcialmente la excepcion de prescripciéon y condend a Jairo Calderén Nifio al pago de las
cesantias por valor de $633.367, intereses a las cesantias en cuantia de $17.740,
compensacion en dinero de las vacaciones por $316.683, por prima de servicios $102.667
y a titulo de sancién moratoria la suma de $20.533 por cada dia de retardo, a partir del 1°
de septiembre del 2014 y hasta que se verifique el pago total de la obligacion, el cual
asciende a la fecha a $33.982.115; absolvi6 a la sefiora Hilda Marlen Espinoza Sabogal de
todas las pretensiones incoadas en su contra; condend en costas a Jairo Calderén Nifio a
favor del demandante por valor de $1.402.102,88 y al actor respecto de la sefiora Hilda

Marlen Espinoza Sabogal en cuantia de $1.402.102,88.

Como sustento de su decision manifestd que analizados las pruebas aportadas al proceso
se tiene que no hay duda en la prestacion de servicio, pues asi lo reconocen ambas partes.

Por lo tanto, acreditado el primer elemento del contrato de trabajo se procedi6 a analizar
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los demas medios probatorios, dentro de los cuales se constaté a folios 11 al 21, que se trata
de manifiestos de transporte en los que efectivamente se evidencia que el camidn de placas
SZP-713 fue manejado por el demandante, sin que la parte demandada haya logrado

desvirtuar la subordinacién que establece el articulo 24 del C.S.T.

Que los manifiestos, ademas de la prestacion del servicio, no son indicativos de como se
desarrollé la prestaciéon del servicio; por otra parte que se escuch6 la declaracién de
Edilberto Diaz Huertas y Numael Bejarano Gonzdlez, quienes a mas de evidenciar que el
demandante manejaba la tractomula, lo cierto es que el resto de los hechos de los cuales

dan cuenta, los conocen basicamente de lo que les comentaba el demandante.

Por otra parte, que no existe prueba alguna que evidencie que la sefiora Hilda Marlene

Espinoza haya fungido como empleadora.

Que en el interrogatorio de parte el demandado manifiesta que él manejaba la tractomula
y que dejo de hacerlo para darle paso al demandante, porque él habia tomado esa
tractomula en arriendo, lo cual no es de recibo, pues quien figuraria en la empresa también
como responsable de la tractomula no era el demandante, motivo por el cual le
correspondia al demandado acreditar el contrato de arrendamiento, lo cual no acaecié en

el plenario.

Frente a los extremos, aduce que los demandados no ponen en discusién que entre el 15 de
agosto de 2013 y el 30 de agosto de 2014 haya existido una contratacion, por tanto, se

tienen los mismos como extremos temporales de la relacion laboral.

En lo que respecta a la prescripcion, que los derechos laborales que se hicieron exigibles
con anterioridad al 11 de agosto del 2014 se encuentran afectados por tal fendmeno, con
excepcion de las cesantias y la compensacidn de vacaciones; por otra parte, que debido a
que el actor no probo el salario que aduce percibir, se tendra como tal el salario minimo

legal mensual vigente.

Condeno por ende al pago de prestaciones sociales y compensacion de vacaciones, frente
a la sancion por la no consignacion de las cesantias, aduce que prescribi6 la obligacion, por
hacerse exigibles con anterioridad al 11 de agosto del 2014; frente a la indemnizacién
moratoria del articulo 65 del C.S.T., al no encontrar acreditada la buena fe, se condend al
pago de un salario diario de $20,533, hasta la data en que se cancelen los salarios y

prestaciones sociales, por tratarse de un salario minimo.
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I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién del a-quo la parte demandante interpone recurso de apelacion
en el que en suma indica que las liquidaciones que se efectuaron respecto al valor de las
cesantias, igualmente los intereses de las cesantias, la compensacién de vacaciones y la
prima de servicios, no se realizaron teniendo en cuenta el subsidio de transporte, que es
basico para la liquidacion de las prestaciones sociales cuando un trabajador devenga un

salario minimo legal mensual.

[gualmente, refiere su inconformidad con la condena en costas respecto de la sefiora Hilda
Marlen Espinoza, pues si consta que desde el 2015 figura como propietaria del vehiculo que

se le fue entregado al demandante para que laborara.

E igualmente, insiste que dentro de los documentos aportados si constan los cheques
recibidos por el demandante por cuenta de la empresa transportadora en calidad de

propietario.

A su turno, la parte demandada presenta recurso de apelacién en el que en suma indica que
no se encuentra conforme con la declaratoria del contrato de trabajo, pues las pruebas
fueron mal valoradas, en tanto no se tuvo en cuenta que dentro de los testimonios e
interrogatorios que rindi6 el demandante, afirma que era la empresa Ecopetrol S.A. la que
establecia los horarios en que debia conducir; de igual manera se desconoce que cuando
existe una sociedad opera una division de trabajo, la cual consistia en la consecucién de la
empresa y del actor manejaba el camion, repartiendo utilidades, sin que la prueba

testimonial logre acreditar lo pretendido por activa.

Por otra parte, con relacidn al pago de cesantias, que si operd el fenémeno prescriptivo,
toda vez que la demanda se radicé el 17 de agosto de 2017; en lo atinente a la buena fe que
el demandante tenia claro que no era un contrato laboral, siendo el demandante quien

actu6 de mala fe, maxime que existia el convencimiento que se habia formado una sociedad.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al plenario.
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b. Problema Juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los presupuestos
procesales, se definira como problema juridico principal, (i) Si entre el demandante y el
sefor Jairo Calderdn Nifio existio un contrato de trabajo; (ii) en caso afirmativo, establecer
si las prestaciones sociales fueron indebidamente liquidadas;, (iii) si oper6 el fendmeno
juridico de la prescripcion; (iv) si el demandado debe ser absuelto de la sancién moratoria;

y (v) si el demandante debe ser absuelto del reconocimiento y pago de las costas procesales.

C. Del Vinculo Laboral:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato de trabajo
como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra
persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda
y mediante remuneracion. A su vez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos del
contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada subordinacién o

cumplimiento de 6rdenes, y un salario como retribucion del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de
serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le

agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncion legal de que toda relacion de trabajo personal
estd regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha determinado que, al promotor del proceso, le incumbe acreditar la prestaciéon
del servicio, para que se active la presunciéon de la citada norma, evento en el cual le
corresponde al eventual empleador desvirtuar la carga probatoria que le asiste, Sentencias
SL1389-2020, Radicacion 73353 del 5 de mayo de 2020, SL1390 de 2020, Radicacion No.
75795 del 5 de mayo de 2020, entre otras.

Finalmente, debe acotarse que respecto de la diferenciacion entre el contrato de prestacion
de servicios y el laboral, la Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, ha indicado en la

sentencia SL 444 del 2019, con Radicacion No 58413:

“Ahora, el contrato de prestacion de servicios, que puede revestir diferentes
denominaciones, se caracteriza por la independencia o autonomia que tiene el
contratista para ejecutar la labor convenida con el contratante, lo que lo exime de
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recibir érdenes para el desarrollo de sus actividades; no obstante, este tipo de
vinculacién no estd vedado de una adecuada coordinacion en la que se puedan fijar
horarios, 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.

“Por otra parte, es preciso indicar que, en los contratos de prestacion de servicios, por
lo general el contratista desempenia sus actividades con sus propias herramientas,
equipos o medios; sin embargo, bajo ciertas y particulares circunstancias es posible
que esa actividad autéonoma e independiente se desarrolle en las instalaciones del
contratante, con elementos de su propiedad, necesarios para la ejecucion de la labor
encomendada.

“Desde esa perspectiva, cuando se someta a juicio el principio de la realidad sobre las
formas con el fin de establecer la existencia del contrato de trabajo, le corresponde al
juez, en cada caso, sin desconocer los principios tuitivos del derecho laboral, analizar
las particularidades fdcticas propias del litigio a fin de establecer o desechar, segtin el
caso, los elementos configurativos de la subordinacion.

a. Del Caso en concreto:

Teniendo en cuenta los pardmetros legales previamente descritos, procede la Sala a
abordar el objeto de la litis que hoy nos convoca, siendo del caso establecer si entre el actor

y el sefior Jairo Calderdn Nifio existié un vinculo laboral.

Para tal efecto procedié la Sala a analizar los medios probatorios arrimados al proceso,
constatando dentro de los mismos que en el curso de los interrogatorios de parte, la sefiora
Hilda Marlen Espinoza confesé que adquiri6 la tractomula de placas SZP-713 desde el afio
2015, pero refiere que jamas mantuvo un negocio con el hoy demandante, pues el pacto se
verificd con su conyuge. A su turno, el demandado Jairo Calderén Nifio confiesa que él era
el conductor de la tractomula SZP-713 de propiedad del sefior Andrés Felipe Delgado y
posteriormente le ofrecieron conducir otro vehiculo, por lo que le ofrecié al demandante
que él lo manejara, fungiendo como mero intermediario entre el demandante y el duefo
del vehiculo; que el tractocamién se encontraba inscrito a Adispetrol y del pago de los viajes
el duefio del vehiculo se quedaba con el 40% y el conductor se quedaba con el 60%, que el
demandante le entregaba las cuentas pero €l lo que hacia era a su vez pasarselas al
propietario del vehiculo; igualmente admite que él le ensefi6 al demandante como podria
afiliarse a seguridad social, asi como el hecho de que él fue quien inscribi6 el tractocamién
a Adispetrol, pero fue porque a él inicialmente le entregaron el carro para carretera y tenia

que buscar con quien hacer los viajes, por tanto, cuando le entreg6 el carro al demandante
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ya estaba afiliado a dicha empresa; igualmente precisa que era la empresa quien le pagaba

al demandante hasta el 60% del viaje que era el valor del anticipo.

De otra parte, el demandante confiesa en el interrogatorio de parte que para establecer los
viajes primero hablaba con el demandado y acordaban a donde querian viajar, ante lo cual
el demandado llamaba a la empresa para que autorizaran el viaje; que el horario lo imponia
la empresa para la cual se hacian los viajes, también era la que establecia en qué
parqueaderos se debia estacionar el tractocamion, precisando que cuando llegaba a Bogota
guardaba el vehiculo en el mismo parqueadero y le avisaba al demandado, resguardando
el actor con las llaves, siendo de su cargo la limpieza y demas actividades, aclarando que
nunca hizo nada sin autorizaciéon del demandado; que se afili6 como independiente a
seguridad social; igualmente afirma que para los viajes solicitaba un anticipo a la empresa,
el cual afirma se lo daban con la autorizaciéon del demandado, y de ese anticipo, obtenia los
gastos del viaje y se quedaba con el dinero que sobraba, para luego descontar de esa suma
el porcentaje que habian pactado con el demandado, acorde al cual el demandante se
quedaria con $800.000, mas el 10% del flete total, recibiendo solo tres quincenas, y que
incluso en algunas ocasiones el actor le adeudaba demandado; finalmente, que para
cuadrar las cuentas con el sefior Jairo Calderdn se veian semanalmente en algin viaje en el

que se encontraran por el camino, casi siempre en el punto de destino o el de origen.

De otra parte, fueron evacuados los testimonios de los sefiores Edilberto Diaz Huertas y
Numael Bejarano Gonzdlez, los cuales no logran formar el convencimiento de la Sala, dado
que Unicamente les consta que el demandante manejaba el tractocamioén, pero no les consta
directamente las circunstancias de tiempo, modo y lugar que dieron lugar al vinculo
contractual que hoy nos convoca, pues su relato se basé en lo que les cont6 el actor o lo que

suponian.

Finalmente, en lo que atafie a la prueba documental reposan en el paginario los Manifiestos
de Carga (Fls. 11 a 19), la licencia de transito el vehiculo (Fl. 20) y las liquidaciones de los
viajes (Fls. 44-72). De las cuales se constatan los viajes realizados por el demandante como
conductor del vehiculo tractocamién de placas SZP 713, el valor de los fletes que eran
liquidados a favor del demandado Jairo Calderdn Nifio, e igualmente que para el afio 2011

la propietaria del vehiculo era la sefiora Hilda Marlen Espinosa Sabogal.

De cara a lo enunciado, avizora la Sala que en efecto el actor presté personalmente su la
labor de conductor del tractocamidn de placas SZP 713, puesto a su disposicién por el hoy
demandado Jaime Calderdn Nifio, como en efecto este ultimo lo admite en su interrogatorio

de parte. Sin embargo, se aparta la Sala de la conclusién a la cual arrib6 la falladora de
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primera instancia, habida consideracién que a juicio de esta Corporacion, en autos si se
logro6 derruir la presuncion legal contemplada en el articulo 24 del C.S.T, ello de cara a lo
confesado por el propio demandante en el interrogatorio de parte, pues de sus afirmaciones
se desprende que él de forma libre y autébnoma manejaba el vehiculo, encargandose de
lavarlo, despincharlo y engrasarlo, ademas era el responsable del mismo, al punto que era
él quien siempre tenia las llaves del vehiculo y cuando llegaba a la ciudad de Bogota lo
parqueaba, limitandose a informar al demandado su ubicacién y cuando viajaba, lo hacia
en los horarios establecidos por la empresa para la cual hacia el viaje y parqueaba en los

lugares que autorizaba la misma.

Lo que en suma implica que el demandado Jaime Calderdn Nifio no tenia injerencia alguna
respecto del manejo del tractocamion y las actividades ejecutadas por el demandante
durante el viaje e incluso con lo que hiciera con el vehiculo cuando llegaba a la ciudad de

Bogota.

Aunado a ello, para la Sala no se puede predicar la existencia de una continua
subordinacion, cuando quiera que el propio promotor fue claro en expresar que se reunia
con el demandante semanalmente en algtin punto de la carretera para cuadrar cuentas, lo
que de suma implica que el demandado no estaba al corriente de las labores ejecutadas por
el actor diariamente o la forma en que las desarrollaba, no le tenia fijado un horario y no
estaba sujeto a un régimen sancionatorio, por manera que era libre en la forma en que
desarrollaba su gestion como conductor del vehiculo, teniendo como tnicos limitantes los

pardmetros fijados por la empresa para la cual se prestaba el servicio de cargue.

Sumado a ello, lo que mas llama la atencién para la Corporacién, es que el demandante
expone que la coordinacion de los viajes era consensuada, pues al inicio del interrogatorio
cuando se le pregunta al libelista si la empresa Adispetrol era la que le indicaba para donde
seria el viaje, contesta: “Primero conversabamos con don Jairo, para donde queriamos
elviaje y él llamaba a la empresa para autorizar ese viaje”. Pregunta, tras la cual, se le insiste
en que aclare si esta decision era concertada con el demandado, a lo que el actor reitera:
“Primero concertabamos con don Jairo para dénde ibamos a viajar y él autorizaba ya al

despachador para que me diera la orden para... de origen y de destino”.

Afirmaciones que permiten entrever a esta Sala que la relaciéon existente entre el
demandante y el sefior Jaime Calderdn Nifio, no era propia de un vinculo subordinante pues
el actor no estaba sujeto a las 6rdenes impartidas por este ultimo, sino que la relacién
contractual convenida por las partes, les permitia coordinar los viajes con el actor, sin que

se pueda llegar a colegir una subordinacién simplemente por el hecho de que el demandado
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autorizara a la empresa para que le diera el viaje al demandante, maxime cuando este se
realizaba previo acuerdo entre las partes, lo que implica que al demandante no se le

imponia ni siquiera el lugar al cual debia realizar el viaje.

De otra parte, en lo que respecta a los pagos, se destaca que el actor admite que los anticipos
del flete se los pagaba la empresa para la cual se hacia el viaje y luego que el actor
descontaba los gastos del viaje, se quedaba con el dinero sobrante, para luego cruzar
cuentas con el demandado. Situacién que evidencia que mas que un sueldo, el demandante
tenia una participacion respecto del valor pactado con la empresa como flete, acorde lo
negociado con el demandado, al punto que cuando se le interroga igualmente sobre el flete,

indica:

“El flete lo tenian establecido las empresas, un ejemplo de Rubiales a Barranquilla,
digamos 9 millones y pedazo (sic) valia en ese tiempo, nueve millones doscientos, algo
asi, depende de la cantidad de galones que se cargara, ese es el flete total, entonces de
nueve millones doscientos digamos ;cudnto me tocaria a mi? 920 mil pesos, siendo
el 10%, si yo le salia a deber del anticipo entonces se descontaba digamos, si yo
le salia a deber trecientos mil pesos, entonces ya le ponia seiscientos noventa
mil de sueldo, descontando los trecientos que yo le sali a deber a él,”

Dando un ejemplo claro del manejo de las cuentas en los siguientes términos:

“Un ejemplo vuelvo y digo, me daban 4 millones de anticipo, se gastaban tres millones
seiscientos o tres millones setecientos, se supone que quedaban trecientos mil pesos a
favor de ellos, ;cierto? Porque eran cuatro millones lo que se habia pedido de anticipo,
entonces esos trecientos los tomaba yo para mis gastos y los descontdbamos del
valor total de mi participacion del flete, del 10%, si eran novecientos mil pesos
entonces salia debiéndoles trecientos a ellos y ya me quedaban seiscientos a mi”.

Igualmente expresa frente al tema de los anticipos este punto que, pese a que este debia ser
autorizado por el demandado ante la empresa, su monto era concertado entre ambos, pues

sobre este tdpico refiere en el interrogatorio:

“Eso se tenia concertado con él, por ejemplo, vuelvo a decir como ejemplo ... le decia
yo hay que pedir o él decia hay que pedir para mandar arreglar una Illanta o para
calzarle frenos, pida alld tanto, entonces yo pedia autorizado por él, yo nunca pedi un
anticipo que no lo autorizara él’”.

Asimismo, se pone de presente que el demandante en su testimonio no hace alusiéon a una
sola orden que le diera el demandante, limitdndose a indicar que todo lo que hacia era con
autorizacion del demandado, cuando lo cierto es que el mismo declara, como ya se preciso,
que la mayoria de las actividades eran concertadas entre ambos, mas no impuestas al

demandante.
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Dimana de lo enunciado que el vinculo contractual que subyacio6 entre el libelista y Jaime
Calderén Nino, no fue de naturaleza laboral pues de las afirmaciones del promotor se
desprende que la actividad realizada como conductor se despleg6 de forma concertada con
el demandado y no bajo una continua subordinacién, fungiendo el demandado como un
mero intermediario entre el libelista y la empresa para la cual se realizaba el viaje, por lo
que era este ultimo, quien autorizaba que se realizaran los anticipos y se le asignaran los
viajes al demandante, todo ello, previamente consensuado con el libelista. Lo que implica
que nunca se le impuso o se le conmin6 a cumplir una orden o acatar una decisién adoptada
unilateralmente por el demandado, como es propio en una relaciéon en la que impera el

elemento juridico de la subordinacién.

Por lo expuesto, habra de ser revocado el fallo adoptado en primera instancia para en su
lugar absolver al sefior Jaime Calderdn Nifio de todas las pretensiones incoadas en su contra,
por lo que se declarara probada la excepcion de cobro de lo no debido, relevandose la Sala

del estudio de los deméas medios exceptivos dadas las resultas del proceso.

SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron. Las de primera deberan correr a

cargo del demandante.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 5 de agosto de 2019 por el Juzgado Treinta
y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar absolver a ambos demandados de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, acorde lo enunciado en la parte

motiva de la presente decision.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de cobro de lo no debido, relevandose la sala
del estudio de los demas medios exceptivos, acorde lo expresado dentro de los

considerandos de la presente decision.

10



Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron. Las de primera

deberan correr a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

«\‘7;{', L,\\-“.,}‘,\;-S}U‘},‘ynf‘."‘)"" —
VieqgoWe \: /
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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Bogota D.C,; treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

AUTO

Atendiendo al poder allegado por Colpensiones, se le reconoce personeria adjetiva
para actuar en su representacion a la Doctora Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz,

identificada con C.C No 31.486.436 y T.P 303.924.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 12 de julio de 2019 por el

Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES

1.1DE LA DEMANDA:

La sefiora Carolina Nifio Fajardo, formul6 demanda en contra de PORVENIR S.A.,
para que se declare la nulidad de la afiliacion efectuada el 12 de mayo de 1994, al
no suministrar una informaciéon oportuna y completa; en consecuencia, se le
ordene trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes, rendimientos y demas
sumas que se encuentran en su cuenta de ahorro individual, junto con cualquier

diferencia que surja para asegurar la financiacién de su pension de vejez.

1. 2 SUPUESTO FACTICO:
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Como fundamento de sus pretensiones, adujo que inicié sus aportes al antiguo ISS,
y a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 empez6 a recibir informacién de
los fondos privados, en el entendido que era mas beneficiario para pensionarse,
ya que se podia definir su derecho sin necesidad de edad ni semanas, pero sin
mencionarsele que para obtener su estatus debia tener un ahorro del 110% en su
capital, y sin que se efectuaran proyecciones de lo que deberia ahorrar adicional

a su salario.

Que ante la indebida informacién suministrada adopt6 la decisién de trasladarse
a Porvenir S.A. el 12 de mayo de 1994, sin que, con posterioridad a la misma, se le

hubiese mantenido las supuestas garantias que inicialmente le fueron expuestas.

Por ultimo, expuso que Porvenir S.A. nunca le emiti6é unas proyecciones sensatas
sobre el estado de su ahorro, por lo que, al haber recibido una mala informacién,
llegara a una edad en la que no estara capacitada para laborar y, por consiguiente,
su derecho pensional se verd afectado, maxime si elevd peticiones a dicha
administradora pensional con el fin de nulitar su traslado, sin que se haya

accedido a lo pretendido.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones si bien no se solicitd6 como extremo demandado con la presentacién
de la accion, el fallador de primera instancia la vinculé en forma oficiosa con el
auto admisorio de la demanda de calenda 11 de diciembre de 2017 (F1. 47), por lo
que contesté la misma con oposicion a las pretensiones, en el entendido que el
traslado de la demandante se realizé con su plena voluntad, suscribiendo los

respectivos formularios.

Precisé igualmente que la demandante tampoco es merecedora de trasladarse al
RPM, ya que de conformidad con lo establecido en el articulo 22 de la Ley 797 de
2003, dicha normativa regula la escogencia de regimenes y también la posibilidad
de trasladarse cada cinco afios contados a partir de la seleccién inicial,
limitandose este derecho al faltarle diez afios 0 menos para alcanzar la edad de

pension al tenor de lo dispuesto en el Decreto 3800 de 2003.
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Formulé las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacién, error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica

para cumplir con las obligaciones pretendidas e innominada o genérica.

Por su parte, Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones
puntualizando que el traslado de la demandante fue valido al tenor de lo
preceptuado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, ya que previamente se le
asesord de manera amplia sobre las caracteristicas del RAIS y el RPM segtn las
leyes vigentes, por lo que de manera libre, espontdnea y voluntaria decidi6

permanecer a este.

Puso de presente que la sefiora Carolina Nifio Fajardo al no ser beneficiaria del
régimen de transicion, no es posible su regreso inmediato al RPM por cuanto no
cumple con 750 semanas o 15 anos de servicios al 1 de abril de 1994, tal como se
exige en las sentencias C-789 de 2002, SU-130 de 2013, SU-062 de 2010 y C-1024
de 2004.

Formulé las excepciones de prescripcion de la accién que pretende atacar la
nulidad de la afiliacion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena

fe, compensacién y genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida
el 12 de julio de 2019, absolvié a Colpensiones y Porvenir S.A. de las pretensiones

formuladas, condenando en costas a la demandante.

Para arribar a dicha conclusién, indicé que no se demostré que se hubiera
mediado fuerza a la actora para obtener su consentimiento al momento de la
suscripcién del formulario de afiliacion a RAIS, pues si bien esta en el
interrogatorio de parte hizo alusion a que el mévil de dicha presién devenia de un
acoso infringido por la misma Porvenir S.A. quien para su entonces era su
empleadora, el constrefiimiento aludido no se logré probar, por lo que la suplicas

de la demanda no gozaban de vocacion de prosperidad.
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Que por el contrario, lo que si se evidencio es que la afiliacion de la actora no tenia
un nexo de causalidad con el proceso de asesoramiento, pues a pesar de que adujo
en su demanda que no contaba con la informacién necesaria y suficiente para
tomar una decisién con base en una debida informacion, en el interrogatorio de
parte rendido reconocié tener conocimiento de cudl era la edad en la que se podia
pensionar en el RPM, que ese régimen se trataba de un fondo comtn y que en el
RAIS iba a tener una cuenta individual con la que se financiaria su prestacién, al
igual que reconocidé que en su condicion de trabajadora dependiente de Porvenir
S.A. tuvo acceso a mucha informacion relacionada con el RAIS, la cual no solo se
obtenia con la informacién que era de su cargo por pertenecer al area de
publicidad de la demandada, sino que ella devenia de los comentarios de los
compafieros de trabajo y de los asesores de trabajo que permanentemente
estaban en contacto con ella, luego no podria aducirse dentro de este contexto que
la actora tuviera un desconocimiento absoluto de los términos que operaria el

RAIS.

I1I. RECURSO DE APELACION:

La parte demandante inconforme con la decisidn la apel6. Argumentd su objecion
en el hecho que la demanda se encuentra a un tema encaminado a la resolucién
de contrato, y este parte de la base que el contrato existe, es decir, que no hubo
vicio en el consentimiento, sino que en virtud del articulo 1546 del Codigo Civil y
870 del Codigo de Comercio, los contratos bilaterales pueden resolverse en caso

de incumplimiento por uno de los contratantes.

Por tal motivo, Porvenir S.A. incumpli6é esta modalidad contractual al no haber
suministrado la debida informacién para la suscripcién del formulario de
afiliacién a RAIS, como quiera que se le asesor6 en forma genérica sobre las
percepciones y modalidades con las que se mantenian los fondos privados, pero
sin informarsele sus desventajas, tales como que si se queria pensionar con un
salario superior al minimo debia efectuar unos ahorros voluntarios y los
diferentes cambio legislativos que se presentaban sobre el sistema de seguridad

social en pensiones.

Por ultimo, puntualizo6 que, si bien al momento de la suscripcion del formulario de

afiliaciéon al RAIS trabajaba al servicio de Porvenir S.A., esta situaciéon no exime a
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la demandada de del deber que tenia de informarle constantemente los aspectos
de su pension como los nuevos productos que se ofrecian junto con los cambios

legislativos.

IV. CONSIDERACIONES:

4.1 TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

4.2 PROBLEMA JURIDICO:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

4.3 DEL CASO EN CONCRETO:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su
eleccién al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica a su vez la

aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién de
régimen, el legislador previd en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha afiliacion
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le fuera
vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de trasladarse

del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin
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informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en
efecto no se verific6 una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre
escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto, segun el
precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo establecid la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia

SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacién, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliaciébn hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decision de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacién introducida por el
articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto

del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la
obligacion de brindar informacion, concluyé que “Segiin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacién
a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de

asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
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pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del
deber de informacién de acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirse,

pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefalando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla jurisprudencial [...]
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio dltimo que
recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela
STL3199-2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se

concluyd que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion, tuviera
un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la
Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno6 frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada
caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de
transicién. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacidn 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 obligacion; (ii) la documentacion soporte del
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traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacion de brindar informacion
Yy, mds atin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia
del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente de las particularidades del caso o si se es o no beneficiario
del régimen de transicion, hechos estos ultimos que resultarian irrelevantes para

la aplicacion del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto el
formulario de afiliaciéon del 29 de abril de 1994, que tuvo fecha de efectividad a
partir del 15 de mayo de 1994 segun se desprende de la certificacion del sistema
SIAFP de Asofondos (Fls. 103 a 104), formulario que, si bien refiere que la decisién
se adopté libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiteré la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes
referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido
que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan

un consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya suministrado la informacién, ni la restante prueba documental da cuenta de
ello. En efecto, el hecho de haber prestado el servicio para Porvenir S.A. y denotar
del interrogatorio conocimiento generales del RAIS, lo cierto es que no se avizora
que se le haya suministrado la debida informacién respecto de las repercusiones
que en su caso particular implicaria el cambio de régimen, sin que sea dable
extraer una confesion expresa del cumplimiento del deber de informaciéon. De
igual manera, el deber de informacién no se cumple con el acceso a campafias
publicitarias o comentario de compafiero de trabajo, pues resultaba indispensable
que se le pusiera de presente las ventajas y desventajas frente a su situacion

particular.
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Por tanto, por pasiva no se acredité6 de manera fehaciente el haber cumplido con
el deber de informacion, por lo que a juicio de la Sala, el planteamiento efectuado
por el A-quo en el entendido que la actora no logré demostrar sus dichos frente a
una adecuada asesoria por parte de la administradora de fondos pensionales
Porvenir S.A., resulta inviable, en atencidn a que como ya se reitero, no existe por
parte de la demandada, prueba alguna que advierte que suministr6 informacion
necesaria para el momento del traslado, supuesta que como consecuencia de los
parametros jurisprudenciales esbozados, encaja a que prospere el traslado de la

sefiora Carolina Nifio Fajardo al RPM administrado por Colpensiones.

Ahora bien, respecto a la devolucién de todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, incluidos los gastos de administracién y las primas de la
seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia

SL1421-2019, Radicaciéon No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefalé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones,

bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con todos sus frutos

e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de

vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales
serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administraciéon al
Instituto de Seguros Sociales”.
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Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que Porvenir S.A., no verifique la devolucion de los gastos de administracion
que hayan cobrado frente a la administraciéon de los valores ni las primas de
seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos
montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual se financiara

la pensidn.

En cuanto a las costas procesales, conforme con el articulo 365 del CGP, estas
proceden en contra de quien haya sido vencido en juicio, siendo en el presente
caso Porvenir S.A, sin que las pretensiones se estan refiriendo se traduzcan en una

obligacion de hacer.

Finalmente, tal como lo establecié el maximo érgano de cierre, en la sentencia
SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accién de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese,
«la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
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”, motivo por el cual, la excepcion de prescripcion resulta

impréspera.

Como corolario de lo anterior, se revocara la decisién de primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron, las de primer

grado correran a cargo de Porvenir S.A.

V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 12 de julio de 2019, por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario de la

referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por la
seflora CAROLINA NINO FAJARDO, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad contenido en el

formulario de fecha 29 de abril de 1994, tramitado por PORVENIR S.A.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, la
totalidad de los valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, dineros que deben incluir todos los rendimientos, gastos de
administraciéon y primas de aseguradoras que se generen hasta que se haga
efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,

administrado por COLPENSIONES.
CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES, a reactivar sin solucion de continuidad
la vinculacién como afiliada de la sefiora CAROLINA NINO FAJARDO, desde la fecha

de la afiliacion inicial al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

QUINTO: DECLARAR como no probada la excepciéon de prescripcion de

conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de Proteccién S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

5 , - G T 3 R s ~
DIE(’:‘(T)‘'R'G)‘B?ZR}I‘Os MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020



I Rama Judicial .
% ", Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105009 2017 00747 01
Demandante: CLAUDIA MARCELA MORENO QUINTERO
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD VISE LTDA
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,; treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion elevado por la parte demandante
en contra de la sentencia proferida el 25 de junio de 2019 por el Juzgado Noveno

Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Claudia Marcela Moreno Quintero, present6 demanda ordinaria laboral en
contra de la empresa Vigilancia y Seguridad Vise Ltda., para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo que tuvo como extremo inicial el 18 de junio de
2015, el cual fue terminado sin justa causa atribuible al empleador y por ende

ineficaz, al no haber mediado autorizacion por parte del Ministerio del Trabajo.

Que en virtud de lo anterior, se le reintegre al cargo que venia desempefiando o en
uno de mejores condiciones al no haberse atendido las recomendaciones laborales
dadas por la EPS y ARL, asi como que se le condene al pago de indexacidn, salarios
dejados de percibir, aportes al sistema de seguridad social en salud y pensién junto
con sus intereses, la sancidn de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, sanci6n
por despido sin justa causa, y la indemnizaciéon moratoria por el no pago oportuno de

salarios y prestaciones sociales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indicé que suscribié contrato de trabajo con la
demandada el dia 1 de junio de 2015 hasta el 11 de mayo de 2017, desempefiando el
cargo de guarda de seguridad y devengando un salario de $737.717, donde ademaés

se afilid al sindicato SINTRAVIT el dia 11 de marzo de 2017.
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Que el 12 de julio de 2015 tuvo un accidente en su puesto de trabajo por socorrer una
persona, suceso que afectd su espalda, por lo que se trasladé a urgencias de su EPS y
se le diagnosticé un lumbago, el cual le gener6 2 dias de incapacidad, accidente que
tan solo vino a ser reportado a AXA Colpatria por su empleador el dia 24 de julio de

2015, la cual registro dolor a la palpitacion de musculatura e implicé terapias fisicas.

En virtud de ello, la Aseguradora de Riesgos Laborales emitié concepto médico de
aptitud laboral, en el que dictamin6 que podia trabajar con recomendaciones, y mas
adelante, el dia 13 de octubre de octubre se le orden6 una resonancia que arrojé el
diagnostico de “Aumento de la Lordosis, Fisiologia de la Columna Lumbar, Minima
Retrolistesis Grado 1 de la L4 sobre L5 y de la L5 sobre S1, Hernia Discal L4-L5 que
contacta levemente las raices nerviosas de L5 en los recesos laterales”, lo que condujo

a que se emitieran nuevamente recomendaciones y terapias fisicas.

El 26 de abril de 2016, la ARL le evalué nuevamente su pérdida de capacidad laboral
y ocupacional sobre su patologia, y el 14 de junio de la misma anualidad se sefialaron
nuevas restricciones laborales, por lo que se le remiti6 a su EPS para continuar con el

tratamiento.

En lo que concierne al despido, adujo que el 11 de mayo de 2017 fue citada por la
pasiva con el objeto de practicar un interrogatorio de parte dentro del expediente No.
3776, por una situacion presentada el dia 9 de mayo del mismo afio en Cencosud
Metro de la Autopista Sur, hecho por el que fue terminado su vinculo laboral donde
ademas se adujeron fallas del afio de 2016 tales como no portan dotaciéon completa,
evadirse del puesto de trabajo en dos oportunidades, irrespeto, actividades y
elementos ajenos al servicio, situaciones todas que arguye fueron injustas, maxime su

quebranto en salud.

Por ultimo, indic6é que con ocasion al despido, interpuso accién de tutela en contra
demandada, en la que en sentencia proferida en segunda el 25 de agosto de 2017 por
el Juzgado Décimo Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogot3, le
fueron tutelados sus derechos fundamentales al trabajo y a la estabilidad laboral
reforzada, de lo cual la demandada la reintegro el 25 de agosto de 2017, sin que a la
fecha de presentacion de la presente demanda, se le hayan pagado sus acreencias

laborales de los meses junio, julio y agosto de esa anualidad.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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La demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. Resalté
que la actora fue despedida por justas causas, como asi qued6 acreditado en el
expediente disciplinario que se le adelant6, garantizandole su derecho de defensa y
debido proceso, por lo que al habérsele despedido bajo preceptos legales no goza de
la estabilidad pretendida, sumado a que al momento del despido le fueron pagados

todos los derechos laborales a que tenia derecho.

Respecto de la suscripcidn del contrato, manifesté que se celebré uno inferior a un
afio a partir del 19 de junio de 2015, pero como consecuencia del fallo de tutela, la

actora en la actualidad se encuentra vinculada laboralmente.

Puntualiz6 que el 9 de mayo de 2017 en razén de las patologias de salud que
presentaba, se le notificé por parte de la Jefe de Salud Ocupacional la asignacion al
puesto Apoyo Cencosud Metro Autopista Sur, lugar donde previamente se habia
realizado una verificacion de parte del area de un profesional, cumpliendo con los
requerimientos dados para el cumplimiento de las recomendaciones que se le
emitieron, pero una vez notificada se rehusé a firmar dicho documento y se neg6 a
prestar el servicio asignado, indicando que no lo suscribia por cuanto no le servia por
razones del transporte, de ahi, que se iniciara el procedimiento administrativo objeto

del despido, que reitera, fue terminado por causas legales.

Formulé las excepciones de inexistencias de las obligaciones, buena fe, inexistencia

de capacidad, compensacién y la denominada genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el 25
de junio de 2019, absolvio al extremo demandado de las pretensiones formuladas en

su contra.

Para arribar a dicha conclusion, en primer lugar, consideré que no existi6 duda que
entre las partes se present6 un contrato a término fijo inferior a un afio, desde el 19
de junio de 2015 hasta el 11 de mayo de 2017, desempefiando el cargo de vigilante,
con un salario de $737.717.

Seguidamente, concluyé que, atendiendo la jurisprudencia emanada de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en cuanto al tema de estabilidad laboral

reforzada, a la actora se le despidi6 con justa causa.
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Ello en razoén a que, si bien la demandante al momento del despido se encontraba con
afectacion en su salud de grado moderado, dicha afectaciéon no fue limitante como
quiera que la calificacion que emitiera la ARL determin6é que podia laborar con
recomendaciones sin que estuviese incapacitada al momento del finiquito, las cuales
fueron atendidas por la pasiva como asi se acredité dentro del plenario, sumado a
que, no se evidencid que se le hubiesen negado permisos para asistir a citas médicas
o terapias fisicas, o se le haya dejado de cancelar aspectos de vital importancia como

la seguridad social en salud o riesgos laborales.

En tal sentido, decidi6 que la Unica causa de la terminacién fue la negativa de la
demandante de cumplir la asignacién de prestar sus servicios de guarda de seguridad
en Cencosud Metro de la Autopista Sur ordenada por la empresa, como asi se probd
de la diligencia de descargos ordenada por la empresa, situaciones que se acompasan
a una terminacién justa de conformidad con lo establecido en el numeral 62 del

articulo 62 del C.S.T. y lo dispuesto en el Reglamento Interno de Trabajo.

En lo que respecta a las pretensiones de salarios y seguridad social para los meses de
junio, julio y agosto de 2017, adujo que la decisiéon de estos pagos fue ordenada
mediante sentencia de tutela que profiriera el Juzgado Décimo Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento, decisién sobre la cual no podia pronunciarse por cuanto
quebrantaria el derecho de la cosa juzgada, sin poder entrar a darle interpretaciones
a la misma, y si la parte demandante considera que existe un incumplimiento a tal
decision, debe ser a través de la via juridica pertinente que debe proceder a ejecutarla,
precisando que, los conceptos de seguridad social fueron consignados en su totalidad

como quedo acreditado en el plenario.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante la apeld. Para lo de su cargo
adujo que en atencidn a los postulados emanados por la Corte Constitucional en lo
que respecta a la figura de la estabilidad laboral reforzada, es evidente que en este
asunto el despido se dio con ocasién a la enfermedad que padecia la demandante, ya
que tenia dolencias notorias como un lumbago crénico y dos hernias discales y por
consiguiente, es una persona de especial proteccion, situacién por la que no es
atendible la potestad del ius variandi del empleador, ya que la limitaciéon consiste
precisamente en no afectar los derechos fundamentales de los trabajadores, sin que
se haya tenido en cuenta que debia asistir a diversas terapias fisicas, que gana un
salario minimo, y que sobre esa base no tenia ningin apoyo econémico para asistir a

las referidas terapias.
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Ademas, insisti6 en que la demandada no cancel6 los salarios que se ordenaron por
via de tutela, por lo que en esta oportunidad deben pagarse, junto con la
indemnizacién de que trata el articulo 65 del C.S.T. como consecuencia del

incumplimiento.

IV.- CONSIDERACIONES:

4.1 TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

4.2 PROBLEMA JURIDICO:

Habra de determinarse, si la demandante es merecedora del reintegro pretendido, al
haber sido su despido ineficaz, por cuanto gozaba de la garantia de estabilidad laboral

reforzada como consecuencia de la afectacion en la salud padecida.

[gualmente, habra de determinarse si es procedente el pago de los salarios alegados
en el recurso de alzada, como la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65

del C.S.T.

4.3 DEL CASO EN CONCRETO:

Para abordar los problemas juridicos enunciados, vale la pena dejar asentado que no
fue objeto de reproche por ninguna de las partes, la existencia del contrato de trabajo
a término indefinido inferior a un aiio, el cual tuvo como extremo inicial el dia 19 de
junio de 2015 y final el 11 de mayo de 2017, donde la actora desempeii6 el cargo de
guarda de seguridad, y a la fecha del finiquito devengaba una asignacién basica
mensual de $737.717, prueba de ello es la suscripcion del contrato de trabajo, la carta
de terminacidon de la relacion laboral de calenda 11 de mayo de 2017 y la liquidaciéon

(F1s.109a110,111a112y 179).

Tampoco el hecho que, a la demandante, el Juzgado Décimo Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento de Bogot3, en sentencia de tutela del 25 de agosto de 2017,

la reintegro transitoriamente a su cargo por determinar que gozaba de la figura de
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estabilidad laboral reforzada como consecuencia de sus afectaciones en salud (Fls. A

16).

Acorde con lo expuesto, se tiene que la accionante refiere ser beneficiaria de la
estabilidad laboral reforzada consagrada en el articulo 26 de Ley 361 de 1997, toda
vez que el contrato de trabajo fue terminado por decision unilateral y sin justa causa
por parte del empleador, y obedecid a su estado de salud, del cual tenia conocimiento
la demandada en tanto existian recomendaciones para desempefiar su cargo de
guarda de seguridad, sumado a que la ARL Axa Colpatria habia calificado su afectacién
en salud con patologias tales como Contractura Muscular, Espondilolistesis, Otros
Trastornos de los Discos Intervertebrales y Lumbago no especificado, ordenandose

en sentencia de proteccidn constitucional de 25 de agosto de 2017 su reintegro.

Ahora bien, inicialmente se debe acotar que el inciso segundo del articulo 26 de la Ley
361 de 1997, fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-531 de 2000, bajo el entendido que carece de todo efecto el despido o la
terminacion del contrato de una persona por razén de su limitacion fisica, sin que
exista autorizacion previa del Ministerio del Trabajo, y sin que compruebe

previamente la configuracién de una justa causa.

De esa manera es claro que la Ley 361 de 1997, busca proteger a las personas con
discapacidad, para que no sean despedidas en razén de dicha condicién. Por ende,
resulta indispensable establecer cudl es el contenido de esta expresion a fin de
determinar si la demandante es beneficiaria de las prerrogativas previstas en dicha

normativa, la cual consagra:

“NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD. En
ningtn caso la discapacidad de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar
una vinculacién laboral, a menos que dicha discapacidad sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desemperiar. Asi mismo, ninguna persona en situacién de discapacidad podrd
ser despedida o su contrato terminado por razén de su discapacidad, salvo que
medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

“No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de
su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior,
tendrdn derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del
salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere
lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”.
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De igual manera, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1360-
2018, Radicaciéon No. 53304 del 11 de abril de 2018, sefial6 respecto de la protecciéon

especial objeto de estudio lo siguiente:

“[...] a juicio de la Sala, debe ser comprendida la proteccion especial del articulo 26
de la Ley 361 de 1997, pues resulta ilégico prohibir el despido del trabajador «por
razén de su limitacién» y al tiempo vedarlo cuando este fundado en un motivo ajeno
a su situacion. Si, la sancién tiene como propdsito disuadir despidos motivados en el
estereotipo de la condicién de discapacidad del trabajador, no deberia haberla
cuando esté basada en una causa objetiva demostrada. A la larga, la cuestion no es
proteger por el prurito de hacerlo, sino identificar y comprender los origenes o
causas de los problemas de la poblacién con discapacidad y, sobre esa base,
interpretar las normas de un modo tal que las soluciones a aplicar no los desborden
o se transformen en otros problemas sociales. Asi las cosas, la Corte abandona su
criterio sentado en la sentencia CS] SL36115, 16 mar. 2010, reiterada en SL35794,
10 ago. 2010, en la que se adoctriné que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no
consagra una presuncién legal o de derecho, que permita deducir a partir del hecho
conocido de la discapacidad del trabajador que su despido obedecié a un mévil
sospechoso. En su lugar, se postula 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’.

Los lineamientos mencionados estan contenidos en sentencias como la radicada con
41845 del 18 de septiembre de 2012, 35606 del 25 de marzo de 2009, 36115 del 15
de marzo de 2010, SL14134-2015, Radicacién No. 53083 del 14 de octubre de 2015,
SL10538-2016, Radicacién No. 42451 del 29 de junio de 2016, SL1360-2018,
Radicacién No. 53394 del 11 de abril de 2018, y recientemente en decision SL2586-
2020, Radicaciéon No. 67633 del 15 de julio de 2020, en las que se establece que no se
otorga la estabilidad laboral reforzada de personas en situacidn de discapacidad con
el solo quebrantamiento de la salud o por encontrarse el trabajador en incapacidad
médica, pues debe acreditarse la limitacion fisica, psiquica o sensorial, para el
momento del despido, al igual que debe analizarse que la terminacién se haya dado

partiendo de causas licitas ajustadas a la Ley.

Un entendimiento razonable de la anterior postura, sefiala que las anteriores
circunstancias deben estar probadas o padecerse al momento del despido, para poder
inferir que esas habrian sido las razones que eventualmente lo motivaron, sin que sea
requisito sine qua non el acreditar una calificacién de pérdida de la capacidad laboral

igual o superior al 15%.

En ese orden de ideas, para la prosperidad de las pretensiones de la demandante, se
debia acreditar, como primera medida, el supuesto factico que la normativa en

comento protege, esto es, que ninguna persona en situacién de discapacidad sea
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despedida o su contrato terminado por razén de su salud, salvo que medie

autorizacion de la oficina de Trabajo.

En tal sentido, de las documentales que obran dentro del plenario, se precia que en
efecto la demandante el dia 12 de julio de 2015 presenté un accidente en horas
laborales el cual arrojé un dolor lumbar como se constata de la historia clinica (Fls.
37 a 40), siniestro que fue reportado a la ARL Axa Colpatria el 24 de julio de 2015 (FIs.
49 a 44).

Debido a ello, la actora en adelante presenté distintas incapacidades como lo fue, las
del 13 de enero y 24 de mayo de 2016 (Fls. 18 y 23), y recomendaciones para poder
desempeifiar su cargo, dentro de ellas una serie de terapias fisicas con el uso de los
implementos de proteccién necesarios de acuerdo al panorama de factores de riesgo
(Fls. 49 a 51, 54, 55 a 65), adicional a que, el 12 de julio de 2015 fue calificada por la
ARL, donde se le determinaron las patologias de Contractura Muscular,
Espondilolistesis, Otros trastornos de los Discos Intervertebrales y Lumbago no
especificado, teniéndose la primera patologia de origen laboral y las demas como

comunes (Fls. 6 a 75).

De dichas documentales, se puede inferir razonablemente, que si bien es cierto la
trabajadora presentaba desde el mes de julio de 2015 una patologia relacionada con
dolores lumbares, y que producto de dicha lesion le fueron formuladas varias
sesiones de fisioterapia, no se evidencia que para la fecha en que se configuro el
despido, esto es, 11 de mayo de 2017, existiesen recomendaciones médicas que den
fe de que la patologia que presenta la accionante, le impedia o la limitaba en el
desarrollo de sus funciones laborales, maxime que como se adujo en precedencia, a la
actora no se dictamin6 una pérdida de capacidad, sino que por el contrario, era apta

para trabajar con recomendaciones.

En tal sentido, se puede concluir que las recomendaciones de pausas activas se
determinan para todo tipo de trabajadores, pues resultan apropiadas para que aquel
trabajador que padezca de dolencias por las diferentes afectaciones que se lleguen a
presentar en el ambito laboral, se rijan por unos parametros para el desempefio de

sus funciones.

También es cierto que la postura que se ha adoptado por la Corte Constitucional, en

este sentido ha sido la consagrada en sentencia SU-049 de 2017, en la que sefial6:
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“El derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es una garantia de
la cual son titulares las personas que tengan una afectacion en su salud que les
impida o dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores en las condiciones
regulares, con independencia de si tienen una calificacion de pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda.”

De lo que se sustrae, que pese a no ser un requisito que el trabajador acredite una
pérdida de capacidad laboral, no es menos cierto que cualquier limitacién o
detrimento del estado de salud del mismo le otorgue la estabilidad laboral reforzada,
sino que se debe acreditar por activa que la enfermedad que padece le afecta o
dificulta directamente el normal desempefio de sus funciones, situacién que en el

presente caso no acredito.

Al no gozar la trabajadora de la prerrogativa antes mencionada, se tiene que el
empleador actu6 en su facultad legitima de despedir al trabajador con justa causa y

sin necesitar el permiso del Ministerio de Trabajo.

Sobre este punto, se advierte que analizada dicha terminacion, la pasiva la motivo el
11 de mayo de 2017, con el argumento que la sefiora Claudia Marcela Moreno
Quintero, el 9 de mayo de 2017 habia incurrido a faltas graves por el incumplimiento
de sus funciones y obligaciones legales, violacion a las prohibiciones contractuales y
reglamentarias, ya que se le designd para prestar sus servicios como guarda de
seguridad al puesto Cencosud Metro Autopista Sur, el cual previamente habia sido
verificado por el drea de salud ocupacional, asignacion u orden que se negé a cumplir,
lo que denotaba la falta de compromiso e indisciplina para cumplir con las érdenes
impartidas, y a su vez enmarcandose la conducta como justa de terminacién del
contrato al tenor de lo establecido en el articulo 62 de C.S.T., en concordancia con el

reglamento interno de la empresa (Fls. 111 a 112).

La omisiva de la demandante para no cumplir con el puesto asignado, se denota de la
comunicacién que le hiciera la pasiva el dia 9 de mayo de 2017, la cual da fe que a la
actora se le asigné el puesto Cencosud Metro Autopista Sur debido a las
recomendaciones que tenia como consecuencia de su afectacion en salud,
comunicado en el que suscribi6 de su pufio y letra “No firmo porque no me sirve por
cuestion de Transporte”, y derivado a tal aspecto, el 11 de mayo de 2017 la empresa
procedi6 con la respectiva diligencia de descargos, en la cual la actora describié que
la negativa de aceptar el cargo a ella asignado era porque le quedaba distante de
donde se le practicaban unas terapias, y porque tenia que pagar 5 transportes diarios
que le eran imposibles de sufragar debido a que devengaba el salario minimo (Fls. 33

a 34).
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De lo anterior, se puede concluir que la demandante se rehus6 a aceptar el cargo
asignado, maxime cuando el mismo se habia dado en atencidn a las recomendaciones
médicas que presentaba, por lo que su actuar se encaja como una irregularidad al
cumplimiento de sus obligaciones conforme lo establece el numeral 62 del literal a)
del C.S.T,, el cual faculta a su vez de dar por terminado el contrato de trabajo, sumado
al hecho que el reglamento interno del trabajo también contenia unas obligaciones y
conductas de la misma estirpe en los articulos 38 - literales d) y e), 43 - numeral 1,
44 - numerales 2, 3,4, 7,14y 35,y 50 - numerales 4, 11, 15 y 26; circunstancia por

la cual, la Sala no accederd al reintegro pretendido.

Del pago de la indemnizacion moratoria y salarios pretendidos:

Alude la demandante que no le fueron cancelados los salarios de los meses de junio,
julio y agosto de 2017, con ocasion de la orden de tutela que dispuso su reintegro
transitorio por parte del Juzgado Décimo Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Bogota, por lo que a la falta de pago deben sufragarse estos rubros,

asi como la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.

Al respecto la Sala concluye que tampoco le asiste razén al pretender como présperas
estas pretensiones, en tanto, como lo defini6 la Juez de primer grado, los
emolumentos derivados de la orden de tutela deben ser protegidos precisamente
dentro de dicho procedimiento, por lo que, de presentarse inconsistencias en sus
pagos, es precisamente el Juez constitucional quien determine estos aspectos y no
dentro del asunto que aqui nos ocupa, de lo que resulta impropio por consiguiente,

que se adentre al estudio de la indemnizacién moratoria alegada.

Por todo lo anterior, la sentencia de primer grado habra de confirmarse en su

integridad. SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron.
DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrado justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

10
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de julio de 2019 por el Juzgado
Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso de la referencia,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

—
DieqoRepeomprions IENK

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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AUTO:
Teniendo en cuenta el poder de sustitucion allegado por Colpensiones, se reconoce
personeria adjetiva para actuar en calidad de apoderada de dicha entidad a la Doctora
Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz identificada con C.C No 31.486.436 y T.P 303924.
SENTENCIA:
Procede la Sala a resolver el recurso interpuesto por Colpensiones, asi como la consulta
en beneficio de la misma, respecto de la sentencia proferida el 30 de mayo del 2019 por
el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota.
I-. ANTECEDENTES:
1.1DE LA DEMANDA:
La sefiora Martha Lucia Acosta Rincon, formulé demanda en contra de Proteccion S.A,

Colfondos S.A y Colpensiones, para que se declare la nulidad del traslado de régimen

debido a la indebida asesoria e induccién en error a la actora, por el Asesor Comercial
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de Colfondos S.A; se declare la nulidad de la afiliacién a Proteccion S.A y se declare sin
soluciéon de continuidad la afiliacién al Régimen de Prima Medida con Prestacion

Definida.

En consecuencia, solicita se condene a Proteccion S.A a la entrega de los bonos
pensionales, liquidar el valor de los aportes existentes en la cuenta del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, con el respectivo calculo actuarial, rendimientos
financieros, intereses, comisiones y reintegro por el cobro de servicios financieros;
ordené a Colpensiones que recibiera el valor de los aportes y al pago de las costas

procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que nacié el 20 de abril de 1960; se
traslad6 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 11 de febrero de 1999
mediante afiliacion al Colfondos S.A; que la AFP nunca le suministr6 la adecuada
informacion, no le explicaron las ventajas y desventajas, ademas le aseguraron que
desapareceria el Instituto de Seguros Sociales; que el 23 de octubre del 2017 la AFP le
entrego el calculo de su pension que asciende a $752.814; radico derecho de peticion
ante Colpensiones el 27 de octubre del 217 solicitando el traslado a Protecciéon S.A;

obteniendo la respectiva respuesta el 14 de diciembre del 2017.
1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra,

aduciendo que en el traslado de régimen no existié un vicio del consentimiento, pues

fue ella de forma voluntaria quien decidié efectuar el traslado.
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Formul6 las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacién definida, caducidad y prescripcion, inexistencia de causal de
nulidad, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico, y la genérica.

Por su parte Colfondos S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones
puntualizando no se puede procurar dejar sin efecto un acto valido que naci6 a la vida
juridica y que ratifica los actos propios de la demandante con la vinculacién formal a las

AFP.

Formulé las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existencia
de prueba de causal de nulidad alguna, prescripcién de la accion para solicitar la
nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, obligacién a cargo exclusivamente
de un tercero, saneamiento de cualquier presunta nulidad de afiliacion, ausencia de

vicios en el consentimiento y la genérica.

A su turno Proteccion S.A se opuso a las pretensiones argumentando que la afiliacién de
la demandante es plenamente valida y produjo efectos juridicos, puesto que en el

mismo confluyeron todos los elementos para su existencia y validez.

Propuso como medios exceptivos los que denominé validez de la afiliacién al RAIS con
Proteccion S.A; buena fe, prescripcidon de la accién para demandar la nulidad de la

afiliacién, inexistencia de vicio del consentimiento por erro de derecho y la genérica.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 30 de
mayo del 2019 declaré no probadas las excepciones propuestas, declar6 ineficaz el
traslado de régimen de la demandante y sus posteriores afiliaciones entre AFP; declaré

que la demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media con
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Prestacion Definida; ordendé a Proteccién S.A trasladar a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la vinculacién de la demandante; ordené a
Colpensiones recibir el traslado de fondo a favor de la actora y validar la historia laboral;

asi mismo, condend en costas a las demandadas.

Para arribar a dicha conclusién, sefial6 que atendiendo los parametros legales y
jurisprudenciales, a la AFP le correspondia la carga probatoria de demostrar la
informacién adecuada, completa y oportuna a la actora al momento de la afiliacion,
situacion que no se suplié con la suscripcién del formulario de afiliacién, pues no obra
constancia de la informaciéon suministrada y la gestién de los asesores mas alla del
elemento comercial, esto es, que comportaran una explicacion de las caracteristicas de

cada régimen.

Con fundamento en lo anterior, si bien no encuentra vicios en el consentimiento,
atendiendo al incumplimiento del deber de informacién de cara a lo indicado por la H.

Corte Suprema de Justicia, resulta l6gico que se declare la ineficacia del traslado.
I11. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Colpensiones inconforme con la decision la apel6, para lo cual adujo que se evidenci6 en
el transcurso del proceso que no se deben emitir condenas a cargo de dicha entidad,
pues no tuvo injerencia en la informaciéon que le hayan brindado las AFP a la
demandante y tampoco se avizora que la demandante haya acudido ante dicha entidad
solicitando informacién sobre las caracteristicas del sistema, ni que la demandante
hubiera echo uso de los beneficios que se podia acoger con la sentencia SU-066 del
2010, tampoco se evidencia en el expediente que se le hubiera hecho incurrir en un
error por deber de informacién o que exista un vicio en el consentimiento. Ademas,
reitera que el demandante estuvo por un término considerable en el cual pudo acudir a
Colpensiones para que fuera nuevamente aceptada en el régimen, pues a partir del 2004

pudo solicitarlo y no lo hizo, perdiendo el derecho en el afio 2007.
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Por otra parte, la administracién y reglamentacién en materia pensional ha sido
cambiante por razones macroeconOmicas que, para la sostenibilidad del sistema y
equilibrio, la administracién no puede recibir a las personas que se salen de los

parametros de los 10 afios.

De forma subsidiaria solicita la revocatoria de la condena en costas, en tanto ha actuado

con sujecioén estricta a los parametros legales.
IV. CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al

plenario.
b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad
que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el traslado de régimen

pensional.
c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el articulo
11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecen las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que

la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y voluntaria por parte del afiliado,
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quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién

o del traslado, lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en protecciéon a aquel derecho de libertad de eleccion de
régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona natural o
juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del Ministerio del
Trabajo y la Seguridad Social, segtn el caso, el que dicha afiliacién es ineficaz, acto de
manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le fuera vulnerado al momento
del traslado bajo estudio, al ser persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias
negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no se verific6 una debida
asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo
establecié la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la

sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el cumplimiento
de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga reiterar, la de la debida
informacién, que debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional,
ofreciendo para ello una ilustraciéon completa y comprensible para tomar la decision de
la eleccidn del régimen pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar
el derecho irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la

Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
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de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen.
Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo 23 de Ley
795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccién

al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la obligacion de
brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las
AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente
al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento
historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en torno
a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado
para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion. De hecho, la regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera
una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o

si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se
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predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto,
desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que
recientemente se estableci6 como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela
STL3199-2020, Radicacién T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6

que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicién, tuviera un
derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la Corte ya
habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigné frente a la carga de la prueba,

que:

“Esta Corporacién en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la carga de
la prueba del deber de informacidn, a cargo de los fondos privados de pensiones,
pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada caso o dependiendo
de si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion. Por el contrario,
ha insistido en que pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito,
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 cumplid esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo,
dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacion de
brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento del
deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones, independientemente de si se
tenia o no una expectativa pensional préxima a concretarse o si se es o0 no beneficiario
del régimen de transicion, hechos estos ultimos que resultarian irrelevantes para la

aplicacion del precedente antes referido.
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Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aport6 el
formulario de afiliacién del 11 de febrero de 1999 a Colfondos (F144) y del 1° de enero
del 2004 a Santander hoy Proteccion S.A (F1 142), formularios que, si bien refieren que
la decision se adopt6 libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiteré la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes
referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la
suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de

vicios, pero no informado”.

Por lo anterior, no se acredit6é por pasiva el cumplimiento del deber de informacion, lo
que implica la ineficacia del traslado de régimen pensional, lo que ademas apareja la
devolucidén de todos los saldos existentes en la cuenta individual de la actora, incluidos
los gastos de administracion y las primas de la seguradora. Sobre el particular, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicacion

No.56174 del 10 de abril de 2019, sefial6:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir a
su _cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.”
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De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de febrero de
2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos
consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros
y los gastos de administracién al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon para que
no se verifique la devolucion de los gastos de administracion que hayan cobrado frente
a la administracién de los valores ni las primas de seguros, los cuales, deben retornar
de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos pertenecen al Sistema general de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

Finalmente, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo establecio el
maximo 6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de
mayo de 2019, “la accién de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en
especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también
el derecho a obtener su entera satisfacciéon”, motivo por el cual, la excepcion de

prescripcion resulta improspera.

De otra parte, en lo que respecta a la imposicion de la condena en costas a Colpensiones
basta indicar que estas operan de forma objetiva, conforme lo dispuesto en el articulo
365 del C.G.P aplicable a los juicios laborales por disposicién del articulo 145 del C.P.T

yalaS.S, porlo que al resultar vencida en el proceso la mentada entidad resultaba logico
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que se impusiera la condena en costas a la misma, maxime cuando desde el inicio de la

demanda se opuso a los pedimentos elevados en su contra.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN COSTAS

en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de mayo de 2019 por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Netac
\j‘v\ 50 Nt ?\»’.‘)‘ &:‘5}0‘:‘:3"‘ n=)e

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado Magistrado
Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 39201800221 01
Demandante: LUIS GUSTAVO FONSECA RODRIGUEZ
Demandado: CANAL CAPITAL

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

AUTO

Atendiendo a que la Doctora Judy Mahecha Pdez identificada con C.C. No 39.770.632 y T.P
No 101.770 del CS] presenté su renuncia como apoderada de la parte demandada,
allegando prueba de la comunicacién remitida a la encartada, conforme lo establece el
articulo 76 del C.G.P, se tiene que la mismas surti6 efectos 5 dias después de su radicaciéon

electrdnica en esta Corporacion.

Asi mismo, como quiera que la encartada allega el nuevo poder conferido al profesional del
derecho, Andrés Montoya Diaz identificado con C.C No 71.369.139 y T.P No 180.401 se le

reconoce personeria adjetiva para actuar en calidad de apoderado de Canal Capital.

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por las partes, contra la
sentencia proferida el 16 de octubre del 2019 por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del

Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior Luis Gustavo Fonseca Rodriguez present6 demanda ordinaria laboral en contra de
Canal Capital a efectos que se declare la existencia de la relacion laboral entre las partes del
2009 al 2017; en consecuencia del cual solicita se condene a la pasiva al pago de las
prestaciones sociales, compensacién de vacaciones, los valores insolutos por la Caja de
Compensacion Familiar; la sanciéon moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T; la sanciéon

por no consignacion de las cesantias; los aportes al Sistema General de Seguridad Social; la
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devolucion de las retenciones realizadas indebidamente y lo que resulte probado ultra y

extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifesté que fue contratado por la encartada mediante
diversas 6rdenes de prestacion de servicios desde el 6 de marzo del 2009 hasta el 15 de
enero del 2017; aduce que realmente existié una relacién laboral sin que durante dicho
interregno recibiera el pago de prestaciones sociales; que se present6 en la entidad para
prestar sus servicios de forma autonoma e independiente como Asistente de Estudio de
Canal Capital, y en general cuando la entidad lo requeria conforme la naturaleza del
servicio, recibiendo como dltima remuneracién la suma de $1.865.880; que el servicio lo
debio prestar de forma personal, percibiendo mensualmente los pagos pactados, estando
sujeto a subordinaciéon con la imposiciéon del reglamento, funciones, directrices de
comportamiento y un horario; que debia desarrollar las funciones en las instalaciones de la
demandada; finalmente que el 4 de julio del 2017 solicit6 la declaratoria de la existencia de
la relacién laboral, pero la misma fue despachada de forma desfavorable con oficio del 12

de septiembre del 2017.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada en su escrito de contestacion, se opone a las pretensiones aduciendo que el

vinculo existente entre las partes se enmarca dentro del Régimen Civil.

Propuso como excepcién previa la que denominé falta de requisitos formales de la
demanda y como de fondo las de ilegalidad en la actuacién de canal capital, inexistencia del
contrato laboral aducido por el demandante, cobro de lo no debido, prescripcién y la

genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el
16 de octubre del 2019 decidié declarar que entre las partes existié un contrato de trabajo
por el periodo comprendido del 6 de marzo del 2009 al 15 de enero del 2017; declar6
parcialmente probada la excepciéon de prescripcion y como no probadas la demads
propuestas por la demandada; conden6 a la pasiva al pago de $10.452.387 por concepto de
cesantias; $3.297.332 por concepto de vacaciones; $5.365.778 a titulo de prima de navidad

y por concepto de sanciéon moratoria la suma de $57.717 diarios hasta cuando se verifique
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el pago de las sumas adeudadas; condend a la pasiva al pago de los aportes a seguridad
social ante el fondo de pensiones al cual se encuentre inscrito el demandante; condené a la
pasiva al pago de $4.000.000 cumpliendo con el Acuerdo PSAA16 10554 del 5 de agosto del

2016 en concordancia con el articulo 366 del C.G.P.

Como sustento de su decision aduce que en el presente proceso se demostré que el
demandante prest6 sus servicios de forma personal como Asistente de Estudio - Utilero,
obrando en el expediente los correspondientes contratos de prestacién de servicios
suscritos por las partes en los cuales se establece el monto del contrato y las labores a cargo
del actor; asimismo, obra el carné del demandante y certificaciones emitidas por la

encartada. Asi sale avante la presuncion legal prevista en el articulo 20 del Decreto 2127.

De otra parte, encuentra la a-quo que los testigos le suministraron credibilidad al despacho,
pese a la tacha interpuesta en su contra y con fundamento en su dicho, colige que es claro
que las labores desarrolladas por el demandante estuvieron sujetos a subordinacién, pues
era el custodio de las camaras y las llaves, que la mayoria de las actividades eran como
asistente de estudio, hacer los montajes y desmontajes, ayuda y asistencia en el programa.
Asi las actividades desarrolladas por el demandante eran propias de las actividades de la
encartada, luego no podia el Canal contratar dicha labor por mas de ocho (8) afios, siendo
propio de las labores de la pasiva, maxime que no podia disponer de su tiempo pues debia

estar al tanto de las labores en el estudio, no siendo suficiente que dejara todo instalado.

Refiere que no se dan las caracteristicas para que se desarrolle un contrato de prestacion
de servicios, pues no son temporales y las actividades desarrolladas por el actor, eran
propias del objeto fundamental de la demandada, pese a que este alegue que dentro de la

planta de personal no existia dicho cargo.

Luego corrobora que entre las partes realmente existi6 un contrato de trabajo
independientemente de los contratos de prestacion de servicios, en virtud del principio de

la primacia de la realidad desde el 6 de marzo del 2009 al 15 de enero del 2017.

De otra parte, previo a realizar la liquidacién de las acreencias laborales, procede a estudiar
la excepcién de prescripcidn coligiendo que se encuentran prescritas todas las acreencias
laborales causadas con antelacion al 28 de agosto del 2014. Con excepcion de las cesantias

y la compensacién de vacaciones.

De tiene como salarios para el afio 2009 la suma de $884.542, 2010: $1.050.000, 2011:
$1.126.666,2012: $956.222,2013: $1228.888, 2014: $1.944.999, 2015: $1.617.096, 2016:
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$1.731.536 y 2017: $1.731.636. Montos que fueron tenidos en cuenta para la reliquidacion

de los aportes a seguridad social.

Que no se evidencia soporte del pago de los dineros cuya devolucion se reclama y, por ende,
se absuelve a la pasiva de dichos montos. En lo que atafie a la sancién moratoria, aduce no
existe prueba de la buena fe de la encartada, por lo que impone condena respecto a la

misma.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién del a-quo la parte demandante presenta recurso de apelacion
en lo tocante a la prescripcidn, pues acorde al C.S.T esta se interrumpe respecto a toda la
relacion laboral en este caso desde el 6 de marzo del 2019 al 15 de enero del 2017, respecto

de todo lo que no se reconoci6 en la sentencia.

A su turno, la pasiva presenta recurso de apelacion en el que en suma indica que no se
reunen los elementos para considerar que existe un contrato de trabajo, por lo que solicita
se revoque el fallo y se declare que no existié un contrato de trabajo, sino varios contratos
de prestacién de servicios. Subsidiariamente, solicita la revocatoria del fallo en lo que tiene
que ver con las prestaciones objeto de condena, por considerar que los mismos exceden lo
solicitado en la demanda y lo indicado en la reclamaciéon administrativa, verbi gratia lo
tocante a la prima de navidad, asi como la indemnizacién moratoria, pues existe prueba
suficiente en el plenario de la buena fe, en tanto Canal Capital actu6 con la conviccién de

que no existia irregularidad en los contratos suscritos con el demandante.

Asimismo, solicita se revoquen todas las condenas que no se encuentran contenidas en la
demanda. De otra parte, aduce que no existié un tnico contrato de trabajo, sino varios. En
cuyo caso, la excepcién de prescripcion estaria llamada a prosperar, no en la forma en que
lo declara el Despacho sino de forma total respecto de los contratos iniciales, las cesantias
y la compensacién de vacaciones. Solicita se analicen los montos que se tienen como
salarios por parte del a quo, por considerar que no se consignan con los promedios que se

consignan dentro del expediente.

Enlo que tiene que ver con la revocatoria del contrato realidad, se aparta de los argumentos
del Despacho y la valoracion de las pruebas, pues aquello que el Juzgado considera que la
version fue espontanea, transparente, lo que demuestra es que existen claras
inconsistencias que no permiten probar la subordinacion y los horarios. Que las tachas

estan llamadas a prosperar, pues tienen un abogado en comun, se demuestra que han sido
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testigos en otros procesos.

Frente al argumento de la continuidad en el servicio, se debi6 tener en cuenta el contenido
de la carpeta en la que se evidencia todos los documentos aportados por el demandante
para ser contratado y que evidencia que no existié continuidad en el servicio, pues el actor

debia presentar una serie de documentos que acreditaran su calidad como independiente.

Que no hubo subordinacién sino coordinacion, conforme lo ha indicado la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado. No se considera cierto que este acreditada la

subordinacion, pues los testimonios no son contestes y existen serias contradicciones.

En lo tocante a la certificacion lo inico que da cuenta es que el actor prestaba un servicio y
que no era parte de la planta de personal de la empresa, en lo tocante a la temporalidad, se
debié tener en cuenta el término de cada contrato, estando dentro de los parametros

previstos en la Ley 80 de 1993.

No esta de acuerdo con que las labores fueron homogéneas pues ello no concuerda con lo
establecido en los contratos de trabajo y lo manifestado por los testigos, pues es claro que
el drea técnica se contratd con terceros, solicita tener en cuenta la documental de folios 24
a 80 que dan fe de la buena fe de la pasiva y los compromisos adquiridos por el demandante
en calidad de independiente, y como acredité tal calidad, mediante la suscripcion de las

respectivas poélizas.

Ahora, lo que si se demuestra con las documentales y la confesion del actor es que durante
todo el tiempo de suscripcion de los contratos fue acreditar su calidad de contratista
independiente y bajo esa actividad se realizaron todas las contrataciones, no se acredit6
que no pudiera tener reemplazo, maxime que en los contratos de prestacion de servicios
existen pdlizas para acreditar el pago de aportes a seguridad social, en el caso de contratar

a terceros.

En lo que tiene que ver con los aportes a seguridad social, solicita se tengan en cuenta los
aportes realizados por el actor, como quiera que el origen del servicio es el mismo y fue el
que dio lugar a la condena, por tanto, se deben considerar los pagos ya efectuados por el
actor.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al plenario.

b. Problema Juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los presupuestos
procesales, se definird como problema juridico principal, (i) si entre las partes existi6 un
contrato de trabajo y en caso de prosperar (ii) establecer el monto del salario devengado
por el libelista, (iii) si la a-quo profirié condena por acreencias laborales distintas a las
peticionadas en la demanda, (iv) si no debe ser condenada a la totalidad del pago de los
aportes a seguridad social, (v) si la pasiva actu6 de buena fe y con fundamento en ello debe

ser absuelta de la sancién moratoria y (vi) si opero6 el fenémeno juridico de la prescripcion.

c. Del Vinculo Laboral:

En aras de desatar la litis planteada, lo primero que debe indicar la Corporacién es que la
hoy convocada a juicio, Canal Capital fue creada mediante el Acuerdo 19 de 1995, como una
Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden Distrital, vinculada a la Secretaria de

Cultura, Recreacion y Deportes.

Luego, debe rememorarse que es la ley y no la voluntad de las partes, la que define cuando
un servidor oficial es trabajador oficial o empleado publico, por lo que incluso el trato como
trabajador oficial que eventualmente haya dado la entidad empleadora, no es criterio valido
para definir tal aspecto. En el caso presente, la entidad demandada es una Empresa
Industrial y Comercial del Estado, las cuales, de acuerdo con lo establecido en el Decreto
3135 de 1968 por regla general sus empleados ostentan la calidad de trabajadores oficiales,
con excepcién de aquellas personas que segin los Estatutos ostenten la calidad de

Empleados Publicos por desarrollar actividades de direccion o confianza.

En el caso en particular el Acuerdo 04 de 1998, previé dentro de los Estatutos de la

accionada lo siguiente:

“Todos los servidores ptblicos que presten sus servicios a la sociedad, tienen el
cardcter de trabajadores oficiales con excepcién de quienes desemperien los siguientes
cargos, que serdn considerados como empleados ptblicos.

“Gerente General de Entidad Descentralizada.
“Subgerente General de Entidad Descentralizada.

“Secretario General de Entidad Descentralizada.
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“Iefe de Oficina Asesora Juridica.

“Iefe de Oficina Asesora de Control Interno”.

En el presente caso, el demandante presté sus servicios personales, mediante la suscripcion
de sendos contratos de prestacion de servicio del 6 de marzo del 2009 hasta el 15 de enero
del 2017, conforme se puede corroborar con los contratos militantes a folios 24 a 87 y la
certificacion de sus adiciones que milita a folios 22 a 23, en virtud de los cuales se constata

que el demandante se desempefid en el cargo de Asistente de Estudio y Utilero.

No obstante, de conformidad con el principio de primacia de la realidad, estatuido en el
articulo 53 Superior, se tiene que los testigos José Agustin Sudrez, Luis Fernando Cuesta y
Rafael Lopez, quienes laboraron para la encartada en diferentes épocas concuerdan en
manifestar que el demandante desarrollaba sus actividades algunas veces en el set y otras
en las locaciones exteriores, siendo el encargado de instalar la escenografia y las camaras,
ademas realizaba actividades como asistente de camaras, audio y utilero; que las labores
debia desarrollarlas acorde a la programacidn fijada por la entidad, precisando que para
las actividades en estudio habian dos turnos, uno en la mafiana y otro en la tarde, pero las
que se realizaban en locaciones externas dependian de la hora que fuera fijada y que para
ausentarse debian pedir permiso; e igualmente, precisaron que todas las labores técnicas

eran desarrolladas por contratistas.

Ahora bien, en efecto avizora la Sala que tal como se aduce en la alzada los testigos fueron
tachados por cuanto todos confesaron que tenian una demanda en contra de la convocada
ajuico y que también fungian como testigos en otros procesos contra la convocada a juicio.
No obstante, tal tacha en modo alguno comporta que no deban ser tenidas en cuenta sus
declaraciones, sino que impone para el fallador un mayor rigorismo en su andlisis, como de
contera ha sido explicado por la H. Corte Suprema de Justicia - Sala Laboral, como en efecto
se procedera a hacer en la presente decisién en la cual se analizaran los mismos, en
concordancia con los demas medios probatorios. Asi en sentencia de la Sala Laboral de la

H. Corte Suprema de Justicia SL 3721 del 2019, Radicado No 69418, recordo:

“Tiene dicho esta Corporacién que «la sola tacha por sospecha no es suficiente para
menguar la fuerza demostrativa de un testimonio, ya que de esa circunstancia no cabe
inferir sin mds, que el testigo falto a la verdad. Como lo advirtid el fallador, cuando la
persona que declara se encuentra en situacién que haga desconfiar de su veracidad e
imparcialidad, lo que se impone no es la descalificacion de su exposicién, sino un
andlisis mds celoso de sus manifestaciones, a través del cual sea permisible establecer
si intrinsecamente consideradas disipan o ratifican la prevenciéon que en principio
infunden, y en fin, si encuentran corroboracion o no en otros elementos persuasivos,
criterios que en definitiva son los que han de guiar la definicion del mérito que se les
debe otorgar” (Sent. Cas. Civ. de 28 de septiembre de 2004, Exp. No. 7147-01),”
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Sobre este punto, en efecto avizora la Sala que los testigos incurrieron en algunas
imprecisiones relacionadas con los horarios de trabajo que existian en el set, no obstante,
tal desatino no puede invalidar su declaracién, maxime cuando todos fueron claros en
enfatizar en la existencia de un turno en la mafiana y otro en la tarde, por manera que la
discrepancia se limita a las horas indicados, sin que tal hecho tenga mayor relevancia para

la Sala.

Otra de las imprecisiones de los testigos a la que alude la recurrente en la alzada, es la
atinente al jefe del demandante, sin embargo, de un andlisis integral de los testimonios se
avizora que si bien solo Luis Fernando Cuesta y José Luis Sudrez indican que la persona a
cargo en el estudio y de la programacidn era Lina Moreno y que en las labores desarrolladas
en el exterior, la persona a cargo era el ingeniero o productor, e incluso el sefior José Luis
Sudrez afirmé que él era la persona que controlaba el horario y actividades desarrolladas
por el demandante cuando debia ejecutarlas en la Unidad Mévil; mientras que el testigo
Rafael Lépez indicé que el jefe inmediato era el supervisor del contrato. Afirmaciones que,
si bien no son del todo concordantes, tampoco pueden desvirtuar su dicho, maxime cuando
de la declaracion de por lo menos dos de los testigos se puede corroborar que en efecto el
demandante estaba sujeto a las érdenes impartidas bien por Lina Monero en el set o por la

persona a cargo de las actividades desarrolladas al exterior del set.

Unavez determinado lo anterior, se debe sefialar que se acredité ademas con la documental
antes analizada y las referidas declaraciones, la prestacion personal del servicio, lo que da
lugar a activar la presuncidon de existencia del contrato contenida en el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, y si bien por pasiva se aduce la existencia de una relacion atada a
los contratos de prestaciéon de servicios y la ausencia de los elementos propios de una
relacién laboral, por cuanto el actor aportaba para cada contrato la documental que se le
exigia como contratista y admitio6 en el interrogatorio de parte que el mismo realizaba los
aportes a Seguridad Social y que suscribié una pdliza de cumplimiento para el desarrollo
del contrato, lo cierto es que en las relaciones de trabajo prevalece la realidad antes que la
formalidad, luego mas alla de lo que indiquen los documentos aportados o los requisitos
que haya exigido la pasiva al promotor para poder suscribir los mentados contratos de
prestacion de servicios, conforme se dispuso en el articulo 53 Superior y como en forma
certera tuvo oportunidad de analizarlo la Corte Constitucional en sentencia C- 154 del 19
de marzo de 1997, al declarar la exequibilidad parcial del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
justo resulta estarse a la realidad contractual, esto es a la forma en que efectivamente fue

desarrollado el contrato entre las partes.
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Es por ello que, para determinar la verdadera naturaleza contractual de esa vinculacion, la
Sala analiz6 el conjunto probatorio, encontrando que desde el 6 de marzo del 2009 al 15
de enero del 2017, el demandante fungié como trabajador oficial de Canal Capital, toda vez
que no se desvirtué la subordinacién, carga que, contrario a lo dicho por el recurrente al
referir que el demandante no habia probado la subordinacidn, le correspondia a la parte
demandada y no logré probarla, maxime que los testigos ya mencionados, dieron cuenta
que el accionante estaba sujeto a las érdenes que le impartian, debiendo desarrollar sus
actividades en el lugar y a la hora establecida por la pasiva, con los elementos de trabajo de

propiedad de Canal Capital y bajo la continua subordinacién de esta.

Manifestaciones que resultan coherentes y validas, pues se trata de personas que
conocieron de forma directa la labor del demandante por tratarse de compafieros de

trabajo, quienes tuvieron la oportunidad de conocer los pormenores de dichos servicios.

A mas que las labores encomendadas al actor, tal como lo indicé el fallador de primera
instancia, esto es como Utilero y Asistente de Estudio, dada su naturaleza, impedian que
fueran desarrollados de forma auténoma e independiente como lo pretende enervar la

encartada en este juicio.

Asimismo, es patente que las funciones ejecutadas por el demandante no resultaban ajenas
al giro normal de las actividades a cargo de la pasiva y que no fueron desarrollados de forma
ocasional, como lo intenta hacer ver la pasiva, pues el hecho de que fueran desarrolladas en
el marco de 27 contratos de prestacion de servicios, no desmeritan el hecho de que fueran
ejecutadas de forma continua e ininterrumpida por espacio de 8 afios, lo que en efecto da
cuenta del claro incumplimiento de los parametros de contratacion previstos en el numeral
3°del articulo 32 dela Ley 80 de 1993, como acertadamente lo adujo la falladora en primera
instancia, en tanto no se trataba de actividades que requirieran de conocimientos
especializados o que no pudieran ser desarrolladas por personal de planta de la entidad,
indistintamente de lo indicado en la certificacion de folio 175. Pues se itera, en este tipo de
casos el Operador Judicial, no puede estarse a lo que refieran en la literalidad los contratos
de prestacion de servicios, ni los documentos que fueren allegadas en el marco del contrato,
sino a los hechos que dan cuenta de la forma en que se ejecut6 el contrato y que permiten
al fallador bajo las reglas de la sana critica y la experiencias llegar al libre convencimiento
de la existencia del vinculo laboral, en este caso se itera, por evidenciarse el lleno de los
elementos esenciales del contrato de trabajo contemplados en el articulo 2° del Decreto

2127 de 1990.
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Conforme a lo anterior, la Sala encuentra que la entidad no logré desvirtuar la presuncién
legal contenida en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, pues demostrada la prestacion
del servicio y acreditadas las condiciones subordinantes en que desarroll6 las labores el
promotor del juicio se concluye que la vinculacién en realidad obedecié a un contrato de

trabajo.

Finalmente, en lo ateniente a los extremos de la relacion laboral, se tiene que pese a que la
demandada insiste en que no existié un unico contrato sino varios, reitera la Sala que el
hecho de que el promotor suscribiera 27 contratos de prestacion de servicios para ejecutar
sus labores para la pasiva, no implica que cada uno de estos fuera un vinculo laboral
distinto, maxime cuando se desarrollaron de forma sucesiva e ininterrumpida segin se

acredito6 en el plenario.

d. Delarevision de condenas impuestas en primera instancia:

1. De los salarios:

Dada la inconformidad planteada en el recurso de alzada por la convocada a juico, procedi6
la Sala a realizar un analisis del monto pactado en los respectivos contratos de prestacion
de servicios suscritos por las partes (Fls 14 a 87) y los montos de los honorarios que
certifico la pasiva percibié el demandante durante la relacién laboral (FI1 183), logrando
corroborar que en efecto el salario promedio para cada anualidad fue: para 2009 de
$884.542; para 2010 de $1.050.000; para 2011 $1.126.666; para 2012:$956.222; para
2013:$1228.888,2014:$1.944.999, 2015:$1.617.096, 2016:$1.731.536 y 2017:$1.731.536.

Asi pues, resultan acertados los montos dispuesto en primera instancia como salario del

demandante para cada anualidad. Por lo que deviene légica la confirmacién de este punto.

2. Delas acreencias laborales:

En lo que a este tdpico comporta, la inconformidad de la convocada a juicio se cifie a que en
primera instancia se fulmin6 condena respecto a montos que no fueron peticionados en el

libelo genitor.

En aras de constatar la veracidad de tal afirmacion la Sala procedié a estudiar el libelo
genitor obrante a folios 127 a 137, constatando en el mismo que en el petitum la parte
actora solicité textualmente el reconocimiento y pago de las cesantias, intereses de

cesantias, compensacion vacaciones, la prima de servicios y la sancién moratoria.

10



Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Siendo ello asi, es dable afirmar que en efecto la actora jamas solicit6 el reconocimiento y
pago textual de la prima de navidad, ademas los fundamentos de derecho enunciados como
sustento del reconocimiento y pago de las acreencias laborales, asi como la sancién
moratoria, fueron las disposiciones legales que las consagran en el C.S.T y laley 50 de 1990,
mas no, las normas llamadas a gobernar las relaciones laborales de los trabajadores

oficiales.

Sin embargo, tal dislate, no impedia al fallador de primera instancia conceder a la
promotora las acreencias laborales que le asistian a la demandante, pero basandose en las
leyes que rigen a los trabajadores oficiales, pues conforme lo indican los numerales 5° y 6°
del articulo 42 del C.G.P, aplicable a los juicios laborales por disposicién del articulo 145 del
C.G.P, es deber del juez interpretar la demanda de manera que le permita definir el fondo
del asunto, siempre que se respete el derecho de contradiccién o el principio de
congruencia, al punto que aun cuando no exista norma llamada a gobernar el caso o que
resulte oscura o incompleta debe aplicar aquella que regule las situaciones o materias

semejantes.

Aunado a lo anterior el juez en primera instancia esta revestido de las facultades ultra y
extra petita, conferidas por el articulo 50 del C.P.T y la S.S, que le permiten ordenar el pago
de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos a los pedidos, en tanto los hechos que
dieron lugar a su causacion si fueron discutidos a lo largo del proceso, por manera en que
no puede endilgarsele ninguna falta por fulminar la condena al pago de la prima de navidad,
cuando si bien en la demanda de forma expresa no se aludio a esta, si se solicité el pago de
la prima de servicios de junio y diciembre, ademas de sostenerse en los supuestos de facto
la falta de reconocimiento de las acreencias laborales y prestaciones sociales originadas en

el contrato de trabajo.

Bajo esta dptica, es claro que el fallador de primera instancia no se extralimit6 al fulminar
condena por concepto de las prestaciones sociales con fundamento en las normas regulan

la actividad laboral de los trabajadores oficiales.

e. Dela Sancion Moratoria:

Frente a la indemnizacién moratoria debe indicarse que con la finalidad de proteger los
derechos de los trabajadores que se han visto afectados por el incumplimiento de las
obligaciones legales a cargo de su empleador, la ley laboral ha previsto algunas

consecuencias econdmicas tendientes a resarcir el menoscabo que dicha conducta pudiese
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causar al trabajador, incluyendo dentro de ellas, la indemnizacién por el no pago oportuno

de las prestaciones causadas a la finalizacién del contrato.

No obstante, precisa la Sala que la citada indemnizacién no opera de manera automatica,
ya que a su imposicion debe preceder el andlisis de los elementos subjetivos que guiaron la
conducta omisiva del empleador, que, a pesar de que no sean correctos juridicamente,

puedan considerarse razonables.

Es justamente este elemento el que solicita valorar la recurrente, pues alega que el no pago
de las acreencias laborales devino del errado convencimiento de mantener un contrato de
prestacion de servicios con el demandante, argumento que sea del paso indicar en modo
alguno tiene la potestad de acreditar la buena fe de la pasiva como de antafio ha venido
adoctrinando la H. Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, entre otras en la sentencia SL
587 - 2013, Rad. 41936 del 21 de agosto de 2013, asi mismo en sentencia en sentencia del

26 de octubre de 2016, Radicacion 47870, sefalé sobre el particular que:

“los contratos aportados y la certificacion del ISS sobre la vigencia de los mismos, en
este asunto no pueden tenerse como prueba de un actuar atendible y proceder de
buena fe; ya que los mismos no acreditan mds que una indebida actitud del ISS carente
de buena fe, al acudir a iterativos y aparentes contratos de prestacion de servicios que
no estdn sujetos a la citada Ley 80 de 1993, con desconocimiento reiterado del
predominio de actos de sometimiento y dependencia laboral que muestran todos los
demds medios de prueba, lo cual no deja duda de que la entidad era conocedora de
estar desarrollando con el actor un contrato de trabajo bajo la apariencia de uno de
otra indole”.

Luego, légico resulta colegir que la pasiva no logré acreditar la buena fe alegada, con el
objeto de resultar absuelta de la sancién moratoria que le fuere impuesta en primera

instancia.

f. Delos aportes a Seguridad Social:
Solicitd la parte actora se condene a la entidad, a pagarle lo correspondiente a lo pagado
por concepto de aportes a Seguridad Social en Pensiones, pretension a la cual accedi6 la
Juez de primera instancia.
Sobre este punto es preciso indicar que, en el presente caso, se acredité que la pasiva no

afilié la actora como trabajador en vigencia del contrato de trabajo, por lo cual afirma el

demandante que cotiz6 como independiente.

12
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En tal sentir, acreditado el vinculo laboral resulta l6gico que se le imponga a la demandada
la obligacion de asumir el reconocimiento y pago de los aportes a seguridad social dejados
de realizar durante el curso del contrato de trabajo, conforme lo dispone el articulo 22 de
laley 100 de 1993, sin que sea dable entrar a deducir de la obligacién a cargo del empleador

los montos asumidos por el demandante en calidad de independiente.

Con todo, dado que corre a cargo del trabajador asumir el 4% del aporte a seguridad social
en pensiones, seria procedente descontar de la obligacién impuesta a la pasiva, dicho monto
con cargo a los aportes realizados como independiente por el demandante. No obstante,
resulta imposible fulminar la condena bajo esta 6ptica, como lo peticiona la encartada, en
la medida en que no se allegé al proceso prueba alguna de los aportes a seguridad social
realizados por el actor. Lo que impide que se modifique la condena impuesta a la pasiva en

los términos establecidos en primera instancia.

g. Dela prescripcion:

En lo que a este topico concierne, recuerda la Sala que en materia laboral el término de
prescripciéon es de 3 afios contados des de la fecha en que la obligacion se hizo exigible,
acorde lo reglado por el articulo 488 del C.S.T; el cual puede ser interrumpido, por una sola

vez, con el simple escrito presentado por el trabajador al empleador (Art. 489 del C.S.T).

Ahora bien, en el sub-examine la relaciéon laboral fenecié el 15 de enero del 2017, asi pues,
dado que el demandante present6 la reclamacidn a la encartada hasta el 28 de agosto de
2017 (F14) y en tanto, radico6 la demanda que hoy nos ocupa el 19 de diciembre del 2017,
Deviene logico afirmar que alcanzé a operar el fenémeno juridico de la prescripcidn,
respecto de las acreencias laborales causadas con antelacién al 28 de agosto del 2014,

como de forma acertada lo adujo la falladora de primera instancia.

Siendo ello asi, debe precisar la Sala que no le asiste la razén a la parte actora en su recurso
de alzada al aludir que ninguna de las acreencias laborales se encuentran prescritas, por
cuanto no es cierto que la exigibilidad de las mismas se generé hasta la data de terminacion
del vinculo laboral, como lo parece entender el promotor en la alzada, pues con excepcién
de las cesantias, todas y cada una de estas se va haciendo exigible durante la vigencia de la

relacion laboral, con arreglo a las fechas en que el legislador previé su obligacién de pago.

Dimana de lo antes preceptuado que, en efecto se encuentran parcialmente prescritas las
obligaciones laborales reclamadas en el presente proceso, en los términos acertadamente

establecidos en primera instancia.

13
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Como corolario de lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia. SIN COSTAS
en esta instancia, por cuanto no se causaron.
DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de octubre de 2019 por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, acorde lo enunciado en la parte motiva de
la presente decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

> |
e 3L,\?\;:-?~-;'>‘\n‘077;""'7\""5"‘ ) 7
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RA@ VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 052018 00236 01
Demandante: JESUS EDUARDO MUNOZ SILVA
Demandado: COLPENSIONES y OTRA
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A, en
contra de la sentencia proferida el 4 de junio de 2019 por el Juzgado Quinto Laboral

del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior Jestis Eduardo Murnoz Silva, formul6 demanda en contra de Porvenir S.A y
Colpensiones, para que se declare la ineficacia de su afiliacién a la AFP y la vigencia de

su afiliaciéon al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Consecuencialmente solicita se condene a Porvenir S.A a comunicar a Colpensiones de
la ineficacia de la afiliacion y trasladar a la misma la totalidad de los aportes
cancelados desde diciembre del 2000, con los rendimientos generados, las costas

procesales y lo que resulte probado ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que nacid el 28 de agosto de 1955;
cotizé para el otrora Instituto de Seguros Sociales del 9 de agosto de 1982 al 18 de
marzo de 1995; prest6 sus servicios para la ESE Hospital Arsenio Perizo Vanegas en
San Agustin entre el 14 de agosto de 1978 a noviembre de 1979; a la Caja Nacional de
Prevision Social del 20 de marzo de 1984 al 30 de abril de 1985 y del 29 de enero de

1986 al 19 de noviembre del mismos afio; el 28 de noviembre del 2000 solicitd su
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traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; que el asesor de la AFP no
le brindé la correspondiente informacién, no le hizo una proyeccién de su pension,
ni le explico las ventajas y desventajas; que el 5 de abril del 2018 presenté solicitud
de nulidad ante Colpensionesy Porvenir S.4, frente a lo cual mediante correo del 11 de
abril del 2018, Porvenir S.A indic6 que al demandante se le brind6 la correspondiente
asesoria e igualmente, el 5 de abril del 2018 Colpensiones da respuesta a la solicitud

denegando lo peticionado por el actor.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones en su escrito de contestacion se opone a los pedimentos aduciendo que

el demandante realiz6 el traslado de forma libre y voluntaria.

Formul6 las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, saneamiento de la nulidad alegada, no
configuracién dl derecho al pago de intereses moratorios, no configuraciéon del
derecho al pago del LI.P.C, ni indexacién o reajuste alguno, no configuracion del

derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria y la genérica.

Por su parte, Porvenir S.A. se opuso a las pretensiones como quiera que al momento
de la afiliacién agoté todos los requisitos legales que para la época de afiliacion eran

exigibles.

Formulé las excepciones las que denominé prescripcidn, falta de causa para pedir e
inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcién, enriquecimiento sin causa y la

genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 4 de junio
del 2019, declaré la nulidad del traslado de régimen realizado por el demandante a
través de Porvenir S.A; ordend a la AFP trasladar a Colpensiones el valor de las
cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos, intereses y gastos de
administracién; y a Colpensiones a recibirlos procediendo a actualizar la historia

laboral; declara no probada las excepciones propuestas y condena en costas a la AFP.
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Para arribar a dicha conclusién, tuvo en cuenta el a-quo el criterio jurisprudencial
expuesto por la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en casos como
el presente y acorde al mismo, recod6 el deber de informacién que recae sobre las
AFP, corriendo a cargo de estas el deber de acreditar el cumplimiento del mentado

deber.

Precisando que el deber de brindar la suficiente informaciéon se encuentra
contemplado en la ley desde la expedicion del Decreto 720 de 1994, por tanto, para

la data del traslado era claro que la obligacién existia.

Asi las cosas, decide declarar la nulidad del traslado por cuanto la administradora no
demostré haber suministrado al actor la informacién suficiente y completa sobre el

particular.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision del a-quo Porvenir S.A presenta recurso de apelacion en el
que en suma indica que se evidencia que no se encuentra viciado el traslado, pues no
se incurrié en ninguna prohibicién legal, ademas el demandante no habia adquirido
derecho alguno al momento del traslado ni era beneficiario del régimen de transicion,
maxime que la voluntad de permanencia se reafirma con las semanas cotizadas, y el
traslado entre AFP, como intencién de mantenerse en el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

Agrega que tampoco se acredité ninguno de los vicios del consentimiento, conforme
lo dispone el articulo 167 del C.G.P, lo cual no se suple con simplemente alegar el
incumplimiento del deber de informacién y las consecuencias del traslado las prevé

la Ley 100 de 1993.

Que el demandante tuvo la oportunidad de retractarse del traslado de régimen con la
expedicion del Decreto 3800 del 2003, para lo cual se expidié la circular 01 del 2004,
brindando amplia informacién en medios de comunicacidn sobre los beneficios de
régimen y las posibilidades del traslado, para esto se aportd junto con las
contestacion de la demanda el edicto emplazatorio en periédico de amplia
circulacién, ademdas que cada régimen tiene aspectos favorables, por ello el
ordenamiento juridico le otorg6 la facultad de eleccién al afiliado, sobre las cuales se

pronuncio la Corte Constitucional, sin que pueda invalidarse por via jurisprudencial.
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IV. CONSIDERACIONES:

4.1 TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

4.2 PROBLEMA JURIDICO:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el traslado

de régimen pensional.

4.3 DEL CASO EN CONCRETO:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el articulo
11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecen las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando
que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y voluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de la
vinculacién o del traslado, lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones

propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion de
régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona natural o
juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del Ministerio del
Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha afiliacion es ineficaz, acto de
manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le fuera vulnerado al momento
del traslado bajo estudio, al ser persuadida de trasladarse del Régimen de Prima
Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las
consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no se
verificé una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen
pensional, el traslado quedara sin efecto, segtn el precitado articulo 271 de la Ley
100 de 1993, tal y como lo establecié la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27
de septiembre de 2017.
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Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el cumplimiento
de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga reiterar, la de la debida
informacién, que debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional,
ofreciendo para ello una ilustraciéon completa y comprensible para tomar la decisién
de la eleccion del régimen pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a
afectar el derecho irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que
comprende no solo el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa

valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacién introducida por el articulo
23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen

de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL.1688-2019, Radicaciéon No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la obligacién de
brindar informacioén, concluyé que “Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las
AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacioén 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 mds obligaciones,
pasando de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con
el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un

inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en torno
a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho

causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
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deber de informacion. De hecho, la regla jurisprudencial [...] es que las administradoras
de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en
si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”,
criterio ultimo que recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la
sentencia de tutela STL3199-2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en

la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion, tuviera un
derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la Corte ya
habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la prueba,
que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la carga
de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos privados de
pensiones, pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada caso o
dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion.
Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropésito, 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) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento
del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones, independientemente
de las particularidades del caso o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion,
hechos estos ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacién del precedente

antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd el

formulario de afiliacién del 28 de noviembre de 2000 (Fl. 92), formulario que, si bien
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refiere que la decision se adoptd libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido
que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un

consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le haya

suministrado la informacidn, ni la restante prueba documental da cuenta de ello.

Por tanto, por pasiva no se acredité de manera fehaciente el haber cumplido con el
deber de informaciodn, por lo que a juicio de la Sala, el planteamiento efectuado por el
A-quo en el entendido que la actora no logré demostrar sus dichos frente a una
adecuada asesoria por parte de laadministradora de fondos pensionales Porvenir S.A.,
resulta inviable, en atencién a que como ya se reiterd, no existe por parte de la
demandada, prueba alguna que advierte que suministré informacién necesaria para
el momento del traslado, supuesta que como consecuencia de los parametros
jurisprudenciales esbozados, encaja a que prospere el traslado del actor al Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones.

Ahora bien, respecto a la devolucién de todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las primas de la
seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia

SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefial6:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”
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De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de febrero
de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos
consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban
con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja
que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pensiéon, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razoén para
que Porvenir S.A., no verifique la devolucién de los gastos de administracién que
hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de seguros, los
cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos

pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual se financiara la pensién.

Finalmente, tal como lo establecié el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia
SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accidn 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 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”,

motivo por el cual, la excepcion de prescripcion resulta impréospera.
Como corolario de lo anterior, se confirmara la decisién de primer grado.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
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PRIMEROQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de junio de 2019, por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogot4, dentro del proceso ordinario de la referencia,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Nty
Ve O RopestoNpnt=)e 7 p

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 32201800301 01

Demandante: JESSICA NATHALIA GUTIERREZ MEDINA
Demandado: EMPROING LTDA'Y OTRO
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 5 de septiembre del 2019 por el Juzgado Treinta y Dos

Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Jessica Nathalia Gutiérrez Medina presentdé demanda ordinaria laboral en
contra de Emproing Ltda. y Laminared S.A.S a fin que se declare que existié un contrato
de trabajo a término indefinido del 19 de enero del 2016 al 29 de diciembre del 2016,
cumpliendo un horario de trabajo de 7:30 a.m a 2:00 p.m, con un ultimo salario de
$1.250.000, el que terminé por justa causa imputable al empleador, habiendo cancelado

las prestaciones sociales de manera tardia el 8 de mayo del 2017.

En consecuencia, solicita se condene a la demandada al pago de la indemnizacién por
despido injusto, la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T, la
sancion moratoria por la no consignacién de las cesantias, los perjuicios morales

causados, lo que resulte probado ultra y extra petita, asi como las costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifestd que las empresas demandadas son de
propiedad de los hermanos Johnny Burgos y Alejandro Burgos; que desde el 19 de enero
de 2016 ingreso6 a laborar para la sociedad Emproin Ltda.; que fue vinculada mediante

un contrato de obra o labor determinada, que no obstante ello a pesar que se le
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especifico cual era el proyecto que se iba a desarrollar, nunca se determiné el tiempo
para su ejecucion; desempei6 el cargo de Inspectora Siso en la obra City U, cumpliendo
una jornada laboral de 48 horas semanales; que recibia una remuneracién en cuantia
de $1'250.000 pagaderos en quincenas de $625.000, pagos se hacian por la plataforma
“Daviplata”; que el 23 de marzo de 2016 se enterd por una ecografia realizada que
concebia un embarazo multiple gemelar, en condicion de alto riesgo, lo que inform6 a
la gerencia de Emproin Ltda. de forma verbal y posteriormente por escrito el 25 de abril
de 2016; que con ocasion del embarazo fue reubicada para montar el sistema de gestion
para ambas empresas, para lo cual debia viajar a Funza dos o tres veces a la semana,
indistintamente el dia y los demas dias ejecutaba sus labores en su casa de manera
virtual; que se sintié acosada laboralmente, dado que el 4 de mayo de 2016 le hicieron
un llamado de atencién con copia a la hoja de vida cuando llevaba apenas 3 dias de
reubicacién; que el 17 de mayo de 2016 le hurtaron su celular lo cual informé al sefior
Johnny Burgos y solicit6 que el pago no se le hiciera a través de la aplicacion de celular,
a pesar de ello el pago se realiz6 a través de la aplicacidn, por lo cual la demandante no
pudo acceder al salario oportunamente; que el 25 de mayo de 2016 le hicieron un
segundo llamado de atencién con copia a la hoja de vida; que habia solicitado una visa
para Inglaterray el 26 de mayo de 2016 se le notific6 por parte de la embajada de dicho
pais que se le negaba al verificar la informacion de su lugar de trabajo; que el 2 de junio
de 2016 se le hizo un tercer llamado de atencién con copia a la hoja de vida, y el 3 de
junio de 2016 se le hizo un cuarto llamado de atencion por inasistencia a una cita con
la administradora de riesgos laborales, fecha para la cual se encontraba hospitalizada;
que el 3 de junio de 2016 fue hospitalizada en la clinica San Rafael y el 4 de junio de

2016 inicio trabajo de parto, sin embargd fallecieron sus hijos.

Como consecuencia de dicha incapacidad se le cancelaron los pagos respectivos; que el
23 de junio de 2016, el sefior Johnny Burgos le solicit6é entregar los registros civiles de
defuncién de sus dos hijos para hacerle entrega de un supuesto auxilio funerario, pese
alocual el 22 de julio de 2016 solicito al Ministerio de Trabajo permiso de terminacién
del contrato por llegar a su finalizacién la obra para la cual habia sido contratada; que
el 14 de septiembre de 2016 la Inspeccién de Trabajo cité a la demandante a diligencia
administrativa de caracter laboral para el 9 de noviembre de 2016, sin tener
conocimiento para que era citada; que el 9 de noviembre de 2016 se realiz6
interrogatorio a la demandante por parte de la Inspeccién de Trabajo, enterandose en
ese momento que se trataba de una solicitud para la terminaciéon del contrato de

trabajo; que el 26 de diciembre de 2016 le lleg6 una notificacion por parte de la empresa
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mediante la cual le informan que habian decidido no renovar el contrato y que desde el

29 de diciembre de 2016 se daba por terminada la relacién laboral.

Que el 7 de marzo de 2017 el sefior Johnny Burgos cité a la demandante al centro
comercial Avenida Chile, en donde le solicité que le permitiera pagar la liquidacion a
cuotas y que le firmara un paz y salvo sin que se realizara el primer pago, frente a lo
cual no hubo acuerdo; que el 17 de marzo de 2017 se hizo una consignacion a la cuenta
de la demandante por valor de $575.000; que el 5 de abril de 2017 present6 derecho de
peticion ante el Ministerio de Trabajo solicitando sus derechos prestacionales y demas
acreencias laborales; que el 17 de abril de 2017 se realiz6 una consignacion por el valor
de $575.000, sin especificar por qué concepto; que el 21 de abril de 2017 el Ministerio
de Trabajo orden¢ el archivo de la solicitud para adelantar el trdmite de autorizacion
de terminacién de contrato de trabajo; que el 2 de mayo de 2017 se hizo una tercera
consignacion en la cuenta de la demandante por el valor de $575.000 y el 8 de mayo de
2017 se hizo una consignaciéon por valor de $1'555.000 sin especificar por qué

conceptos.

1.3CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La empresa Proyectos de Ingenieria Ltda. - Emproing Ltda. se opone a las pretensiones
aduciendo que no se encuentra respaldo en los hechos y el actuar de mala fe de la

extrabajadora al abusar del derecho, alegando la existencia de un contrato realidad.

Propuso como medios exceptivos los que denominé inexistencia del contrato realidad,
cobro de lo no debido e inexistencia por falta de causa legitima para solicitar

indemnizaciones, falta de causa para demandar perjuicios morales y mala fe.

A su turno la empresa Laminared S.A.S se opuso a las pretensiones alegando de igual
manera la existencia de un contrato realidad. Formulé como medios exceptivos los que
denomind inexistencia del contrato realidad, cobro de lo no debido e inexistencia por
falta de causa legitima para solicitar la indemnizacién moratoria, falta de causa para

demandar perjuicios morales y mala fe.

I1.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogotd, mediante sentencia proferida
el 5 de septiembre del 2019 decidi6 declarar probadas las excepciones de inexistencia
del contrato realidad, cobro de lo no debido, inexistencia por causa legitima para
solicitar indemnizacion y falta de causa para demandar perjuicios morales formuladas
por las demandadas conforme las consideraciones expuestas; existencia de un contrato
por obra o labor determinada entre la empresa Emproing Ltda. y la demandante por el
periodo comprendido del 19 de enero al 29 de diciembre del 2016 y absolvi6 a las

demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

Como sustento de su decision manifestd el a-quo respecto de la existencia de la relacién
laboral, que el contrato de obra labor suscrito entre la demandante y Emproing Ltda.
carece de la estipulacion del tiempo para su ejecucion, el cual milita a folios 20 a 21. Asi
las cosas, conforme a dicha documental, lo manifestado en la prueba testimonial y lo
aceptado por la actora en el interrogatorio de parte, coligié que esta acreditado en el
proceso que en realidad existié6 un contrato por obra o labor contratada entre la

demandante y la demandada Emproin Ltda.

Frente a la justeza del despido enuncia que como quiera que esta debidamente
acreditado que la demandante dio a luz en el mes de junio de 2016 y que se le expidid
una licencia de maternidad hasta el 29 de diciembre de 2016, se tiene que el contrato
termind por una causa legal, acorde lo dispuesto en el articulo 61 del C.S.T, pues si bien
es cierto, la obra o labor contratada en este caso habia terminado con anterioridad a la
desvinculacién de la demandante, se respetd la licencia de maternidad, y en el
entretanto, claro es, que a pesar de que se trata de un contrato de obra o labor
determinada, no es posible terminar este contrato en el momento que se termina la

obra o labor determinada por la proteccién constitucional.

En lo que respecta a los perjuicios morales que se reclaman, que como lo refirié la parte

demandada en sus alegaciones, en este proceso no estan acreditados.

En lo que respecta a la indemnizacién moratoria o sancién moratoria que trata el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que el contrato de trabajo terminé el 29
de diciembre de 2016 y que a la terminaciéon del contrato de trabajo se le quedaron
adeudando a la demandante las prestaciones sociales objeto de la liquidacién final, as{
ha sido reconocido por el representante de Emproin Ltda. en su interrogatorio de parte

y también fue puesto de presente por la demandante tanto en la demanda como en su
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respectiva intervencion en el interrogatorio de parte; no obstante, la indemnizacién no
aplica de manera automatica, y que debe, para el efecto, estudiarse la buena o la mala
fe con la que haya procedido en este caso el empleador, para los efectos de analizar tal
situacion, que en el proceso se acredité que el 2 de enero de 2017 se le consigné a la
demandante los salarios correspondientes a la segunda quincena del mes de diciembre
de 2016y que el 17 de marzo, el 17 de abril y el 2 de mayo de 2017 se le efectuaron tres
consignaciones, cada una por valor de $575.000, y finalmente, el 8 de mayo de 2017,
una consignacion por un valor de $1'555.000, advirtiéndose que la parte demandada
Emproin Ltda. alleg6, a folio 155 del expediente, una liquidacion por valor de
$3280.000, suma que corresponde a las consignaciones efectuadas entre marzo y mayo
de 2017. Asi, teniendo en cuenta lo manifestado en el interrogatorio de parte por ambas
partes, asi como las conversaciones obrantes en el proceso, se colige que la mora en el
pago de las acreencias fue de 4 meses, tiempo dentro del cual la pasiva reconoci6 su
obligacion con la demandada y le expresé la intension de realizar el pago acorde lo fue
haciendo, conforme un acuerdo al que estos llegaron, por ello, no se determina un

actuar de mala fe.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisiéon del a-quo la parte demandante presenta recurso de
apelacién en lo atinente a la sancién moratoria, en tanto estima opero un actuar de mala
fe patronal, teniendo en cuenta que la jurisprudencia ha sefialado que las empresas
deben tener un periodo prudencial para organizar el tema administrativo y financiero
para solucionar el pago de las prestaciones a sus trabajadores, el cual no debe superar
diez (10) dias, maxime que en el presente evento la empleadora, pese a que el contrato
finaliz6 por la licencia de maternidad el 29 de diciembre de 2016, lo cierto es que desde
el mes de septiembre conocia que la obra contratada habia finalizado, aunado a ello que

la accionante solicité el pago ante la mora de la empleadora.

Refiere que la indemnizacién moratoria habra de reconocerse, como peticion principal,
hasta la fecha del altimo pago, o en subsidio, hasta la fecha en que se inicié a realizar los

pagos, que fue a finales de marzo de 2017.

Finalmente, que no es de recibo que se endilgue una falta de reclamaciéon de la

demandante, en tanto la prescripcidon en materia laboral es de tres (3) afios, y la actora
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no tenia conocimiento sobre los derechos que causaban la indemnizacién moratoria, la

cual debe reconocerse, asi como la estipulada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al

plenario.

b. Problema Juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los presupuestos
procesales, se definird como problema juridico principal si la mora en que incurri6 la
pasiva en el pago de las prestaciones sociales al culminar la relacién laboral, se
encuentra revestido de buena fe y en consecuencia era dable absolverla del pago de las

sanciones moratorias previstas en los articulos 65 del C.S.T y 99 de la Ley 50 de 1990.

c. Del Vinculo Laboral:

En el presente caso no es objeto de debate que entre la demandante y la empresa
Emproing Ltda. existio una relacion laboral que se extendio del 19 de enero al 29 de
diciembre del 2016, la cual se rigi6é por un contrato por obra o labor. Lo anterior, en
tanto asi lo encontr6 acreditado el fallador de primera instancia, sin que dicho punto

del litigio haya sido parte del reproche formulado en la alzada.

d. Dela Sancion Moratoria

Frente a la indemnizaciéon moratoria debe indicarse que con la finalidad de proteger los
derechos de los trabajadores que se han visto afectados por el incumplimiento de las
obligaciones legales a cargo de su empleador, la ley laboral ha previsto algunas
consecuencias econdmicas tendientes a resarcir el menoscabo que dicha conducta
pudiese causar al trabajador, incluyendo dentro de ellas, la indemnizacién por el no

pago oportuno de las prestaciones causadas a la finalizacion del contrato.
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No obstante, precisa la Sala que la citada indemnizacién no opera de manera
automatica, ya que a su imposicion debe preceder el andlisis de los elementos
subjetivos que guiaron la conducta omisiva del empleador, que, a pesar de que no sean

correctos juridicamente, puedan considerarse razonables.

Descendiendo al asunto que hoy nos ocupa, se tiene que la relacion laboral fenecié el
29 de diciembre del 2016, sin embargo la liquidacion de prestaciones sociales por
$3.280.000(F1 155), no fue cancelada por la pasiva a la fecha de terminacion del
contrato, sino mediante consignaciones realizadas los dias 17 de marzo del 2017, 17
de abril del 2017, 2 de mayo del 2017 y 8 de mayo del 2017, los tres primeros pagos
por valor de $575.000 cada uno de ellos, y el final por $1.555.000, para un total de

$3.280.000, supuestos de facto admitidos por la propia demandante en el libelo genitor.

Ahora, bien analizado el plenario se tiene que el demandado aduce en el interrogatorio
de parte que luego de finalizada la relacion laboral se reunié con la promotora en el
Centro Comercial Avenida Chile y le coment6 que estaba pasando por una situacion
econdmica dificil y por ello, le solucionaria lo adeudado mediante abonos parciales,
acuerdo que no quedd plasmado en ningin documento y que al final no se pudo

contactar con ella, pero le realiz6 los pagos en la cuenta a la que se venian haciendo.

A su turno la libelista acept6 que recibi6 los pagos a cuotas, pero afirma que no firmo el
paz y salvo de la liquidacion, e igualmente que en el mes de marzo se reuni6 con el
demandado en el Centro Comercial Avenida Chile, para intentar mediar una forma de
pago, pero que no llegaron a un acuerdo, precisando que ella le dijo que necesitaba el

dinero.

Igualmente, milita en el plenario prueba de las conversaciones mantenidas por las
partes (Fls 156-159), las cuales no fueron tachadas de falsas y en las que se consta que
las partes acordaron reunirse el 7 de marzo del 2017, reunién acorde a la cual en
conversacion del 17 de marzo el representante legal de la encartada le confirma a la
demandante que ya le realiz6 el primera pago por $547.000 y el 4 de mayo del 2017,
nuevamente se comunica con la promotora afirmando que recibi6 un dinero, por tanto
cuenta con la suma dineraria requerida para efectuar el pago del saldo precisandole a
la demandante que su intencion es pagar la obligacién y finalmente en comunicacién
del 5 de mayo del 2017, indica que ya realiz6 3 pagos y desea contactarse

personalmente para realizar el pago personal de lo restante.
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De cara a los medios probatorios enunciados, se tiene que conforme lo manifesté la
pasiva en su interrogatorio de parte y se encuentra debidamente soportado con las
conversaciones sostenidas por las partes (Fls 156-159) que a la terminacion del
contrato la encartada le qued6 adeudando a la actora la liquidacién final de
prestaciones sociales, por lo que transcurridos 3 meses de la finalizacién del contrato,
dado que la actora solicit6é su pago, procedio a citarla a una reunién para realizar un
acuerdo de pago, en el que reconocid su obligacion y acorde a la cual, procedié a realizar
los respectivos pagos para cubrir de lleno la deuda a su cargo, quedando totalmente
cancelada la obligacion el 8 de mayo del 2017, esto es, 4 meses luego de concluida la

obligacion.

No obstante lo anterior, debe precisar la Sala que ya en un caso similar al presente la H.
Corte Suprema de Justicia - Sala Laboral, precis6 que ni si quiera el acuerdo de pagos
parciales exonera al empleador del pago de la moratoria, en tanto al trabajador le asiste
el derecho de recibir el pago total de sus acreencias laborales a la finalizaciéon del
vinculo laboral, asi en sentencia SL652 del 2016, con Rad. 45645 del 18 de mayo del
2016, puntualiz6:

“Asi las cosas, en parte tiene razon el recurrente al objetar la decision absolutoria
de la indemnizacién moratoria; erré el ad quem al dar por establecido que el pago
a plazos de las prestaciones adeudadas a la terminacién del vinculo fue consentido
por el actor, es decir acordado con este; la sola demostracion que el pretensor
habia aceptado, o recibido, del empleador los pagos parciales de sus
prestaciones sociales y demds acreencias no acredita un acuerdo de pago o
arreglo de buena fe entre los litigantes; toda vez que el trabajador, aparte
de estar en su derecho de recibir el pago total de sus acreencias laborales al
momento de terminar la relaciéon laboral, era natural que, al quedar
cesante, no estaba en condiciones de negarse a recibir, a cuotas, lo que le
correspondia; de ello, no se puede colegir que se convino en esa forma de pago.”
(Negrillas fuera de texto)

Luego, emerge ineludible que los razonamientos tenidos en cuenta por el fallador de
primera instancia para tener por acreditada la buena fe de la pasiva, no tienen tal
connotaciéon. Maxime si tenemos en cuenta que la relacién laboral fenecié en diciembre
del 2016 y la pasiva dnicamente vino a reconocer su obligacion, efectuando los pagos

parciales a partir del mes de marzo del afio siguiente.

Dimana de lo enunciado, la ineludible revocatoria de la decisiéon adoptada en primera
instancia respecto a este tdpico, para en su lugar condenar a la pasiva al pago de la

sanciéon moratoria contemplada en el articulo 65 del C.S.T, correspondiente a un dia de
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salario por cada dia de retardo desde el 29 de diciembre del 2016 hasta el 8 de mayo
del 2017, en tanto el pago total de los salarios y prestaciones sociales vino a ser cubierto
en dicha data. Asi pues, teniendo como ultimo salario la suma de $1.250.000

mensuales, equivalentes a $41.666,7, se tiene que el monto de la sancién moratoria

equivale a $5.375.000.

e. Dela Sancion por no consignacion de las cesantias.

De otra parte, sostiene la recurrente en la alzada que por los mismos argumentos por
los cuales se accedid a la sancién moratoria, debe ordenarse el pago de la sancién por

no consignacion de las cesantias.

Bien, frente a este punto de disidencia basta indicar que ambas moratorias no pueden
ser medidas con el mismo rasero, como quiera que la sancién por no consignacién de
las cesantias prevista en el articulo 99 de la ley 50 de 1990, opera cuando en vigencia
de la relacién laboral el empleador deja de consignar el monto de las cesantias en los
términos aludidos en la precitada norma; al punto que en los procesos en los que resulta
procedente su pago, el monto de las mismas se liquida hasta la data en que culmina la
relacion laboral. Supuestos de facto que confluyen en autos, en tanto la misma
promotora desde el inicio del proceso puso de presente que la encartada venia
cumpliendo con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales hasta el 8 de
mayo del 2017, sin que se alegue el incumplimiento en la consignacién de las cesantias

durante la relacién laboral.

Dimana de lo aludido que no se encuentra llamada a prosperar la pretension atinente

al reconocimiento y pago de la sancién por no consignacion de las cesantias.

f. Prescripcion:

En lo que a este aspecto concierne, recuerda la Sala que en materia laboral el término
de prescripcion es de tres (3) afios contados desde la fecha en que la obligacion se hizo
exigible, acorde lo reglado por el articulo 488 del C.S.T; el cual puede ser interrumpido,
por una sola vez, con el simple escrito presentado por el trabajador al empleador (Art.

489 del C.S.T).



- . Rama Judicial .
% Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Ahora bien, en el sub-examine la relacién laboral fenecio el 29 de diciembre del 2016,
asi pues, dado que la presente demanda fue radicada el 7 de mayo del 2018 (F1 113),

resulta dable colegir que no alcanzé a operar el fenémeno juridico de la prescripcidn.

Como corolario de lo anterior, se revocara parcialmente la sentencia de primera

instancia. SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron.
DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el ordinal tercero de la sentencia proferida el 5 de
septiembre de 2019 por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogot4, para
en su lugar condenar a la empresa Emproing Ltda. a cancelar a la demandante por
concepto de sancion moratoria la suma de$5.375.000, acorde lo enunciado en la parte
motiva de la presente decision.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcidn.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUERRERO OSEJO
Magistrado

i T S e e . e :
DIEGO‘R’@B%R}I‘O’ M"O'NTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado
Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 10 2018 00428 01
Demandante: MYRIAM MAGDALENA GARCIA GARCIA
Demandado: COLPENSIONES y OTRA

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

AUTO

Teniendo en cuenta las sustituciones de poder allegadas por las demandadas, esta
Sala reconoce personeria adjetiva para actual a la profesional del derecho Maria Elena
Fierro Garcia identificada con C.C No 1.024.463.217 de Bogotd y T.P No 291785 en
calidad de apoderada de Colpensiones y al Doctor Carlos Andrés Jiménez Labrador
identificado con C.C No 1.016.053.372 y T.P No 317.228 en calidad de apoderado de

Proteccion S.A.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por Colfondos S.A
demandante, en contra de la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior Myriam Magdalena Garcia Garcia, formul6 demanda en contra de
Colpensiones y Colfondos S.A, para que se declare la ineficacia del traslado por el
incumplimiento de los deberes legales de informacién, que todas las afiliaciones
realizadas con posterioridad carecen de validez y la actora se encuentra validamente
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; como consecuencia de
lo anterior solicita se condene a la demandada Colfondos S.A a registrar que la
afiliacion de la demandante esta viciada de nulidad, a trasladar a Colpensiones la

totalidad del capital acumulado en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
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a activar la afiliacién de la demandante en el Régimen de Prima Media, lo que resulte

probado ultra o extra petita y las costas o agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que nacié el 25 de octubre de 1960, se
afilio al Instituto de Seguros Sociales el 28 de abril de 1982; diligenci6 el formulario
de afiliacion a Colmena en el mes de junio de 1995; que Colmena hoy Proteccién S.A
no le informé las consecuencias del traslado, las caracteristicas del régimen, ni como
se iba a financiar la pensién; que en mayo del 2000 se traslad6 a Colfondos S.A; que en
marzo del 2018 por su propia cuenta contrat6 una asesoria con la cual verificé que la
decision que le hizo adoptar la AFP la perjudicé; el 27 de abril del solicité la anulacién
de la ineficacia del traslado de régimen, frente a lo cual Proteccién S.A no resolvio su
peticion; el 27 de abril del 2018 solicité la anulacion de afiliacién al Régimen de
Ahorro individual con Solidaridad, la que fue desatada de forma desfavorable a través
de comunicaciéon del 24 de mayo del 2018; el 27 de abril del 2018 solicité a
Colpensiones la nulidad de la afiliacion e igualmente se desaté de forma desfavorable

su solicitud a través del Oficio BZ2018 _4812863-1274450.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones en su escrito de contestacion se opone a los pedimentos en su contra
manifestando que para la fecha del traslado que efectu6 la demandante al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad tiene plena validez y la afirmacién del vicio del

consentimiento acaecida en el traslado debe ser probada.

Formulé las excepciones de prescripcién y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacién y del derecho por

falta de causa y titulo para pedir.

Por su parte, Porvenir S.A se opuso a las pretensiones como quiera que nos
encontramos frente a un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y

de cualquier fuera para realizarlo.

Formul6 las excepciones las que denomind inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripciéon, traslado de aportes a Colfondos,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones

y la genérica.
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A su turno Colfondos S.A se opuso a las pretensiones, aduciendo que si brind6 a la
demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de
su decision de trasladarse al régimen, en las que se le asesor6 acerca de las

caracteristicas de dicho régimen.

Propuso como medios exceptivos los que denominé falta de legitimacion en la causa
por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcién de la accién
para solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de

cualquier presunta nulidad de afiliacion, la genérica y vicios del consentimiento.

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 19 de
septiembre del 2019, declar6 la nulidad la nulidad de la afiliacién realizada por la
demandante el 27 de julio de 1992 a Colmena hoy Proteccion S.A, condend a
Colpensiones a recibir y restablecer la afiliacion de la demandante; a las AFP
demandadas a hacer entrega de la devolucion de las cuotas y gastos de
administracién con los frutos e intereses y rendimientos que se hayan podido generar
y acompaifiados de la informacion correspondiente para que Colpensiones establezca
que se esta realizando la devolucion conforme lo ordenado en la sentencia; condené
a Colpensiones a que una vez ingresen los valores debe proceder a revisar que la
devolucion efectuada por las AFP sea en los términos establecidos en la providencia;

declaré no probadas las excepciones propuestas y condend en costas a Proteccion S.A.

Para arribar a dicha conclusion, consideré que la accionante estuvo afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, y se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin que se acreditara que se haya informado en debida
manera los beneficios y desventajas del régimen de traslado, pues de la prueba

documental e interrogatorio de parte, no se demuestra una situacion contraria.

Para tal efecto estimd que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 consagra que la
elecciéon de los regimenes pensionales debe ser libre y voluntaria; que desde los
Decretos 663 de 1993 y 656 de 1994 se indica como obligacién de las aseguradoras
de fondos de pensiones dar informaciéon completa, veraz y clara sin que la simple
suscripcion de los formularios de cuenta que se hubiera cumplido con el deber de
informacién por parte de la accionada y la llamada a juicio, quienes a pesar de

asegurarlo no lo probaron, en virtud de la inversion de la carga probatoria.
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I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién del a quo Colfondos S.A interpone recurso de apelacion en
el que en suma indica que recurre la decisién solo respecto a la condena frente a la
devolucién de los gastos de administracién, aduciendo que estos se encuentran
contemplados en el articulo 104 de la Ley 100 de 1993 el cual regula el cobro de
dichas comisiones en razén a que se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las prestaciones de sus afiliados, asi al estar la demandante
afiliado tuvo derecho al pago de rendimientos, de los cuales se ha beneficiado y que

no se habrian generados en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

IV. CONSIDERACIONES:

4.1 TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

4.2 PROBLEMA JURIDICO:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el traslado

de régimen pensional.

4.3 DEL CASO EN CONCRETO:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el articulo
11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecen las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando
que la seleccién de los regimenes alli previstos, es libre y voluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de la
vinculacién o del traslado, lo que implica a su vez la aceptacion de las condiciones

propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion de
régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como

consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona natural o
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juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del Ministerio del
Trabajo y la Seguridad Social, segtin el caso, el que dicha afiliacion es ineficaz, acto de
manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le fuera vulnerado al momento
del traslado bajo estudio, al ser persuadida de trasladarse del Régimen de Prima
Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las
consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no se
verificé una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen
pensional, el traslado quedara sin efecto, segiin el precitado articulo 271 de la Ley
100 de 1993, tal y como lo estableci6 la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27
de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el cumplimiento
de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga reiterar, la de la debida
informacion, que debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional,
ofreciendo para ello una ilustraciéon completa y comprensible para tomar la decisién
de la eleccion del régimen pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a
afectar el derecho irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que
comprende no solo el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa

valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacién introducida por el articulo
23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen

de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL1688-2019, Radicaciéon No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la obligacién de
brindar informacién, concluyé que “Segtin 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,
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el grado de intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mds 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 histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un

inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en torno
a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacién. De hecho, la regla jurisprudencial [...] es que las administradoras
de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
Se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en
si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”,
criterio ultimo que recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la
sentencia de tutela STL3199-2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en

la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion, tuviera un
derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la Corte ya
habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignd frente a la carga de la prueba,
que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la carga
de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos privados de
pensiones, pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada caso o
dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion.
Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropésito, 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) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a
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observar la obligacién de brindar informacién y, mds atun, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento
del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones, independientemente
de si se es beneficiario del régimen de transicién o si se tiene una expectativa
pensional préxima a consolidarse, hechos estos ultimos que resultarian irrelevantes

para la aplicacidon del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporté el
formulario de afiliacion del 27 de julio de 1995 a Colmena S.A (Fl. 273), a Colfondos
S.A del 18 de mayo del 2000 (F1 202) y del 22 de enero del 2001 a Santander hoy
Proteccién S.A (F1 174), formularios que, si bien refiere que la decision se adoptd libre
y voluntariamente, no acreditan que en efecto se haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia
CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones»
u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Ahora bien, respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las primas de la
seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia

SL1421-2019, Radicaciéon No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefialé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir

a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
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por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de febrero
de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos
consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban
con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja
que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon para
que la demandada no verifique la devolucion de los gastos de administraciéon que
hayan cobrado frente a la administracién de los valores ni las primas de seguros, los
cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos

pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En lo atinente la excepcidn de prescripcidn, tal como lo estableci6 el maximo 6rgano
de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
“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 pensidn, 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”, motivo por el cual, tal excepcion resulta improspera.

Por ultimo, deja claro la Sala que, si bien la demandante solicité el reconocimiento y
pago de la pension de vejez en los términos de que trata el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, asi como el pago de intereses moratorios, estas pretensiones no seran objeto
de estudio por cuanto no fueron reprochadas por la parte demandante, por lo que la

decision de primer grado habra de confirmarse en su integridad.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

— >
:\7 e 4o ?\C‘)* ';‘s} oWV M=ty 47 s :
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RA@ ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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Republica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL
REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105023201800243 01
Demandante: ANA MARIA DEL ROSARIO MONTOYA CABALLERO
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-

COLPENSIONES Y OTRO
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

AUTO:

Conforme al poder allegado por Porvenir S.A, se reconoce personeria adjetiva para
actuar en representaciéon de esta al Doctor Carlos Andrés Jiménez Labrador,

identificado con C.C No 1.016.053.372y T.P No 317.228 del C.S.].

Asi mismo, acorde al poder allegado por Proteccién S.A, se le reconoce personeria
adjetiva para actuar en calidad de apoderado de dicha entidad al Doctor Carlos

Andrés Jiménez Labrador identificado con C.C. No 1.016.053.372y T.P No 317.228.

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A y
Old Mutual Pensiones y Cesantias, asi como el grado jurisdiccional de consulta en
beneficio de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 25 de septiembre
del 2019 por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogot4, toda vez que fue

condenada y La Nacion funge como su garante.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Ana Maria del Rosario Montoya Caballero, interpuso demanda ordinaria

laboral a fin que se declare la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad a la sociedad Porvenir S.A, por haber incumplido con
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su deber de informacién y en consecuencia se condene a las AFP Porvenir S.Ay Old
Mutual S.A a trasladar a Colpensiones los aportes realizados, y a su turno condenar
a Colpensiones a aceptar dichos aportes como su afiliada sin solucién de
continuidad, junto con el pago de las costas procesales y lo que resulte probado

ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones expuso en sintesis que se afilié al Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, el 12 de julio de 1982, aportando al Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, previo al traslado, un total 232
semanas; que el 5 de julio del 1996 se afilié a Porvenir S.A, precisando que la
persona que la asesor6 no le inform6 que el valor de su mesada pensional seria
inferior al que recibiria en el ISS hoy Colpensiones, que no le realizaron una
proyeccion con la informacion completa ni le indicaron las desventajas del
traslado; que el 8 de octubre de 2008 cumpli6 47 afios y en la actualidad cuenta
con 1203 semanas; que radicé formulario de traslado a Colpensiones y el 27 de
junio de 2017 solicit6é la invalidaciéon de su afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, pero esta le fue negada mediante comunicacion del 24

de julio del 2017.

En auto del 14 de diciembre de 2018, se dispuso la vinculacién como parte

demanda, de Proteccién S.A.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones oper6 la litis constestatio, oponiéndose a las pretensiones,
manifestando que a la fecha la demandante se encuentra validamente afiliada a

Old Mutual S.A.

Propuso y sustenté como excepciones de mérito las que denomind carencia de
causa para demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses

moratorios e indexacidn, validez del negocio juridico, compensacion y la genérica.

Por su parte, Porvenir S.A se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la

demanda, alegando que la informacién suministrada al demandante se encuentra
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acorde a las disposiciones legales y la vigilancia que sobre ellas ejerce la

Superintendencia Financiera.

Propuso y sustenté como excepciones de mérito las que denominé prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacidn, buena fe, enriquecimiento

sin causa y la genérica.

De otra parte, Proteccién S.A se opuso a las pretensiones argumentando el acto de
traslado es valido y exento de vicios del consentimiento, al no haberse ejercido

fuerza o coaccion para realizarlo.

Formula como medios exceptivos los denominados inexistencia de la obligacién y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del Sistema General de Pensiones y la genérica.

A su turno Old Mutual S.A se opuso a las pretensiones argumentando que la
afiliacién de la demandante goza de plena validez ante la ley, pues fue un acto

voluntario que se rigié por lo dispuesto en el articulo 1495 del Cédigo Civil.

Propuso como medios exceptivos los que denominé prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacidn, buena fe y la

genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogot4, en providencia del 25 de
septiembre de 2019, declar6 la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, condené a Porvenir S.A a devolver a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido del 12 de septiembre de 1996 al 12 de octubre del
2001 ydel 12 de noviembre del 2005 al 12 de mayo del 2008; condend a Proteccion
S.A a devolver a Colpensiones los valores recibidos del 12 de octubre de 2001 al 1¢
de noviembre del 2005 y a Old Mutual S.A a devolver los aportes recibidos a partir
del 12 de mayo del 2008, sin la posibilidad de realizar descuento alguno, ni por
administracion ni por cualquier otro concepto; declaré que la demandante se
encuentra debidamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida, declar6 no probadas las excepciones propuestas.
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Lo anterior por cuanto considerd que a la demandante no se le suministro la
debida informacion sobre las implicaciones del traslado de régimen, carga
probatoria que le incumbia a la demandada; agrega que no se pude inferir el
cumplimiento de dicha obligacién con lo indicado por la demandante en el
interrogatorio de parte, ni mucho menos con el diligenciamiento del formulario

de afiliacion.

Lo anterior, por cuanto no bastaba el diligenciamiento de un formulario o
adherirse a una clausula, siendo ello asi es claro que no se le suministré a la
demandante la debida informacién, utilizando todos los mecanismos necesarios

para el efecto.

Que la profesion que tiene la demandante como abogada, no acredita que tenga la
experticia necesaria sobre el tema, por el contrario, en el interrogatorio de parte
manifestd que retornaba de un viaje fuera del pais en el cual no estaba haciendo
estudios sobre el particular. Asimismo, precisa que acorde los lineamientos de la
H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, la devolucién de los
aportes debera realizarse de forma integra sin realizar descuento alguno por

concepto de gastos de administracion.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Porvenir S.A interpone recurso de apelacién en el que en suma indica que en
primera instancia se tuvo en cuenta el deber de informacién de las AFP, exigiendo
aspectos adicionales que estan en contra del principio de legalidad conforme con
los Decretos Reglamentarios que para la fecha del traslado exigian el
diligenciamiento del formulario que fue allegado al proceso, por ello acreditar la
asesoria es imposible en tanto fue verbal, y por ende la inversion de la carga de la
prueba no se puede hacer frente a una persona que no tiene una expectativa
legitima o es beneficiaria del régimen de transicién, por lo que cada caso debe ser
analizado en particular, debiéndose tener en cuenta que la demandante es
abogada que tenia los conceptos juridicos para tomar una decisién. De igual
manera, que realiz6 diversos traslados entre administradoras, lo cual corrobora

que no trasgredio el deber de informacion.
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Adicionalmente, que la condena al pago de los gastos de administracion, si bien
la naturaleza del acto juridico es retrotraer el acto juridico como si este nunca
hubiera existido, en algin aspecto se reconoce su existencia por los beneficios que
se dieron y habria un enriquecimiento sin justa causa, maxime que los gastos de

administracion fueron previstos en su oportunidad por la Ley 100 de 1993.

Por su parte Old Mutual S.A, en su recurso de apelacién indica que se debe revocar
la sentencia en lo tocante a los gastos de administracidn, en tanto dicha condena
no resulta congruente con las pretensiones de la demanda, no fue objeto de la
fijacion del litigio, luego es una posicion violatoria del derecho de defensa de las
administradoras. De otra parte, la naturaleza de los gastos de administracion
permite que se generen rendimientos, luego no tendria razonabilidad el ordenar
su entrega a Colpensiones. Por otra parte, la prima de invalidez y sobrevivientes
hace una garantia inmediata, por lo que la demandante durante toda la afiliacién
al RAIS estuvo cubierta por dichas primas, lo que generaria un enriquecimiento

sin justa causa por parte de Colpensiones.
IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se
aportaron al plenario.

b. Problema Juridico:
Encontrdndose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el
traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:
Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el

articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
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Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su
eleccion al momento de la vinculacion o del traslado, lo que implica a su vez la

aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién de
régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademds de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha afiliacién
es ineficaz, acto de manifestaciéon de voluntad que denuncia el accionante le fuera
vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadido de trasladarse
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin
informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en
efecto no se verific6 una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre
escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto, segin el
precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo establecid la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia

SL19447 de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacién, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliaciébn hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisiéon de la eleccién del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la

informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
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realicen. Obligaciéon que se mantuvo con la modificacién introducida por el
articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto

del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la
obligacion de brindar informacidn, concluy6 que “Segiin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacién
a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del
deber de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,

pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefalando que “ni la legislacién ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla jurisprudencial [...]
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio dltimo que
recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela
STL3199-2020, Radicacién No. 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se

concluyé que:
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“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicién, tuviera
un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la
Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignoé frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcién de las particularidades de cada
caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de
transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no
haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar informacién
Y, mds aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia
del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente de si se tiene una expectativa pensional proxima a
consolidarse o si se es beneficiario del régimen de transicion, hechos estos tltimos

que resultarian irrelevantes para la aplicacién del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto el
formulario de traslado del 5 de julio de 1996 a Porvenir S.A. (Fl. 98), del 10 de
agosto de 2001 a Santander (F1 145) del 29 de septiembre del 2005 a Horizontes
Pensiones y Cesantias (F199) y del 28 de marzo de 2008 a Skandia hoy Old Mutual
(FI 208) AFP que si bien refieren que la decision se adoptdé libre y
voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter¢ la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la
sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcién
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos

preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
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libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un

consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte en manera alguna la accionante
confesé que se le haya suministrado la informacion requerida y el hecho que sea
profesional del derecho, en modo alguno exonera a la AFP de brindar la
informacion pertinente de su situacion particular frente al cambio de régimen
pensional, ni dicha situacién implica per se que tenga experticia en el tema
pensional y conociera a profundidad las consecuencias de su traslado, como se

alega en la alzada.

Lo anterior ademas apareja como consecuencia el deber de devolucién de los
emolumentos que se hayan percibido los Fondos Pensionales, incluyendo las
cotizaciones, cuotas de administracion, primas de aseguradoras y rendimientos,
dado que, ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen, no ostentan de
soporte legal. En lo atinente a la devolucion de los gastos de administracion, debe
referirse que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia

SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales
serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
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pension, los rendimientos financieros y los gastos de administraciéon al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que no se verifique la devolucion de los gastos de administracién que hayan
cobrado frente a la administracion de los valores, los cuales, deben retornar de
manera integra a Colpensiones, pues dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, con lo cual se desestiman

los argumentos propuestos por las AFP demandadas en el recurso de alzada.

De igual manera, no es factible alegar enriquecimiento sin causa por parte de
Colpensiones por las contingencias que cubria la afiliacion al RAIS, en tanto dicha

situacién en manera alguna incrementa de manera injustificada su patrimonio.

Finalmente, en grado jurisdiccional de consulta, respecto de la excepcién de
prescripcion, tal como lo estableci6 el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia
SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accién de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese,
«la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
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”, motivo por el cual también se ajusta a derecho la decision de

declararla no probada.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia de

primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia.

VI. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

10
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de septiembre de 2019 por
el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la

referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

I |
Sie a0 RovestoNer L 7 5 ;
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RA’?F;EI\IVI ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050024201800492 01
Demandante: MARIA PATRICIA PINEROS GARZON
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTRO
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar en el grado jurisdiccional de consulta en beneficio de
Colpensiones, la sentencia proferida el 19 de septiembre del 2019 por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, toda vez que fue condenada y La Nacién

funge como su garante.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La seflora Maria Patricia Pifieros Garzon, interpuso demanda ordinaria laboral a fin que
se declare la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
efectuado inicialmente a la AFP Proteccién S.A, y por ende, para todos los efectos legales
siempre ha permanecido afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida;
se ordene el traslado de los aportes a Colpensiones debidamente actualizados, se
condene a las demandadas al pago de las costas procesales y lo que resulte probado

ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones expuso en sintesis que nacio el 25 de febrero de 1963;
que cotiz6 al entonces Instituto de los Seguros Sociales entre los aflos 1987 y 1996,y a
consecuencia de una asesoria engafosa, tendenciosa, incompleta e insuficiente y sin

estudio de cdlculos se trasladd, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; que
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después de la expedicion de la Ley 797 del 2003, la AFP demandada tampoco hizo un
estudio matematico o actuarial serio de su derecho pensional; que cotiz6 un total de
1224,43 semanas; que recibid la primera proyeccién y calculo de su pensidn el 2 de
mayo de 2018; el 16 de mayo del 2018 recibi6 la simulacion de la pensién en la que se
estableci6 que el monto de su pension a los 57 afios seria de $1.411.057, con una
diferencia e $2.737.472 respecto de la pension que le corresponderia en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida; que el 5 de junio del 2018 solicité a Proteccién
S.A la anulacién del traslado de régimen; el 16 de mayo del 2018 solicité a Colpensiones
el traslado de régimen; la AFP Proteccién S.A el 27 de junio de 2018 deneg6 la solicitud
elevada por la demandante y Colpensiones le suministré contestacion en igual sentido

el 16 de mayo del 2018.

1.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Colpensiones operd la litis constestatio, oponiéndose a las pretensiones, manifestando
que frente al negocio juridico celebrado por las partes (Formulario de Obligacién) se
generaron obligaciones reciprocas, dentro de las cuales estaba en cabeza del
demandante la obligacion de informarse frente a las consecuencias del traslado al

Fondo Privado, los cuales se encuentran regulados en la legislacion colombiana.

Propuso y sustentd como excepciones de mérito las denominadas buena fe, hecho de
un tercero, validez del negocio juridico, calidad del demandante para conocer las

consecuencias de su traslado, prescripcion y la genérica.

Proteccion S.A en su escrito de contestacién se opuso a las pretensiones, por
encontrarse frente a un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de

cualquier fuerza para realizarlo.

Formulé como excepciones las que denominé inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del Sistema General de Pensiones y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, en providencia del 19 de

septiembre del 2019, declard la ineficacia de la afiliacién de la demandante a Proteccion
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S.A suscrita el 2 de febrero de 1996; declar6 que para todos los efectos legales la
demandante nunca se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad;
orden6 a Proteccion S.A a trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C, esto es con los rendimientos que se hubieren causado; ordené a
Colpensiones a reactivar la afiliacion de la demandante, asi como actualizar y corregir la

historia laboral y declaré no probadas las excepciones propuestas.

Para el efecto, teniendo en cuenta lo manifestado por la H. Corte Suprema de Justicia,
indic6 para afiliarse a cualquier régimen debe mediar una libertad informada que no se
satisface con el previo diligenciamiento del formulario de afiliacién, sino el cotejo con
la informacién brindada, debiendo aportar la AFP la prueba en la que consten los

aspectos negativos y positivos de la afiliaciéon, asi como el impacto de la pension.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la obligacion de la AFP consistente en que se brindara
la correspondiente asesoria y buen consejo al afiliado, asi como el hecho de que la carga
de la prueba se encuentra en cabeza de la AFP., evidencié que en el caso bajo estudio
Proteccion S.A no cumplié con la referida carga probatoria, en tanto unicamente se
aporté el formulario de afiliacion, sin que exista evidencia del cumplimiento del deber

de informacion, pues no se aportaron elementos probatorios del buen consejo.

Por el contrario, la demandante en su interrogatorio de parte dio cuenda de que la
asesora le indic6 que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y que no le fue
suministrada una informacién completa, pues la Unica caracteristica que se le indicé es

que los aportes pasarian a la masa sucesoral.

Precisa igualmente que, si bien se brind6 una posterior asesoria, esta no fue completa,
en tanto no se acredité que la informacidn fuera util para la demandante, maxime que

se realizo cuando la demandante ya no podia trasladarse de régimen.
Por lo anterior, estimd conveniente declarar la ineficacia del traslado y en consecuencia
dispuso que se trasladaran a Colpensiones los aportes pensionales con sus respectivos

frutos e intereses.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
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Como quiera que el fallo result6 adverso a Colpensiones, se analizara la providencia en

el grado jurisprudencial de consulta a favor de dicha entidad.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al

plenario.

b. Problema Juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad
que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el traslado de régimen

pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el articulo
11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecen las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que
la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién

o del traslado, lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en protecciéon a aquel derecho de libertad de eleccion de
régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona natural o
juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del Ministerio del
Trabajo y la Seguridad Social, segtn el caso, el que dicha afiliacidn es ineficaz, acto de
manifestacion de voluntad que denuncia el accionante le fuera vulnerado al momento
del traslado bajo estudio, al ser persuadido de trasladarse del Régimen de Prima Media
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias

negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida
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asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo
estableci6 la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la

sentencia SL19447 de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone el cumplimiento
de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga reiterar, la de la debida
informacioén, que debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional,
ofreciendo para ello una ilustracién completa y comprensible para tomar la decisién de
la eleccidn del régimen pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar
el derecho irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen.
Obligacion que se mantuvo con la modificacién introducida por el articulo 23 de Ley
795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccién

al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a la obligacion de
brindar informacién, concluy6 que “Segin 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 decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente
al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento
histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.
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En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en torno
a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado
para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion. De hecho, la regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera
una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o
si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto,
desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que
recientemente se estableci6 como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela
STL3199-2020, Radicacién No. 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6

que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicién, tuviera un
derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse, pues la Corte ya
habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigné frente a la carga de la prueba,

que:

o

sta Corporacién en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la carga de
la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos privados de pensiones,
pueda relativizarse en funcion de las particularidades de cada caso o dependiendo
de si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario,
ha insistido en que pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito,
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 cumplid esta obligacién; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo,
dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacion de
brindar informacién y, mds atin, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento”.
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En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento del
deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones, independientemente de si se
tiene una expectativa pensional proxima a consolidarse o si se es beneficiario del
régimen de transicion, hechos estos ultimos que resultarian irrelevantes para la

aplicacion del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente la demandante se traslad6
a la AFP Proteccién S.A mediante formulario de afiliacién suscrito el 2 de febrero de
1996, radicado el dia 8 del mismo mes y afio (Fl 39) que si bien refieren que la decisién
se adoptd libre y voluntariamente, la AFP no acredita que en efecto se haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiteré la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes
referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la
suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de

vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte en manera alguna la accionante confes6
que se le haya suministrado la informacién requerida, ni se aporté medio de conviccion

que acreditara el cumplimiento de tal deber por la AFP.

Por lo expuesto, resulta logico que el fallador de primera instancia declarara la
ineficacia del traslado realizado por la demandante al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y que fuere condenada a Colpensiones a recibir a la demandante en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, como si jamas se hubiere realizado
el traslado, lo cual, tal como refiri6 el a-quo, apareja como consecuencia el deber de
devolucion de los emolumentos que se hayan percibido los Fondos Pensionales,
incluyendo las cotizaciones, cuotas de administracion, primas de aseguradoras y
rendimientos, dado que, ante la ineficacia de la afiliacién o traslado de régimen, no
ostentan de soporte legal. En lo atinente a la devolucién de los gastos de administracidn,
debe referirse que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia

SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, seifialo:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de febrero de
2020, refirio6:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos
consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros
y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon para que
no se verifique la devolucion de los gastos de administracion que hayan cobrado frente
a la administraciéon de los valores, los cuales, deben retornar de manera integra a
Colpensiones, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social

con el cual se financiara la pensién.

En lo atinente la excepcién de prescripcidn, tal como lo estableci6 el maximo érgano de
cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicaciéon No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la
accién de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues,
recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
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

satisfacciéon”, motivo por el cual, tal excepcion resulta improspera.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia de primera

instancia. SIN COSTAS en esta instancia.
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V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e o RopestoNpMi=)e f? 5
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFA—EJ\M ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 13201800053 01

Demandante: JENNIFER LILIANA RANGEL MARTHA
Demandado: AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,; treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion elevado por las demandadas en
contra de la sentencia proferida el 6 de agosto del 2019 por el Juzgado Trece Laboral

del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora Jennifer Liliana Rangel Martha, presentd6 demanda ordinaria laboral en
contra de Aerovias del Continente Americano S.A AVIANCA y la Cooperativa de Trabajo
Asociado SERVICOPAVA, para que se declare la existencia de un contrato de trabajo
entre la demandante y AVIANCA S.A del 14 de julio del 2014 al 30 de noviembre de
2017; se declare que SERVICOPAVA fue una simple intermediaria de dicha relacién
laboral y en consecuencia se condena a las demandadas al reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales, vacaciones, la dotacion y calzado, la indemnizacién
moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T, la indemnizacién por despido injusto,
la indemnizacién por no consignacion de las cesantias, la indexacion de las sumas
adeudadas, las costas procesales y lo que resulte probado ultra y extra petita;
subsidiariamente se condene de forma solidaria a las demandadas por ser AVIANCA

S.A, la beneficiaria directa de la demandante.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, manifestdo que el 14 de julio del 2014 suscribié
convenio de asociacion con SERVICOPAVA, quien le asigné el cargo de Agente de
Servicio al Cliente en el area de Talento Humano; las labores que desarrolld
inicialmente fue en el area de Check in, posteriormente estuvo en el area de recaudo
y en el Ultimo afo en el drea de muelle/salas de abordaje; que durante la jornada

laboral debia portar el carnet de AVIANCA, quien ademas le suministro los elementos

1
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de trabajo y el uniforme correspondiente, que debia atacar los manuales de funciones,
debia entrar a las plataformas de AVIANCA S.A a tomar las capacitaciones, fue
beneficiaria del plan de beneficios de AVIANCA S.A; debia laborar una jornada laboral
de 8 horas diarias y 45 minutos en jornada continua; que no recibi6 el pago de las
prestaciones sociales y vacaciones; que en el afio 2017 las demandadas fueron
sancionadas econdmicamente por el Ministerio del Trabajo; que SERVICOPAVA no
cuenta con independencia financiera que le permita asumir los incumplimientos de
los contratos y satisfacer sus obligaciones con sus propios recursos y el 27 de
noviembre de 2017 recibi6 una comunicacion por parte de SERVICOPAVA donde se
informada por parte de la Resolucion No 1152 del retiro de sus labores a partir del

30 de noviembre del 2017.

1.3 CONTESTACIONES DE LA DEMANDA:

AVIANCA S.A. en su escrito de contestacidn se opuso a las pretensiones aduciendo que

la demandante no presté servicios para dicha entidad.

Propone como excepciones de mérito las denominadas ausencia de relacién laboral,
ausencia de prestacion de servicios a mi defendida, inexistencia de subordinacidn,
cobro de lo no debido, libertad de empresa, buena fe, compensacion, prescripcion,
inexistencia de las obligaciones, indebida aplicacion de las normas legales, actividad

no misional y la genérica.

La demandada SERVICOPAVA EN LIQUIDACION se opuso a las pretensiones aduciendo
que no ha mantenido una relacién laboral con la demandante, quien aduce pretende

desconocer el acuerdo Cooperativo que existié entre estos.

Propuso como medios exceptivos los que denominé cobro de lo no debido,
compensacion, inexistencia de la obligacion, buena fe, pago parcial y total,

inexistencia de contrato de trabajo, prescripcién y la genérica.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el 5 de
abril de 2019, decidi6 declarar la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre la demandante y AVIANCA S.A del 13 de julio del 2014 al 30 de
noviembre del 2017 y que SERVICOPAVA CTA actu6 como intermediaria en la relaciéon
laboral; condend en forma solidaria a las demandadas al pago de $3.876.919,63 por

concepto de cesantias, $440.463,09 por concepto de intereses a las cesantias,
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$3.876.919,63 por concepto de prima de servicios, $2.249.507,71 por concepto de
vacaciones, $3.517.223,71 por concepto de indemnizacién por despido injusto
$41.144.516,7 por sancién por no consignacion de las cesantias y a titulo de
indemnizacion moratoria la suma de $44.498,17 diarios a partir del 1° de diciembre
del 2017 hasta el mes veinticuatro; y a partir del mes veinticinco, los intereses
moratorios hasta cuando se haga efectivo su pago. Condenando a AVIANCA S.A al

pago de las costas procesales.

Como sustento de su decision, indic6 que no se logré derruir con las pruebas
arrimadas al contrato la presuncién laboral contemplada en el articulo 24 del C.P.T,
no se acredité que existiera personal de mando de la CTA dentro de AVIANCA, por el
contrario, los testigos dieron cuenta de que las drdenes fueron impartidas por

AVIANCA, siendo por ende SERVICOPAVA una simple intermediaria.

En lo atinente a la prescripcion, adujo que no aparece escrito de interrupcién, por lo
que se tiene que esta se dio con la presentacion de la demanda el 2 de febrero de 2018,
por tanto, la declar6 parcialmente probada en lo que respecta a las acreencias
laborales causadas antes del 2 de febrero de 20015, con excepcidn de las cesantias en
tanto estas se causan a la terminacién del contrato de trabajo. Para la liquidacién de
las acreencias laborales, tuvo en cuenta los salarios que aparecen en las

certificaciones obrantes a folios 784 a 789.

Senalé que, de conformidad con la documental, se corrobora que la decisién de
terminar el contrato fue de SERVICOPAVA, sin que se evidencia una justa causa, por lo
que se impone condena al pago de la indemnizacién por despidié injusto; por otra
parte que no evidencia el Despacho que la encartada haya demostrado actuacién de
buena fe, en tanto se eché mano de un tercero para la contrataciéon y por ende estima
conveniente ordenar el pago de la sancién por no consignacién de las cesantias, junto

con la sancién moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T.

Finalmente, acorde lo dispuesto en el articulo 35 del C.S.T, refiere que SERVICOPAVA

debe responder de forma solidaria, por fungir como una simple intermediaria.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision del a-quo SERVICOPAVA interpone recurso de
apelacidon en el que en suma indica que se la debe desvincular del proceso, habida
cuenta que qued6 demostrado que la actora jamas tuvo la calidad de trabajadora,

sino que su vinculo siempre se dio a través de un convenio de asociacion.
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Frente al contrato realidad con AVIANCA S.A, solicita se tenga en cuenta que la
parte demandante no logré demostrar dentro del proceso que se sostuviera una
relacién laboral, por cuanto la misma actora acepta que firmé el 14 de julio del
2014 un convenio de asociacion, ademas por pasiva se logré demostrar que fue la
sefora Jennifer Liliana Rangel quien solicité de manera libre y voluntaria afiliarse,
motivo por el cual la vinculacion de la accionante se regulé por la Ley 79 de 1988
como asociada, tan es asi que realiz6 y aprobd de manera satisfactoria el curso de

economia solidaria de 20 horas con énfasis en trabajo asociado.

Que entre SERVICOPAVA y laempresa AVIANCA S.A, existio desde de julio del 2003
hasta diciembre 2017 un contrato de prestacion de servicios en la modalidad de
oferta mercantil y orden de compra de servicios, en virtud del cual la Cooperativa,
de manera auténoma, independiente y autogestionaria cubria la totalidad de los
procesos y subprocesos que no estaban contemplados dentro de la actividad
misional en las etapas productivas de dicha empresa, en virtud de los cuales
participé la demandante, sin que existiera subordinacion, pues los turnos,
horarios e instrucciones los fijaba la Cooperativa como lo manifesté el liquidador
en su interrogatorio, los testigos, como la sefiora Marlene Infante, quienes
desvirtuaron que la dotacidén se la hubiera entregado otra persona diferente a la
CTA, incluso dentro de los documentos se aport6 el formato de suministro de la

dotacion.

Frente a los testigos aportados por la demandante, le causa extrafieza que
tuvieran previo conocimiento de los hechos y las pretensiones de la demanda y
los testigos Omar Anderson Ortiz y Olga Estela Sarmiento no acreditan que
ingresaron al mismo tiempo que la demandante a la CTA, ni tampoco que tuvieran

el mismo cargo asociativo.

De igual manera que hacen referencia a unas capacitaciones que presuntamente
dict6 la empresa AVIANCA, pero en las cudles ninguno de los testigos particip6 de
manera simultanea con la demandante, nunca fueron compafieros de turno, por
lo tanto no les puede constar los hechos narrados, ademas no tienen certeza de
las instrucciones impartidas a la demandante, si fueron dadas por AVIANCA, ya
que desconocian si el personal estaba vinculado por AVIANCA o si eran lideres o
coordinadores enviados por SERVICOPAVA, siendo testigos de oidas y por lo tanto
la parte actora no probd la existencia del contrato en el proceso y mas aun cuando

por pasiva se logré probar que los uniformes, beneficios y carnés, fueron

4
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entregados por la CTA.

Frente a SERVICOPAVA como intermediaria, solicita se tenga en cuenta que la
Constitucion Politica consagra el derecho de asociaciéon como uno de los derechos
fundamentales y en razon de este las personas pueden asociarse y constituir CTA,
las cuales no solo tienen respaldo en la carta politica sino a través de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional al analizar como exequibles todas las
normas que reglamentan las CTA como el Decreto 4588 del 2006, precisando que

la CTA cumple con los requisitos y atributos legales contemplados en el mismo.

Frente a la indemnizaciéon por terminacion sin justa causa, la demandante al
encontrase ante un convenio asociativo regido por la ley cooperativa, no le son
aplicables las normativas de C.S.T., maxime que oper6 una terminacién de la
oferta mercantil entre SERVICOPAVA y AVIANCA en diciembre de 2017,
ocasionando la terminacién del vinculo asociativo de la actora de conformidad

con los estatutos vigentes.

Solicita tener en cuenta que dentro del desarrollo del trabajo asociado a la
demandante se le reconocieron todos los conceptos estipulados en los estatutos y
regimenes aprobados por el Ministerio de Proteccion Social hoy Ministerio de
Trabajo y en lo estipulado en el convenio de asociacion se reflejan las
compensaciones ordinarias y extraordinarias, aclarando que no tenian la
obligatoriedad de la consignacion de las cesantias y que se solucioné la
compensacion ordinaria mensual, a lo que llamarian en un contrato laboral un
salario, compensacion anual que en un contrato laboral serian cesantias,
rendimiento a las compensaciones anuales, lo que se llamaria intereses sobre las
cesantia, compensacion semestral lo que se denomina en un contrato de trabajo
prima de servicio, auxilio de transporte, compensaciéon por descanso, que se
denominaria vacaciones y trabajo suplementario, que equivaldrian a horas extras,

mas auxilios cooperativos, entre otros conceptos.

A su turno AVIANCA manifest6 que la condena impuesta sobrepasa todos los
lineamientos legales y facticos, como asi lo ha manifestado la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, toda vez que ha recordado que la disposicion legal que
concibe la solidaridad en el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones de
los trabajadores, como en el caso de Jennifer Liliana Rangel Marta exige que las

actividades que desplieguen uno y otro tengan el mismo giro ordinario normal,
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vale decir, tengan correspondencia en su objeto social, evento que brilla por su

ausencia en esta accion ordinaria laboral.

Que equivocadamente tuvo como directo empleador a AVIANCA y como
intermediario a SERVICOPAVA, sin tener de presente que la labor desarrollada por
esta, era generar el pago solidario de las obligaciones laborales que hoy son objeto
de impugnacion, por lo que en los términos del articulo 34 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo el Juez de primera instancia err¢ al indicar que las tareas que realiz6

la demandante coincidian con el objeto social de AVIANCA.

Tampoco tuvo en cuenta que la solidaridad se excluye toda vez que el contratista
cumple actividades ajenas de las que explota AVIANCA, maxime que SERVICOPAVA
demostro6 a cabalidad el cumplimiento de sus obligaciones de tipo corporativo con

la demandante.

De otra parte, que se debe tener en cuenta que en estricto sentido toda la labor
ejecutada en una empresa guarda cierta relacion con su objeto social, no obstante,
ello no significa que las actividades tendientes atenciones, manejos de elementos
o similares, se entiendan por esta sola circunstancia inherentes o propia de la

actividad o labor que desarrolla a quien se le esta prestando la asistencia.

IV.- CONSIDERACIONES:

4.1 TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

4.2 PROBLEMA JURIDICO:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, por cuestiones metodologicas, la Sala determinarda en
primer lugar, si entre la demandante y AVIANCA S.A. existi6 una relacion laboral,
fungiendo SERVICOPAVA como una simple intermediaria o si realmente existié un
acuerdo Cooperativo. En caso afirmativo, proceder a determinar si las demandadas

deben responder de forma solidaria, si deben tenerse en cuenta los pagos recibidos
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por la actora por concepto de compensaciones y si hay lugar al pago de la

indemnizacién por despido injusto.

4.3 DE LAS COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO:

Las Cooperativas de Trabajo Asociado son organizaciones sin dnimo de lucro,
pertenecientes al sector solidario de la economia, que asocian personas naturales que
simultidneamente son gestoras, contribuyen econdmicamente a la cooperativa y son
aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades
econOmicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comun bienes,
ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados,

segun lo regulado principalmente, en el articulo 2.2.8.1.3 del Decreto 1072 de 2015.

Ahora bien, el articulo 2.2.8.1.12 ejusdem, consagra que las relaciones entre la
Cooperativa de Trabajo Asociado y sus asociados, por ser de naturaleza cooperativa
y solidaria, estaran reguladas por la legislacidn cooperativa, los estatutos, el Acuerdo
Cooperativo y el Régimen de Trabajo Asociado y de Compensaciones, y en
consecuencia, no se rigen por las disposiciones laborales, maxime que las
Cooperativas de Trabajo Asociado han sido creadas con el fin de que los socios
cooperados se rednan libre y autbnomamente, y son los mismos asociados quienes
organizan las actividades de trabajo, con autonomia administrativa y asumiendo los

riesgos en su realizacion.

Lo anterior, por cuanto asi mismo determina el referido Decreto, que la contratacion
que se realice con Cooperativas o Precooperativas de Trabajo Asociado, no puede
tener como objeto el disfrazar u ocultar la existencia de verdaderas relaciones de
trabajo, con el fin de evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales, bien
porque estas actien como simples intermediarias en aquella relaciéon contractual
ejercida en favor de aquellos terceros o funjan como supuestas empresas de servicios
temporales, suministrando personal para ejecutar labores del giro ordinario de

aquellas empresas contratantes.

Asimismo, ha dejado sentado la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, que en caso de constatarse que la empresa contratante de la C.T.A, realmente
fungi6é como verdadero empleador y que la C.T.A fue una mera intermediaria, ambas
deberan responder de forma solidaria sobre el particular en sentencia SL-539, con

Radicado 79771 del 12 de febrero del 2020, indicé:

“En primer lugar, el principio de la primacia de la realidad sobre las formas,
7
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previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, es también una fuente
normativa de la cual emerge la prohibicién de ocultar relaciones laborales
a través de figuras juridicas empleadas con el tinico fin de defraudar los
derechos laborales de los trabajadores, lldmense cooperativas, sociedades
comerciales, empresas unipersonales o contratos mercantiles. Cuando surge
un pleito, es precisamente este principio medular del derecho del trabajo, el
que ofrece respuesta sobre quién es el verdadero empleador o de donde
proviene la subordinacion y direccién del trabajo, sobre todo cuando de
relaciones triangulares o multipartitas se trata.

“En segundo lugar, el juez plural obvié que atun para la época de
contratacion del demandante e incluso desde su creacién, las cooperativas
tenian la obligacién de operar de manera independiente y autogestionaria
en la prestacion de servicios a terceros (articulos 4y 5°dela Ley 79 de 1988).
Esto quiere decir que deben contar con autonomia directiva, técnica,
financiera, ser poseedoras de los medios de produccién y autogestionar los
servicios que presten a los usuarios, pues, de lo contrario, serdn un simple
intermediario o una persona interpuesta que, al carecer de una estructura
empresarial, deberdn responder solidariamente con la empresa
principal” (Negrillas fuera de texto).

4.4 DEL CASO EN CONCRETO

Al descender al sub-examine evidencia la Sala que la demandante labor6 para
AVIANCA S.A., en virtud de un contrato de una oferta mercantil entre dicha entidad y
SERVICOPAVA (Fls. 289-738), entidad que acept6 la vinculacion de la demandante el
14 de julio del 2014 (F1.114) y en virtud de ello fue suscrito el acuerdo cooperativo
(F1. 764) y se le brind6 una capacitacidon en Economia Solidaria con énfasis en trabajo
asociado (Fl. 167), percibiendo como remuneracion compensaciones (Fls. 784-790)

y el pago de los aportes a seguridad social por parte de SERVICOPAVA (Fls. 771-783).

Asimismo, se corrobor6 con la prueba documental que SERVICOPAVA le designé la
funcién de Agente de Servicio al Cliente (Fl. 115), para lo cual le fue suministrado un
carné que la identificaba como personal de AVIANCA S.A. (F1117-120y 169), uniforme
de dicha empresa (Fl. 122-125), la papeleria de la contratante (Fls. 141-145), se le
permitia participar en eventos de AVIANCA S.A. (F1 126), utilizaba la ruta de
transporte de la misma (Fls. 128-131), recibiendo capacitaciones por pare de
AVIANCA S.A. (Fls 132-134), tiquetes aéreos de la empresa gratuitos (Fls. 136-138),
estaba sujeta a un control diario del Avantel por parte de AVIANCA (F1 149). No
obstante, la Oferta Mercantil finaliz6 el 31 de diciembre del 2017 (Fls. 741-761), por
lo que se le comunic6 a la demandante sobre la finalizacién de la relacion a partir del

30 de noviembre del 2017 (Fl. 768).
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De otra parte, se tiene que en el curso de los correspondientes interrogatorios de
parte AVIANCA S.A. admitié que fueron sancionados por parte del Ministerio de
Trabajo por intermediacién laboral, la cual qued6 en suspenso, que AVIANCA S.A. le
dictd unos cursos a la demandante y que en efecto la actora debia estar identificada
como personal de AVIANCA S.A. para poder laborar dentro del Aeropuerto; asimismo
admite que, en virtud de la oferta mercantil, AVIANCA S.A. le hacia algunos pagos a
SERVICOPAVA que se veian reflejados en beneficios para sus cooperados, como el uso

de transporte, el restaurante de AVIANCA y tiquetes aéreos.

A su turno SERVICOPAVA admite que algunos de los elementos que utilizaban los
Cooperados no eran de la Cooperativa sino de AVIANCA, afirmando que ello acaece en

razon a un comodato bastante extenso que existia entre ambas empresas.

De otra parte, fueron absueltos los testimonios de los sefiores Juan Pablo Arbeldez
Arango, Gerente de Operaciones Terrestres; Marlene Infante Prada, quien manejé
Talento Humano en SERVICOPAVA, Olga Estella Sarmiento Villamarin y Anderson
Omar Ortiz Rueda, compafieros de trabajo de la demandante. De cuyo testimonio se
desprende que la demandante desarroll6 sus funciones en las instalaciones de
AVIANCA, con un uniforme distintivo de dicha empresa pero que habia sido

suministrado por SERVICOPAVA, que tenian acceso al restaurante y tiquetes gratuitos.

Ahora bien, el punto de disidencia entre los testigos, realmente radica en las personas
que impartian las 6rdenes a la demandante en la ejecucidn de sus labores, pues por
una parte Juan Pablo Arbeldez Arango y Marlene Infante Prada, expusieron que eran
los lideres de SERVICOPAVA quienes daban las 6rdenes a la demandante, de igual
manera, Marlene Infante Prada aduce que los beneficios que disfrutaba la
demandante eran suministrados por SERVICOPAVA y que no estd segura si la
demandante particip6 en la Asamblea o en el COPAS; mientras los testigos Olga
Estella Sarmiento Villamarin y Anderson Omar Ortiz Rueda, expusieron que los jefes
directos de la demandante, siempre fueron personas de AVIANCA, lo que aducen que
les consta porque estos siempre se presentaron como personal de dicha entidad;
adicionalmente, fueron contestes estos dos testigos en afirmar que para ingresar a
laborar a la empresa debian pasar por un semillero dictado por AVIANCA en el cual
eran capacitados; que la demandante inicialmente laboré en Check in y
posteriormente en caja, recibiendo los pagos adicionales por ejemplo por sobre peso.
Precisando Anderson Omar Ortiz Rueda que ademas recibian felicitaciones por parte

de AVIANCA y que participaban en los eventos de dicha empresa.
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Con todo, pese las contradicciones evidenciadas en los testimonios, encontrd la Sala
mayor veracidad en las declaraciones rendidas por los sefiores Juan Pablo Arbeldez
Arango y Marlene Infante Prada, quienes adujeron que las érdenes recibidas por la
demandante para la ejecucion de sus labores eran brindadas por AVIANCA, ello por
cuanto tales aseveraciones encuentran soporte en las documentales arrimadas al
proceso, verbigracia los correos electronicos que dan cuenta que los soportes
técnicos para el uso de los aplicativos eran de AVIANCA (F1 .137), el control del
Avantel realizado por AVIANCA (Fl. 139), el comunicado de AVIANCA en el cual se le
informa los horarios para el registro de huella (Fl. 148) y los certificados de los cursos
impartidos por AVIANCA a la demandante para el desarrollo de sus funciones (Fls.
133-134). Probanzas que nos llevan a inferir que mientras la demandante presté sus

servicios para AVIANCA estuvo bajo la continua subordinacién de dicha entidad.

Asi las cosas, aun cuando la demandante fue vinculada a SERVICOPAVA mediante un
convenio de asociacién y se le brindé la capacitacién en cooperativismo, en la
realidad, las labores desempefiadas por esta se rigieron por un contrato de trabajo
directamente con la empresa AVIANCA, pues fue para esta ultima que presté el
servicio, bajo su contintia subordinaciéon. Lo que en suma implica que, en virtud del
principio de primacia de la realidad sobre las formas, se prob6 la existencia de un
contrato de trabajo, en tanto se configuraron los elementos propios de un contrato de
trabajo acorde lo reglado por el articulo 23 del C.S.T, como de forma acertada lo adujo

el a-quo.

Derruyendo de esta forma el argumento planteado por la pasiva, pues mas alla del
cumplimiento de los rigorismos legales que da cuenta la documental aportada, lo
cierto es que no se constato la autonomia y autogestion alegada por la Cooperativa,
durante la ejecucion de la Oferta Mercantil con Avianca S.A, sino mas bien el
suministro de personal, dando cuenta de una evidente intermediacion laboral,
actividad de por mas vedada para las empresas Cooperativas acorde nuestra

legislacién nacional (Articulo 17 Decreto 4588 del 2006).

Dimana légico de lo precedente, la declaratoria de un contrato de trabajo a término
indefinido entre la actora y AVIANCA, por el término comprendido del 14 de julio del

2014 al 30 de noviembre de 2017, como en efecto se determin6 en primera instancia.

4.5 DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO:
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De otra parte, se sostiene en la alzada que no puede fulminarse condena por concepto
de indemnizacion por despido injusto, atendiendo a que la relaciéon con la actora

culmino, tras la finalizacion de la oferta mercantil.

Aseveracion que de forma alguna tiene la facultad de impedir que se fulmine la
condena por dicho concepto, en primera medida porque esta se hace bajo la egida de
que la vinculacién de la demandante mediante la Cooperativa, se ajusté a los
pardmetros legales que rigen este tipo de vinculo juridico. Supuesto de facto que

quedé derruido en precedencia.

En tal medida, como quiera que existe evidencia de que SERVICOPAVA fue quien
decidié dar por terminada la relaciéon, mediante comunicacion del 27 de noviembre
del 2017, sin que mediara justa causa de despido alguno (Art. 64 del C.S.T), es patente

que se fulmine la condena al pago de la indemnizacion por despido injusto.

4.6 DE LA SOLIDARIDAD:

Otro punto de disidencia en la alzada radica en la inexistencia de solidaridad entre
AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA, alegando como sustento de tal afirmaciéon que no se

cumplen los presupuestos legales previstos en el articulo 34 del C.S.T

Sobre este punto basta indicar que no les asiste la razén a los recurrentes al advertir
que en autos no existié solidaridad, por no cumplirse los supuestos del articulo 34 del
C.S.T, pues lo cierto es que en tratandose de Cooperativas de Trabajo Asociado, dicha
solidaridad deviene de lo dispuesto en el articulo 2° del articulo 17 de Decreto 4588

de 2006, el cual reza:

“Cuando se configuren prdcticas de intermediacion laboral o actividades
propias de las empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la
Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, serdn
solidariamente responsables por las obligaciones econdmicas que se causen a

favor del trabajador asociado “

Corolario de lo indicado, en razén a que en autos quedé plenamente establecido que
SERVICOPAVA fungi6é como mera intermediaria laboral frene a AVIANCA, es patente
que responda de forma solidaria por las obligaciones derivadas del vinculo laboral
que se declar6 en este proceso, en virtud de lo indicado por la H. Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacién Laboral en la sentencia SL-539, con Radicado 79771 del 12
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de febrero del 2020, previamente citada, en concordancia con el parrafo 2° del

articulo 17 de Decreto 4588 de 2006.

4.7 DE LA COMPENSACION:

Zanjada la existencia del vinculo laboral, procedio el fallador de primera instancia a
fulminar condena en contra de AVIANCA S.A por el pago de las acreencias laborales,
condena que fue debatida en la alzada por las demandadas, limitdndose a indicar que
la demandante durante la vigencia de la relacién laboral percibi6 el pago de

compensaciones ordinarias y extraordinarias.

En consideracion a la forma en que fue planteado el debate en segunda instancia
sobre este particular, basta indicar que aun cuando el demandante haya percibido
compensaciones ordinarias y extraordinarias, tal afirmaciéon no puede servir de dbice
para que no se fulmine condena en contra de su verdadero empleador AVIANCA S.A,

por las acreencias laborales dejadas de cancelar a la libelista.

Con todo, atendiendo a que las convocadas a juicio plantearon la excepcion de

compensacion, este punto de la alzada sera analizado con fundamento en la misma.

En tal medida, observa la Sala a folios 783 a 790, un reporte historico de las
compensaciones registradas a favor de la demandante, junto con el paz y salvo de
liquidacion definitiva de compensacién por terminacién del convenio de asociacién;
por lo que seria del caso, ordenar la compensacion de dichas sumas de dinero a favor
de las demandadas, respecto de las acreencias laborales adeudadas a la demandante,
de no ser porque no obra soporte alguno de que en efecto la demandante haya
recibido tales sumas de dinero, en tanto ambas documentales carecen de una firma
de recibido por parte de la demandante, o cualquier otro tipo de soporte documental
que permita corroborar que dichas sumas hayan sido canceladas ala demandante por

transferencia bancaria o cualquier otro medio.

Es por lo anterior que no podria tenerse como prueba del pago de las acreencias
laborales, sobre las cuales se fulmin6 condena, ninguna de las compensaciones que

alegan las demandadas fueron canceladas a la libelista.

Por lo hasta aqui consignado, es menester de la Corporacién confirmar en su
integridad el fallo de primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia, por cuanto no

Se causaron.
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DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de junio de 2019 por el Juzgado
Trece Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso promovido por JENIFER
LILIANA RANGEL MARTHA contra AVIANCA S.A. y SERVICOPAVA, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- 5 |
ieqo ReovesToNpi=)= 7 5 ;
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAEA:EI\IV[ ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

13
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Repriblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL
REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105021201800110 02
Demandante: ABELARDO BARON ARDILA
Demandado: ATP INTEGRIDAD Y CORROSION SAS
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar en el grado jurisdiccional de consulta a favor del
demandante la sentencia proferida el 22 de agosto del 2019 por el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, toda vez que resulté adversa a las

pretensiones del demandante.

I-. ANTECEDENTES

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior Abelardo Barén Ardila interpuso demanda ordinaria laboral en contra de
la ATP Integridad y Corrosién S.A.S a fin que se declare que entre las partes existio
un contrato de trabajo del 14 de enero de 2011 al 21 de noviembre del 2017, como
representante legal de la entidad, devengando como ultimo salario la suma de
$12.000.000, en virtud del cual se le adeudan los salarios, primas de servicios, la
compensacion en dinero de las vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias; y
en consecuencia se condene a la demandada al pago de las acreencias laborales
adeudadas, la sancion moratoria por la no consignacién de las cesantias, la
sancion moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T, lo que resulte probado ultra

y extra petita y las costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones expuso que ingres6 a laborar el 14 de enero del

2011 para desempeiiar el cargo de representante legal; que las 6rdenes las

impartia el Presidente de la Junta Directiva y en varias actas quedaron plasmados
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los informes sobre las gestiones realizadas; que los proveedores siempre lo
reconocieron como el Gerente de la empresa y daba érdenes e instrucciones a los
distintos funcionarios de la compaiiia, debia realizar viajes fuera del pais por
relaciones comerciales, debia dar o6rdenes e instrucciones a distintos
funcionarios, efectuaba sus comunicaciones en papeleria de la empresa, era
enviado a varias capacitaciones y fue vinculado como trabajador de la empresa
durante el periodo comprendido del 17 de agosto al 3 de octubre del 2016; que se
adeudan las acreencias laborales causadas desde el 4 de octubre de dicha

anualidad, junto con las prestaciones de ley.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

ATP Integridad y Corrosién S.A.S opero la litis constestatio, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, argumentando que el demandante mantuvo dos
relaciones laborales con la encartada, los cuales se extendieron del 16 de agosto
del 2016 al 3 de octubre del 2016, con un salario de $11.766.666 y el otro del 1°
de julio al 21 de noviembre del 2017, en el cargo de Gerente con un salario de
$11.766.666; en el curso de los cuales se cancelé al demandante todas las

acreencias laborales y aportes a seguridad social.

Propuso como medios exceptivos los que denominé ineptitud de la demanda por
indebida acumulacion de pretensiones, falta de legitimacién por pasiva e indebida
integracion del contradictorio y violaciéon del debido proceso por parte del

demandante - admisién de prueba ilicitamente recaudada.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
el 22 de agosto del 2019, declaré que entre las partes existieron dos contratos de
trabajo vigentes del 17 de agosto al 3 de octubre del 2016 y del 1° de julio al 21
de noviembre del 2017, absolviendo a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra y condeno en costas al demandante.

Como sustento de su decisién manifesté que acorde los contratos de trabajo se
colige que entre las partes existieron dos contratos de trabajo, del 17 de agosto al

3 de octubre del 2016 y del 1° de julio al 21 de noviembre del 2017.
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Asilas cosas, especifica que resulta pertinente establecer si entre las partes existié

un Unico contrato de trabajo del 14 de enero del 2011al 21 de noviembre del 2017.

En primera medida encuentra que se tiene por acreditada la prestacidon personal
del servicio, en tanto la encartada en su escrito de contestacion acepta que luego
de creada la empresa el demandante fue nombrado como representante legal y
que fue accionista desde el afio 2011, lo cual se corrobora con el certificado de
Existencia de Representacion de la Camara y Comercio, asi como las actas de los

accionistas.

Frente a la subordinacion, analizados los interrogatorios de parte se corrobora
que el actor admite que las labores eran desarrolladas de forma auténoma e
independiente, pues estaban encaminadas a gerenciar la empresa, dicho que
concuerda con los demas medios probatorios, entre estos el Certificado de
Camaray Comercio, junto con los correos electrénicos, acorde a los cuales no tenia
limitaciones para la contratacién y tenia un poder amplio de decision, sin que
mediaran 6rdenes o subordinacién alguna, maxime que n estaba sujeto al
cumplimiento de un horario. Por manera que, si bien se acredit6 la prestacion del

servicio desde el afio 2011, se logro desvirtuar la subordinacidn.

Aduce que tampoco se acredita que el demandante percibiera un salario como
retribucién directa de la prestacion personal del servicio percibida por el
demandante, pues lo que se acordd fue que seria parte de la sociedad. Asi las
cosas, para el Despacho no se acredit6 la existencia de un vinculo laboral durante

los extremos temporales alegados por el libelista.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
Como quiera que la sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones del
libelista, es del resorte de la Sala proceder a su correspondiente analisis en el
grado jurisdiccional de consulta.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema Juridico

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si entre las partes existié
un Unico contrato a término indefinido por el periodo comprendido del 14 de

enero del 2011 al 21 de noviembre del 2017.

c. Del Vinculo Laboral:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato
de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracién. A su vez,
el articulo 23 ejusdem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son
la actividad personal, la continuada subordinaciéon o cumplimiento de 6rdenes, y

un salario como retribucion del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no
deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o

modalidades que se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncién legal de que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha determinado que, al promotor del proceso, le incumbe
acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presuncion de la citada
norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador desvirtuar la carga
probatoria que le asiste, Sentencias SL1389-2020, Radicaciéon 73353 del 5 de
mayo de 2020, SL1390 de 2020, Radicacién No. 75795 del 5 de mayo de 2020,

entre otras.

Con todo vale la pena indicar que de contera la Corte Suprema de Justicia - Sala

Laboral, en tratandose de casos relacionados con personas que desarrollan cargos
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tales como los de Gerente o Representante Legal ha precisado que

indistintamente de la naturaleza del cargo, resulta imperioso para el juzgador

entrar a valorar si las labores fueron ejecutadas bajo contintia subordinacién o

realmente con plena autonomia. Asi, en sentencia SL-8465 del 2015, se reiter6 el

mentado criterio en los siguientes términos:

“Sea lo primero sefialar que acierta el tribunal cuando enmarca sus
reflexiones en torno a la subordinacién del actor, en cldsica doctrina del
Tribunal Supremo del Trabajo en sentencia del 30 de junio de 1959 que
publicara la Gaceta Judicial XC, 2211, 2212, 22 parte, pdgina 21, y que a
continuacion se reproduce:

“La naturaleza juridica del contrato con los gerentes y altos
empleados no se encuentra definida expresamente en la ley
colombiana, y corresponde, por tanto, en cada caso, determinar si en
él se dan los elementos sobre los cuales se levanta la presuncién de
que el servicio prestado se ha cumplido en desarrollo de un contrato
de trabajo. Se agrega a ello que el art. 32 inc. a) del C. S. del T.
establece que son representantes del patrono y en esa condicion lo
obligan con sus trabajadores, los empleados a su servicio que ejerzan
funciones de direccion y administracion sefialando como tales a los
directores, gerentes, administradores, mayordomos y capitanes de
barco con lo cual parece indudable que no excluyé a quienes
desempeiian esas funciones de la categoria de trabajadores en
general para los efectos de la ley del trabajo. Debe recordarse que esta
norma reproduce el art. 59 del decr. 2127 de 1945 que fue tomada a
suvezdel art. 49 de la ley federal del trabajo de México, y sobre la cual
la 1V sala de la corte suprema de justicia de ese pais se ha pronunciado
repetidamente en el mismo sentido que ahora se establece por este
tribunal [...].

“Ciertamente el gerente o el administrador general de una empresa,
esté o no constituida ella como persona juridica, desemperia funciones
especialisimas que por regla general se caracterizan por actos que se
pueden concretar en la representacion de sus intereses patrimoniales
con lo cual se coloca a gran distancia de las funciones ordinarias de
los restantes trabajadores. Pero no puede en ellos desconocerse el
hecho de la prestacién personal de sus servicios y de la energia con
que concurren al enriquecimiento de la empresa. La cantidad de esta
podrd sery lo es en la realidad, un factor importante para determinar
si el gerente o el administrador tendrd derecho a ciertas
contraprestaciones anejas al contrato de trabajo...; pero el hecho de
que no pueda...; pero el hecho de que no pueda ser determinable o no
se hubiera determinado al celebrar el contrato o al conferirle el poder
para actuar, no implica que se desnaturalice su calidad de trabajador.
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“Y en lo tocante a la subordinacién o sujecién a la persona o entidad
patronal, sin la cual no puede admitirse la relacién de trabajo, ella
dependerd para su establecimiento, del grado y forma como lleve a
cabo sus funciones, y de la existencia de organismos jerdrquicamente
superiores a los cuales deba condicionarlas, y ademds a la vinculacion
personal con los resultados econdmicos de la empresa o negocio que
se le confia.

“La circunstancia de llevar la representacién legal de una empresa es
consecuencia légica de la naturaleza juridica del mandato, pero ello
no implica que si su ejercicio se lleva a cabo dentro de los requisitos
caracteristicos del contrato de trabajo -servicio personal,
dependencia y remuneracion - este deba desecharse o se considere
desnaturalizado. La ley colombiana presume el contrato de trabajo
en toda relacion de servicios personales, y esta presuncion es
universal, vale decir que comprende a todas las categorias de
trabajadores, sin excepcion.

“Entonces, siguiendo la doctrina transcrita y en el andlisis realizado a las
circunstancias en que se desarrollara la relacién laboral en ambos periodos,
no aparece equivocado el tribunal al desprender de las determinaciones del
empleador, en relacion a la época en la que el demandante debia hacer uso
de sus vacaciones, la evidencia de la condicién subordinada de la relacion que
para los sefialados lapsos trabaran las partes.”

d. Del caso en concreto

Descendiendo al caso en concreto, justo resulta recabar en que no es objeto de
debate que entre las partes los servicios prestados por el demandante en calidad
de Gerente, durante los interregnos de tiempo comprendidos del 17 de agosto al
3 de octubre del 2016 y del 1° de julio al 21 de noviembre del 2017, en tanto asi

fue aceptado por la encartada en su escrito de contestacion.

Dimana de lo enunciado que el objeto de debate se contrae a precisar si en lugar
de dos contratos de trabajo, existi6 una unica relacién laboral por el periodo
comprendido del 14 de enero del 2011 al 21 de noviembre del 2017, como lo

sostuvo el demandante en el libelo genitor.

Ahora bien, luego de escuchar los interrogatorios de parte, se tiene que la
demandada acepta que inicialmente el demandante fue contratado mediante la
empresa Ingenieria ATP Ltda., la cual dentro de sus modelos de negocio creo la

empresa Integridad ATP S.A.S, razén por la cual ambas compafiias funcionaban en
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las mismas instalaciones; de igual manera los trabajadores de Ingenieria ATP,
también desarrollaban funciones para Integridad ATP; que el demandante fue
nombrado como Gerente de Integridad ATP desde la creacion de la misma,
ofreciéndole en contraprestacidon una participacion en la sociedad, actividad que
desarrollaba de forma simultanea con las labores que le eran asignadas como
trabajador de Ingenieria ATP. Precisando que al demandante siempre se mantuvo
vinculado por contrato de trabajo, inicialmente mediante Ingenieria ATP y luego,
por los problemas econémicos de dicha empresa por Integridad ATP, por lo que
algunos periodos, estuvo vinculado laboralmente con una empresa y otros con la

otra.

A su turno, se desprende de la declaracion rendida por el actor, que inicialmente
fue contratado por Ingenieria ATP, pero después cuando se queria ir de la empresa
se le propuso que retomaran una empresa de propiedad del demandante, y
posteriormente pero luego le dijo que optarian por la creacién de la compafiia
Integridad ATP en la cual el seria el Gerente y se le daria una participacién del
30%; que fue asi como el aceptd y crearon la nueva compaiiia, y tras requerirlos,
le reconocieron el 25% de la participacién; precisando que durante todo el tiempo
continud realizando sus funciones como trabajador de Ingenieria ATP y
adicionalmente, asumié la Gerencia de Integridad ATP, actividad que desarroll6
de forma auténoma e independiente dando unos buenos resultados en la gestion
de la empresa, pero que al final por no estar de acuerdo con algunas decisiones,
actualmente solo es propietario del 1.06%. Igualmente aclara que por problemas
financieros de Ingenieria S.A, se le propuso la vinculacién laboral con Integridad
ATP y luego por el mismo tema, retom6 como trabajador de Ingenieria S.A, para
finalmente retomar el contrato con Integridad ATP, recibiendo la liquidacion de

cada uno de los contratos.

Se corrobora igualmente con la prueba documental que la empresa ATP
Integridad y Corrosién S.A.S, fue constituida el 14 de enero de 2011 y en la misma
se determind que los accionistas designaban como representante legal y Gerente
al aqui demandante (Fls 30-42); quien acorde con los correos electronicos
aportados, las Actas de las Asambleas aportadas y demas soportes documentales
que dan cuenta de las actividades desplegadas por el libelista de folios 30 a 460,
desarroll6 los referidos cargos de forma auténoma a independiente, limitdndose

a rendir informes a la Junta Directiva de su gestion, acorde el propio promotor lo
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admiti6é en su declaracion, sin que se constate en forma alguna que estuviere
sujeto al cumplimiento de un horario, al cumplimiento de 6rdenes o a la
imposicidon de sanciones, propias de un vinculo laboral, por lo menos en lo que
respecta a la hoy demandada. A Contrario sensu se corrobora de los correos
electrénicos que al demandante no se le impartian 6rdenes, sino que por el
contrario era este quien coordinaba de forma auténoma las labores a desarrollar
dentro de la hoy demandada, sin que se avizore injerencia alguna por parte de un
superior o si quiera 6rdenes directas de la Junta Directiva, méas alla de algunos
asuntos como la determinacién de la cuantia de las operaciones autorizadas al
demandante por parte de la Asamblea de accionista (FI 369), de la que

adicionalmente hacia parte como socio accionista, hasta de un 25%.

Asimismo, se tiene que el demandante celebrd inicialmente un contrato de trabajo
a término indefinido con la empresa ATP Ingenieria el 1° de enero del 2008 (Fls
500 a 503), el cual se mantuvo vigente hasta el 16 de agosto del 2016, data para
la cual se desempefiaba como Gerente (F1 507); pasando a celebrar un contrato a
término fijo con la hoy demandada el 17 de agosto del 2016, el cual mantuvo
vigente hasta el 30 de septiembre de la misma anualidad (Fl. 514 y 515-522); para
con posterioridad, suscribir un nuevo contrato de trabajo a término fijo con la
empresa ATP Ingenieria en Reorganizacion, el 4 de octubre del 2016 (Fls 523), el
cual se mantuvo vigente hasta el 30 de junio del 2017 (FIL. 545), calenda en la cual,
pasé a suscribir un contrato de trabajo a término indefinido con la hoy
demandada a partir del 1° de julio del 2017 (Fls 54-58 y 550-558), el cual termin6
el 21 de noviembre de la misma anualidad, como se indica en la carta de
terminacion unilateral del contrato (F159) y la liquidacién del contrato de trabajo

(F161y 560).

Corolario de lo hasta aqui indicado, desde la constituciéon de la empresa hoy
demandada hasta el 21 de noviembre del 2017, el actor ademas de sus funciones
como trabajador de ATP Ingenieria, asumio la Gerencia y representacion legal de
la empresa ATP Integridad, actividades que si bien desarroll6 de forma personal,
fueron realizadas conforme el propio dicho del demandante de forma auténoma
e independiente, sin que se llegara pactar una contraprestacion salarial por dicho
servicio desde el inicio, distinta a una participacion dentro de las acciones de la
empresa, las cuales llegaron a ser del 25% y actualmente, luego de su

desvinculacién se mantienen en un 1,06%; lo que en suma implica que la
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encartada logré derruir la presuncion legal contenida en el articulo 24 del C.S.T

como en efecto lo determin6 el fallador en primera instancia.

Ahora bien, no pasa por alto la Corporacién que durante algunos interregnos de
tiempo el actor fue vinculado mediante contrato de trabajo con la hoy convocada
a juicio, pero tal situacion en modo alguno puede servir de 6bice para tener por
sentado que todo el tiempo en que asumio la Gerencia y Representacion Legal de
la encartada, lo fue bajo el marco de una sola relacién laboral, cuando se itera se
encuentra plenamente acreditado que dichos cargos fueron desarrollados con
plena autonomia e independencia. Aunado a ello, es patente que durante los
periodos de tiempo que no existié6 contrato de trabajo con la encartada, el
demandante estaba vinculado mediante una relacién laboral con la empresa
Ingenieria ATP, sin que sea dable avizorar la coexistencia de un contrato de trabajo
con la hoy demandada (Art. 26 del C.S.T), durante dichos interregnos de tiempo,
conforme lo ya explicitado. Ello sin mencionar que el demandante como socio
accionista de la hoy encartada, tenia la facultad de controvertir la forma de
vinculacion en la que se le mantenia como Gerente y Representante Legal, o por
lo menos, someterlo a discusion, sin que se evidencie prueba alguna de que haya
manifestado su inconformidad frente al particular, mas alld de los correos
relacionados en los que solicita que se retnan para que se defina el
reconocimiento econdémico que se le haria por su gestion y con ocasion a lo cual,

se le brindé la participacién accionaria en la empresa.

De cara a lo indicado, claro resulta que entre las partes no pudo existir un dnico
contrato de trabajo por el periodo comprendido del 14 de enero del 2011 al 21 de
noviembre del 2017.

Implica lo precedente que las pretensiones del demandante carecen de vocacion
de prosperidad, como de forma acertada se coligié en primera instancia, por lo
que deviene légica la confirmacién de la providencia analizada en el grado

jurisdiccional de consulta. SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION:
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de agosto de 2019 por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogotd dentro del proceso de la

referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e
Sie 30?\z‘\}-\'js}vmﬁu\'w')“»""5“‘ 7 “ 1 j ; -.§ ;

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Ordinario Laboral 1100131050 24 201800149 01

Demandante: LUIS HERNANDO CONTRERAS NAVARRO

Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

AUTO:

En atencién al poder allegado por la encartada, se reconoce personeria adjetiva para
actuar a la Doctora Viviana Andrea Ortiz Fajardo, identificada con C.C No
1.117.786.003 de Albania Caquetda y T.P No 324.209 del C.S.], en calidad de apoderada

del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelaciéon interpuesto por la demandada
respecto de la sentencia proferida el 6 de septiembre de 2019 por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, asi como a dirimir el grado jurisdiccional

de consulta en favor de la parte demandada.

L. ANTECEDENTES

1.1 DEMANDA:

El seflor Luis Hernando Contreras Navarro promovié demanda ordinaria laboral en
contra del Fondo Pasivo Social de la Empresa de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
con el objeto que se declare que la encartada es la obligada al pago de la pension
causada por el demandante por el tiempo prestado a los Ferrocarriles Nacionales de
Colombia; se condene a la pasiva a la indexacién de su pension plena de jubilacién a
partir del 18 de diciembre de 1999, al pago de las diferencias pensionales y las costas

procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones indicé que ostent6 la calidad de trabajador

oficial de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia; que le fue reconocida la pensién
1
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de jubilacién proporcional al tiempo de servicios, con un porcentaje del 56% del
ultimo salario promedio liquidado a partir de la fecha de su retiro sin consideracién
alaedad, con fundamento en los articulos 72y 32 de los Decretos 895y 1651 de 1991;
que la encartada le reconocié la pension de jubilacion con efectividad a partir de la
fecha de su retiro, esto es, el 2 de mayo de 1991; que su ultimo salario en los extintos
Ferrocarriles Nacionales de Colombia fue de $142.936,42; que naci6 el 18 de
diciembre de 1949 por lo que fue favorecido con el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion a partir del 18 de diciembre de 1999 y que elevo el

correspondiente reclamo administrativo.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La pasiva en su escrito de contestacidon se opuso a la totalidad de las pretensiones,
aduciendo que la encartada aplicé a la pension reconocida, todos los reajustes legales
y en el afio de 1999 modificé la tasa de reemplazo al 75%, para establecer el valor de

la pensién plena de jubilacidn.

Propuso como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la obligacion,
buena fe, cobro de lo no debido, prescripcion, la genérica, presuncién de legalidad de
los actos administrativos, ausencia de interés juridico por la activa en obtener
sentencia favorable a sus pretensiones en contra de la encartada, pago y falta de causa

y titulo para pedir.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 6 de septiembre del 2019, el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota
condend a la encartada a reliquidar la pensioén de jubilaciéon del demandante en
cuantia de $1.084.941,59 a partir de mayo del 2014; al pago de las diferencias
pensionales, debidamente indexadas y realizar los descuentos en salud a que haya
lugar; declar6 parcialmente probada la excepcidn de prescripcion respecto de las
mesadas pensionales causadas con antelacion al 15 de mayo del 2014 y al pago de las

costas procesales.

Como sustento de su decision manifiesta que acorde la jurisprudencia nacional, la
indexaciéon procede respecto de cualquier tipo de pensidn, indistintamente de la

normay la época en que se haya concedido, citando entre otras la sentencia SL-19778.

Conforme lo anterior, accedié a la indexacién de la pension plena de jubilacidn,

aplicando el correspondiente IPC, como quiera que la demandada no actualizé el
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salario del demandante al momento de reconocer la pensidon plena de jubilacidn,

cuando este arrib6 a los cincuenta (50) afios de edad.

Frente a la excepcion de prescripcidon, teniendo en cuenta el término trienal
contemplado en la norma, se encuentran prescritas las diferencias pensionales
causadas con antelacién al 15 de mayo del 2014, data para la cual la mesada pensional
asciende a $1.084.941,59 con los correspondientes descuentos a salud a que haya
lugar. Finalmente, conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P, impuso costas

a cargo de la parte demandada.

IIL. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision del a-quo la parte demandada interpone recurso de
apelacion en el que en suma indica que la figura de la indexacién o actualizaciéon
monetaria no opera con ninguna normativa anterior a la Ley 100 de 1993, ni mucho
menos a las normas aplicadas para el reconocimiento de la pension de jubilacion. De
igual forma, que la jurisprudencia ha reiterado que la indexacién procede cuando ha
mediado tiempo entre la fecha de retiro y la data de disfrute de la pensidn, lapso de

tiempo que implica un desmedro en el reconocimiento de la pension.

En el presente evento la pension especial reconocida al demandante se hizo efectiva
a partir del dia siguiente de la terminacién de la relacidn laboral y la pensidn plena se
le reconocié sobre la base de la liquidacion actualizada para la fecha del
reconocimiento de la pension y por tal razdn, no se infiere que la pensién plena de

jubilacion deba ser indexada.

IV. CONSIDERACIONES

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema Juridico

Sin que se advierta causal que invalide lo actuado, reunidos los presupuestos
procesales y habiéndose agotado el requisito previo de la reclamacién administrativa,

se verificara si el actor tiene derecho a la indexacién de su pensién de jubilacién.
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c. Delaindexacion de la primera mesada pensional:

Sea lo primero indicar, que no es materia de discusién el vinculo contractual entre el
sefior Luis Hernando Contreras Navarro y el extinto Ferrocarriles Nacionales De
Colombia, por el periodo comprendido del 18 de noviembre de 1975 al 27 de mayo

de 1991.

Tampoco es objeto de debate, que al actor le fue reconocida pensién proporcional de
jubilacion mediante Resolucion No. 2072 del 23 de agosto de 1991 en un porcentaje
del 56%, el que fue incrementado en un 75% en virtud de la pension plena de
jubilacién a través de Resolucion No. 1330 del 11 de mayo del 2000 a partir del dia

siguiente en que cumplio los 50 afios de edad, esto es el 18 de diciembre de 1999.

Aclarado lo anterior, se tiene respecto de la indexacidn que esta se torna procedente,
en la medida que es claro que ante la existencia del fendmeno inflacionario, el valor
de las mesadas pensionales que han debido recibir los demandantes desde el
momento de su causacion, han sufrido detrimento en su valor real con el transcurso
del tiempo diezmando su patrimonio, razén por la que la doctrina laboral ha
establecido el mecanismo de la actualizacion o indexacion, a fin de que el trabajador
o pensionado reciba su justo precio, teniendo en cuenta para ello la variacion del IPC

desde el momento de la causacion hasta el momento del pago.

Conviene rememorar la jurisprudencia que ha sido reiterada de manera pacifica por
parte de la SL CS] respecto del reconocimiento de la indexacion de mesadas
pensionales, entre otras, en la SL 908 de 2018 con radicaciéon 52503 del 13 de marzo

del 2018, el criterio expuesto en la sentencia SL 736 de 2013:

“[...]la Sala concluye que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un
fenémeno que puede afectar a todos los tipos de pensiones por igual; que existen
fundamentos normativos vdlidos y suficientes para disponer un remedio como
la indexacion, a pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion Politica de 1991; que asi lo ha aceptado la jurisprudencia
constitucional al defender un derecho universal a la indexacion y al reconocer
que dichas pensiones producen efectos en vigencia de los nuevos principios
constitucionales; que esa posibilidad nunca ha sido prohibida o negada
expresamente por el legislador; y que, por lo mismo, no cabe hacer
diferenciaciones fundadas en la fecha de reconocimiento de la prestacién, que
resultan arbitrarias y contrarias al principio de igualdad. [...]”

Asi mismo, frente al tema de la indexacion, la SL CS]J en sentencia SL 11912 de 2017

dijo que:
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“[...]se trata de reconocer al beneficiario de una condena la pérdida de poder
adquisitivo que experimenta el dinero en una economia inflacionaria como la
nuestra, aspecto este ultimo que reviste las caracteristicas del hecho notorio, de
manera que lo que se busca con tal instrumento es que el acreedor de la prestacion
no reciba tan sélo las especies a que nominalmente tenia derecho en un momento
dado (su valor extrinseco), apocadas en su valor intrinseco por el paso del tiempo,
sino que cuando las reciba conserven el mismo potencial econdmico que tenian
para la época en la que debieron ser pagadas, esto es, conservado su poder de
compra en el mercado (su valor intrinseco), por donde es obvio que con la
indexacién, en modo alguno, se sanciona al deudor de una determinada obligacion
de pagar sumas de dinero, porque con ella tan sélo se busca asegurar la el equilibrio
econdémico de las prestaciones en mercados con tendencia inflacionaria.”

Por otra parte, conviene aclarar que no en todos los casos debe aplicarse la indexacion
ya que debe determinarse en primer lugar si existe una desmejora real del poder
adquisitivo del dinero que la justifique, conforme lo ha expuesto la SL CSJ en

sentencias CS]J SL, 12 ago. 2012, rad. 46832, y en la SL 5509 de 2016:

“Ahora bien, en efecto tal como lo afirma el recurrente y lo entendié el mismo
Tribunal, la teleologia de la figura de la correccion monetaria de las pensiones
no es otra sino la de contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del
pais, para mantener el valor adquisitivo de aquéllas, que se ve afectado
necesariamente con el transcurso del tiempo entre el retiro del servicio del
trabajador y el cumplimiento de la totalidad de los requisitos para el
otorgamiento de la pension, tal como lo sostuvo esta Sala en las sentencias
que modificaron los criterios jurisprudenciales anteriores en la materia, es decir,
en las sentencias de 20 de abril de 2007 (Rad. 29470) y 31 de julio del mismo afio
(Rad. 29022)...”

Sin embargo, es precisamente a partir de la finalidad de la correccion monetaria
de las pensiones, que puede sostenerse que no en todos los casos ... se deberd
aplicar de manera automadtica e inexorable dicha figura, toda vez que habrd que
determinar si en el asunto concreto el objetivo de aquélla se materializa, al
existir una desmejora real del valor del IBL que justifique la procedencia
de la misma o si, por el contrario, al no verificarse la depreciacion de la
base salarial no tendria cabida.”

Ahora bien, en el sub-examine cabe precisar que el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA reconocié al demandante una pensiéon
de jubilacion especial y proporcional al tiempo laborado de acuerdo con el articulo 72
del Decreto Ley 895 del 3 de abril de 1991, modificado por el articulo 32 del Decreto
1651 de 1991, norma que establecid: “Los empleados oficiales que a la fecha de la
vigencia del presente Decreto o durante el término de liquidacion de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia tuvieren quince (15) o mds afios de servicio en la empresa,

tendrdn derecho sin consideracion a su edad, a una pension de jubilacién proporcional
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correspondiente al tiempo de servicio”, determinandose la tasa de reemplazo en

proporcidn al tiempo laborado.

Por otra parte, se contempld que tendran derecho a la pension de jubilacion ordinaria
del 75% del salario promedio. Tal reajuste, le fue otorgado al libelista cuando
efectivamente arrib6 a la edad de los 50 afios, lo que se muestra acorde con lo
dispuesto en la parte final del articulo 72 del Decreto Ley 895 de 1991, configurando

asi su pension plena de jubilacidn.

Es preciso indicar que si bien, la H. Corte Constitucional en Sentencia SU-1073 de
2012, de manera enfatica zanjo cualquier tipo de controversia, respecto de la
aplicacion de la indexacion sobre mesadas pensionales, al sefialar que la misma es
aplicable a todas las pensiones, incluso a aquellas que fueron reconocidas con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, al igual que
lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia; es lo
cierto que tal consideracidn, que se comparte, no resulta aplicable en estos casos tal

como pasa a explicarse.

En un principio, la pension del actor se les aplicé un porcentaje proporcional al
tiempo de servicio acreditado al momento de su retiro, ello se debié a que conforme
lo dispuso el articulo 7 ejusdem, dicha pension fue de caracter especial, confiriéndose
sin tener aun el tiempo de servicio y la edad exigida para la pensién ordinaria, como
un mecanismo previsto por el legislador con la finalidad de facilitar la liquidacion de
la extinta EMPRESA DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, creandose
este régimen especial con privilegios jubilatorios mas favorables en relacién con los
demas servidores publicos, tal como lo explico la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, quien sefial6:

“[...] los Decretos 895 y 1651 de 1991 se expidieron para facilitar la
liquidacion de la empresa Ferrocarriles Nacionales, segiin lo expreso
textualmente el legislador en la Ley 50 de 1990, articulo 112, es decir, con un
sentido netamente provisorio, tendiente a solucionar una problemdtica
especifica a muy corto plazo y resultaria contrario a esta finalidad que,
para tiempos posteriores a la liquidacion de la empresa quedaran
pendientes a su cargo expectativas o situaciones juridicas sin definicion.
Ademads, el régimen contemplado en los decretos otorgo unos privilegios
jubilatorios especiales y excepcionales a raiz de un evento también
extraordinario, que superaban por mucho las previsiones aplicables al
conjunto de servidores publicos, de forma que las exigencias y requisitos
establecidos para adquirir los derechos deben interpretarse atendida la
finalidad del sistemal”.

1 Sentencia radicada al No. 42807 del 7 de noviembre de 2012.
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Como se aprecia, la naturaleza juridica de la pension especial contemplada en las
normas citadas, fue de caracter provisional atendiendo la finalidad ya precisada, por
lo que se concluye, que no se trata de dos pensiones diferentes, sino de la misma, la
cual se empezd a pagar antes, y de manera proporcional al tiempo laborado, bajo las
circunstancias especiales antes descritas, pues su configuracion emerge de una
misma fuente legal y con base en el mismo tiempo de servicios, y si su otorgamiento
se hizo de manera anticipada y proporcional, ello atendié una especial situacién para
facilitar la liquidaciéon de la EMPRESA DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA.

Asilas cosas, se puede concluir que al demandante le fue reconocida una pensién por
acumular mas de 15 afios de servicios exclusivos a la empresa, la cual fue
incrementada en su porcentaje cuando cumplié 50 afios de edad, siendo objeto de los
respectivos reajustes e incrementos legales y que se estructur6 como pension

vitalicia de jubilacion.

Ahora, como el reconocimiento de la pension se hizo al término del contrato de
trabajo y esta fue objeto de los incrementos legales, no hay lugar a indexar ninguna
base salarial por el hecho de elevarse la tasa de reemplazo, ya que su base fue
precisamente el promedio del salario devengado, a la cual se le han aplicado los

incrementos de ley.

Precisamente en el articulo 102 del Decreto 895 de 1991, se establecié que la pension
especial inicialmente reconocida al actor, “se asimilardn y sustituirdn a la pension
vitalicia de jubilacion y se liquidardn con el promedio del salario devengado durante los

ultimos seis (6) meses de servicio en la Empresa”.

Por lo expuesto, se colige que no es procedente indexar la pensiéon plena reconocida,
pues qued6 ademas demostrado que fue pensionado desde el momento mismo en
que se desvincul6 de su cargo como trabajador oficial, por lo que la base pensional no
sufrié pérdida del poder adquisitivo. De acuerdo con ello se revocara la sentencia

apelada.

Valga decir, que, por las razones antes estudiadas, esta Sala de decision se aparta de

manera respetuosa de la sentencia SL 5334 de 2018.

En tal sentir se declara probada la excepcién de inexistencia de la obligacion,
relevandose la Sala del estudio de los demas medios exceptivos, dadas las resultas de

la presente litis.
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Como corolario de lo anterior se revocara la sentencia de primer grado, para en su
lugar absolver de todas las pretensiones a la parte demandada. SIN COSTAS en esta

instancia. Las de primera estardn a cargo de la parte demandante.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 6 de septiembre del 2019, por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del presente proceso,
para en su lugar absolver a la pasiva de todas y cada una de las pretensiones incoadas

en su contra por las razones antes estudiadas.
SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de inexistencia de la obligacidn.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera estaran a cargo de la parte

demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrgdo

—
Vieao RepestoNpnt=ye 7;: :i ':" :

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 292018 00155 01
Demandante: JOSE MACEDONIO SANCHEZ TALERO
Demandado: ELECTRO OLYMPIA S.A.S., HECTOR ZAPATA
FRANCO, FANNY GOMEZ DE ZAPATA y
FRANCISCO JULIAN ZAPATA GOMEZ.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién elevado por la parte demandante
en contra de la sentencia proferida el 15 de julio de 2019 por el Juzgado Veintinueve

Laboral del Circuito de Bogota.
I.- ANTECEDENTES:
1.1. LA DEMANDA:

El senor José Macedonio Sdnchez Talero, instauré demanda ordinaria en contra de
Electro Olympia S.A.S, Héctor Zapata Franco, Fanny Gémez de Zapata y Francisco Julidn
Zapata Gomez, con la finalidad que se declare un contrato de trabajo por el periodo

comprendido entre el 19 de enero de 1998 y el 6 de abril de 2015.

En virtud de ello, se condene alos demandados al reconocimiento y pago de cesantias,
sancion por la no consignacion de las cesantias al correspondiente fondo, prima de
servicios, vacaciones, dotaciones, subsidio de transporte, aportes al Sistema de
General de Seguridad Social en Salud y Pensiones junto con el reintegro de los valores
que dice haber aportado al sistema, indemnizacién moratoria de que trata el articulo
65 del C.S.T. por la omision en el pago de prestaciones sociales e indexacidn;

pretensiones que estima sobre toda la temporalidad del contrato de trabajo alegado.
1.2SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, indic6 que existié un contrato de trabajo verbal a

término indefinido y en forma ininterrumpida con la empresa demandada, por el
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periodo comprendido entre el 19 de enero de 1998 y el 6 de abril de 2015,
desempefiando el cargo de Técnico en Equipos Terminales de Telefonia Fija,
consistiendo sus funciones en la reparaciéon de equipos terminales tanto de clientes
de la empresa como de la mercancia importada, domicilios para la entrega de insumos
alos clientes, el tramite de la cancelacion de pago de aportes a seguridad social de los

demas empleados vinculados a la empresa, entre otras.

En cuanto al salario, adujo que acordaron con la empresa que se le pagaria a destajo
el 45% del valor de cada reparacion que realizara y la empresa adquiria el restante
55%; que cumplia con un horario de trabajo de lunes a viernes de 9:30 a.m. a 3:00
p.m., siendo su jefe inmediato el sefior Héctor Zapata Franco, Gerente de la empresa,
recibiendo 6rdenes también de la sefiora Fanny Gémez de Zapata, quien era la sub
Gerente, y del sefior Julidn Francisco Zapata Gémez, quienes a su vez eran la esposa e

hijo del Gerente respectivamente.

Refiri6 que prestd personalmente sus servicios bajo subordinacién y dependencia
constante de los demandados, quienes le imponian la cantidad de reparaciones que
debia realizar en su jornada laboral, a tal punto que se quejé por la desigualdad de la
distribucidén del trabajo frente a los demas técnicos que existian en la empresa, ya que

existia una sobre carga laboral.

Que en razon de lo anterior presenté problemas en su salud, sin que la pasiva le
hubiese realizado aportes al Sistema General de Seguridad Social, por el contrario, en
el ano de 2002 se le indic6 que deberia efectuar sus propios aportes, por lo que se vio
en la obligacion de cotizar como independiente, situaciéon que conllevé a solicitarle a
su sobrina Blanca Marleny Puerto que lo afiliara durante el mes de noviembre de 2003
hasta el mes de junio de 2007, y con posterioridad cotizé como independiente desde

enero de 2008 hasta el finiquito del vinculo.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El demandado Francisco Julidn Zapata Gémez se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, para lo cual adujo que no le consta que entre el actor y la empresa
Electro Olympia S.A.S haya existido contrato de trabajo alguno, ni mucho menos con
él como empleador, sumado a que nunca existié ningtn tipo de subordinacién, ya que
el demandante era un contratista independiente de reparacion de equipos telefénicos

que en nada tiene que ver con los domicilios que aduce.
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Formul6 las excepciones de inexistencia del vinculo laboral alegado, caducidad y

prescripcion.

Por su parte los demandados Electro Olympia S.A.S., Héctor Zapata Franco y Fanny
Gomez de Zapata se opusieron a la prosperidad de las pretensiones formuladas en su
contra, refiriendo que nunca han sido empleadores del actor y no se le impartieron
ordenes, de ahi que no se presente subordinaciéon. Que el actor fue contratista
independiente como muchos otros que existian en la empresa, quienes reparan

equipos usados de comunicacién a los diversos almacenes del sector.

Formularon las excepciones de inexistencia del vinculo laboral alegado, caducidad y

prescripcion.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
el 15 de julio de 2019 absolvi6 a los demandados de las pretensiones formuladas en

su contra.

A esta conclusion lleg6 la a-quo, tras considerar en primer lugar que, no se logré
demostrar un verdadero contrato de trabajo con los demandados en calidad de
personas naturales, esto es, con Francisco Julian Zapata Gémez, Héctor Zapata Franco

y Fanny Gémez de Zapata.

Lo anterior, con ocasién a que de las pruebas no se advirtié que el actor hubiese
tenido vinculo de caracter laboral, pues si bien se evidencié la existencia de la
prestacion del servicio, no qued6 claro si las funciones que desempefiaba fueron
subordinadas respecto de los demandados o de manera independiente, maxime si
dicha prestacidon fue esporadica; esto debido a que en el interrogatorio de la sefiora
Fanny Gémez de Zapata, se admitié que en algunas ocasiones el demandante como
técnico de teléfonos le prestd el servicio técnico, no obstante que ella tenia un

almacén distinto al de la empresa demandada.

Que en el mismo sentido se recepciond el interrogatorio de Francisco Javier Zapata,
quien declar6 que cuatro o cinco afios antes de la presentacion de la demanda, le
comproé el almacén a su seflora madre y que en virtud de esa compra el actor en
ocasiones le arreglaba algun tipo de teléfono, sin que se precisara con exactitud
cuando y con qué tiempo presto6 el servicio, como tampoco si estos almacenes hacian

parte de la empresa demandada, situaciones por las que dispuso absolver.
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Frente a la empresa demandada Olympia S.A.S, concluy6 igualmente que no se logré
demostrar contrato de trabajo, por cuanto en el interrogatorio de parte surtido al
representante legal de la empresa, éste fue enfatico en advertir que el demandante
prestaba sus servicios de técnico, y en retribuciéon de ello acordaron que se le
cancelaria el 45% del valor que representaba el este servicio, no obstante el elemento
de la subordinacién no se demostro, toda vez que no existe ninguna probanza que
evidencia que el demandante cumplia 6rdenes de la pasiva, mas aun, si el actor en el

interrogatorio de parte no logré demostrar su dicho.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante la apel6, paralo cual expuso
que debe analizarse la confesion de los interrogatorios de parte de los demandados,
ya que fueron evasivos en sus respuestas, puntualizando que el sefior Héctor Zapata

en una de las preguntas manifest6 que el actor efectivamente labor6 desde 1998.

De igual manera que se debe tener en cuenta los indicios que se ocasionan de las
respuestas evasivas de los interrogatorios de parte, sin que la Juez de instancia

hubiese tenido en cuenta su propia confesion.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, se definirda como problema juridico principal, si entre las
partes se constituy6 un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 19

de enero de 1998 y el 6 de abril de 2015.

De prosperar la existencia del contrato de trabajo, la Sala abordara las pretensiones

de caracter condenatorio.
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c. Del caso en concreto:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T define el contrato de
trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinaciéon de la segunda y mediante remuneraciéon. A su vez, el articulo 23
ejusdem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son la actividad
personal, la continuada subordinaciéon o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como

retribucion del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja
de serlo por razéon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que

se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T estipula la presuncion legal de que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha determinado que, al promotor del proceso le incumbe
acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presunciéon de la citada
norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador desvirtuar la carga
probatoria que le asiste, Sentencias SL1389-2020, Radicacién 73353 del 5 de mayo
de 2020, SL.1390 de 2020, Radicacion No. 75795 del 5 de mayo de 2020, entre otras.

Asi las cosas, de las pruebas arrimadas al plenario, puede concluir la colegiatura que
el aqui demandante logro acreditar la prestacion personal del servicio, prueba de ello
fueron los interrogatorios surtidos a los extremos demandados, sefiores Francisco
Julidn Zapata Gémez, Fanny Gémez de Zapata y Héctor Zapata Franco, Gltimo quien a
su vez era representante legal de la empresa demandada Electro Olympia S.A.S, los
cuales fueron congruentes en indicar que el actor desempefiaba las actividades de
técnico de reparaciones de telefonia, la cual fue desempefiada en las instalaciones de

la empresa.

Lo anterior, también se puede corroborar de la certificacion emanada por la empresa
Electro Olympia S.A.S de calenda 30 de noviembre de 2007, donde se aprecia que el
actor prestaba sus servicios en forma independiente desde el 12 de marzo de 2002,
como técnico de equipos terminales de telefonia fija, y que por dicha actividad recibia

un porcentaje del 45% de las reparaciones (Fl. 17).

En lo que respecta al elemento subordinante, debe acotarse que el actor en el libelo

genitor adujo haber prestado servicios para la empresa accionada, refiriendo no
5
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obstante que las 6rdenes eran impartidas por las personas naturales accionadas,
sumado a que, en el interrogatorio de parte surtido, precisé que no podia trabajar

para otras empresas porque no le era permitido.

Sus dichos se contrarian con lo expuesto en el mismo interrogatorio de parte, pues
adujo que si bien desempefiaba sus actividades en el almacén de Electro Olympia S.A.S,
también arguy6 que los demandados tenian dos almacenes mas, donde en ocasiones
arreglaba la telefonia cuando la oferta de demanda era bastante, lo cual evidencia una
contradiccidn y denota que el actor prestaba el servicio para otras personas ademas
de la empresa; circunstancia por la cual, estos aspectos desvirtian la subordinacién
de las personas naturales como empleadores en la empresa, asi como la

subordinacion respecto de la sociedad.

Lo anterior también se sopesa en el hecho que confrontado el certificado de existencia
y representacion legal de la demandada Electro Olympia S.A.S (Fls. 2 a 4), su contenido
no evidencia que la empresa haya tenido establecimientos de comercio ajenos al del

domicilio principal ubicado en la Calle 20 No. 8-22 de la Ciudad de Bogota.

Ahora bien, del interrogatorio de parte surtido por el demandado y representante
legal de la empresa, sefior Héctor Franco Zapata, se indic6 que si bien el aqui
demandante sefior José Macedonio Sanchez presto el servicio de técnico para arreglar
la telefonia, dicha actividad se dio con ocasién a que inicialmente se le arrend6 un
espacio al hermano del actor de nombre Adonai Sdnchez Talero, y de ahi que el
accionante desempefiara esta actividad, circunstancia por la que se acordd un
porcentaje en las ganancias de esos arreglos con el fin de que el demandado
percibiera el arrendamiento, y a su vez el demandante obtuviera unas ganancias, lo
cual fue corroborado en el interrogatorio de parte del demandante, quien también
refirié que inici6 a laborar para la familia accionada por intermedio de un hermano,
acordando con el sefior Héctor Franco Zapata como pago, el 45% de los arreglos que

efectuara.

De igual manera el accionado refirié que si bien existieron unas cuentas de cobro, las
cuales se acreditaron en el expediente y que no fueron refutadas de falsas, pues
incluso las acept6 en su declaracién y que se circunscriben a los meses de marzo de
2005 hasta enero de 2015 vistas a folios 18 a 168, estas eran realizadas con ocasion
a que debia existir un control de cuantos arreglos o mantenimientos gestionaba el
actor por la actividad de técnico, pero que el demandante en ninglin momento recibia
6rdenes ni cumplia horario, aunado a que los clientes que llegaban a solicitar los

servicios de reparacion eran exclusivamente del actor por ser el técnico, a tal punto,
6
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que era el mismo demandante quien realizaba los aportes al Sistema Integral de

Seguridad Social en forma independiente.

Por su parte la demandada Fanny Gémez de Zapata, quien es cdnyuge del sefior Héctor
Franco Zapata, al momento de interrogarsele, resalté que tenia un negocio
constituido legalmente ajeno a la empresa denominado Teléfonos y Telemonederos, y
que el demandante junto con su hermano le pasaban cuentas de cobro por algunos
teléfonos que le reparaban, en tanto el negocio prestaba la misma actividad que la
empresa demandada, pero sin que el demandante ejerciera sus actividades dentro de

ese establecimiento de comercio.

A su vez, el sefior Francisco Julidn Zapata Gémez, hijo de Fanny Gémez de Zapata y
Héctor Franco Zapata, en el interrogatorio rendido manifest6 que tiene un almacén
de las mismas caracteristicas a la de la empresa Electro Olympia S.A.S., ya que le
compré a su madre el establecimiento comercial Teléfonos y Telemonederos
aproximadamente cuatro o cinco afios antes de la presentacidn de esta demanda. En
lo que respecta a la especifica situaciéon del actor, arguy6 que nunca le firmo alguna
cuenta de cobro ni pagé algiin concepto, pero tenia conocimiento que esas cuentas
eran para conocer qué se debia pagar como consecuencia del mantenimiento que

como técnico realizaba.

De lo anterior se puede colegir, que contrario a lo expuesto por la parte demandante
en el recurso de alzada, los demandados no confesaron haber ejercido subordinaciéon
sobre el demandante, por el contrario, fueron contestes en resaltar que el
demandante no fue atado a ningun tipo de 6rdenes y que su actividad siempre la

desempefié en forma independiente.

Otro aspecto relevante, es que se recaudaron los testimonios pedidos por la parte
demandante de Blanca Marleny Puerto, Giovanni Garcia 'y Fernando Cortés, la primera
adujo que conoce de la relaciéon laboral que tuvo el actor con los extremos
demandados, en tanto era su sobrina y fue quien lo afili6 al sistema de seguridad
social en pensiones, asi como que sabia que el actor cumplia un horario ya que lo veia
salir de su casa y llegar después de las seis de la tarde, aunado a que en algunas

ocasiones lo visito en las instalaciones de la empresa demandada y salian a almorzar.

El declarante sefior Giovanni Garcia dijo no conocer a los demandados, que conoce al
actor porque trabajaba al frente de donde se reunian en la plaza de mercado,
distinguiéndolo hace aproximadamente 14 afios porque tanto él como el demandante

trabajaban en el area de comunicaciones porque todo el gremio se conoce. Dijo que
7
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no sabia como se manejaba Electro Olympia S.A.S. ni tampoco cémo era la modalidad
contractual que la empresa tenia con el demandante, precisando que siempre veia al

demandante con una blusa que lo identificaba como trabajador de dicha sociedad.

A su turno, Fernando Cortés dijo que conocia al sefior José Macedonio
aproximadamente hace 15 afios porque trabajaban con la misma actividad, esto es,
técnico de mantenimiento de telefonia, y porque era conocido del hermano del actor.
Que le constaba que el actor usaba una bata con el logo de la empresa Electro Olympia
S.A.S, porque salian a almorzar y la utilizaba, pero no le constaba cémo era la

modalidad contractual que tenian las partes.

Los argumentos expuestos por los testigos, a Juicio de la Sala no advierten que en
efecto se hubiese presentado el elemento subordinante, ya que a pesar de manifestar
que el demandante desempefiaba una actividad al servicio de Electro Olympia S.A.S,
por cuanto Blanca Marleny Puerto lo veia salir de la casa y en algunas ocasiones lo
frecuentaba en la empresa, y Giovanni Garcia y Fernando Cortés afirmaron que lo
veian con vestimentas que portaban el logo de la empresa cuando se encontraban en
la plaza de mercado o almorzaban, esas afirmaciones no inciden para que tengan un
directo conocimiento de como se estaba desempefiando la actividad del demandante,
maxime si todos fueron contestes en precisar que no sabian en qué condiciones se

habia pactado la actividad desempefiada por el demandante.

Otro aspecto a resaltar para concluir que se logré desvirtuar el elemento
subordinante, es que confrontadas las cuentas de cobro objeto de analisis que ya se
enunciaron en estas consideraciones (Fls. 18 a 168), de su contenido en términos
generales tan solo se denota una descripcién del nimero de las 6rdenes de servicio,
el nombre del cliente, la marca del teléfono reparado y su precio, sin que incluso
exista claridad a cual sujeto demandado se remitieron, talante que sopesa mas adn la
independencia del demandante para con los extremos demandados, maxime si
dentro de su contenido no existe o advierte un pago que pueda llegarse a entender

como salario.

Por las razones expuestas, no le asiste derecho al apelante que indique que los
interrogatorios de parte surtidos por los extremos demandados fueron evasivos,
como quiera que se recaudaron sin existir oposicion alguna durante el tramite de
primera instancia, ni presentando objeciones de sus exposiciones, por lo que no
puede el actor pretender en esta instancia que se evalie la manera de como se

evacuaron.



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

En tal sentido, la sentencia de primer grado sera confirmada en su integridad.
SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron.

DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de julio de 2019 por el Juzgado
Veintinueve Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del proceso de la referencia,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- |
\‘7“\ ':)o?\:"}*'\:'anib‘?:'r“ Noy ) 7
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAEATEJ\IVI ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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Demandante: LUZ MONICA RICAURTE GONZALEZ
Demandado: ECOPETROL S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia proferida el 15 de julio de 2019 proferida por el Juzgado Quince

Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1DE LA DEMANDA:

La sefiora Luz Modnica Ricaurte Gonzdlez, formul6 demanda ordinaria en contra de
Ecopetrol S.A., con la finalidad que se declare que las retenciones en dinero con fines
compensatorios que efectué esta ultima, por concepto de auxilio de cesantias son

ilegales.

Por consiguiente, se condene a Ecopetrol S.A a reconocer debidamente dentro de los
extractos correspondientes, los saldos a su favor que deberia tener por concepto de
auxilio de cesantias e intereses de la mismas que se dejaron de reconocer desde el mes

de julio de 2012; consecuencialmente, al pago de los intereses legales a que haya lugar,
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liquidados desde el 12 de julio de 2012 y hasta el momento real y efectivo del pago de

la obligacion.

Asimismo, se la condene al pago de la sancidn establecida en el numeral 32 del articulo
12 delaLey 52 de 1975, por el no pago oportuno de los intereses a las cesantias, al igual
que se exhorte a la entidad de abstenerse a realizar actuaciones de hecho que atenten
en contra de sus derechos fundamentales y laborales de sus empleados, y agote el
procedimiento judicial o administrativo a efectos de resolver las diferencias con sus

trabajadores.

1.2SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que en la actualidad se encuentra vinculada
laboralmente con la demandada desde el 23 de octubre de 1989; que en el 2010 interpuso
accion de tutela en contra de la pasiva por considerar que se habia vulnerado su derecho
fundamental a la igualdad debido a que la empresa la habia discriminado cuando puso en
marcha una politica de “compensacién salarial”, concerniente en que a todos los
trabajadores de direccidn, confianza y manejo, les reconocié el pago de una remuneraciéon
periddica, pero para trabajadores como ella, la misma no tiene caracter salarial, mientras

que otros que ocupan los mismos cargos y funcione si la ostentan.

En virtud de ello, en sede de primera instancia el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
San José de Cucuta, el 11 de agosto de 2010 concedio la tutela por considerar que existia un
tratamiento diferencial en materia salarial que resultaba violatorio del derecho a la
igualdad, ordenandosele a la pasiva que en un término de cuarenta y ocho horas, aplicara a
cada uno de los accionantes el beneficio econémico como factor salarial, ordenandose
liquidar en forma retroactiva todos los derechos legales y convencionales reconocidos,
decision que se confirmé por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cicuta el 9 de

septiembre de 2010.
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Como consecuencia de la sentencia de tutela, Ecopetrol S.A desembolsé unos valores
justificados en dos rubros, como lo fue el ajuste en salarios y el ajuste en prestaciones
sociales, por lo que, al 31 de diciembre de 2010 el saldo de cesantias brutas fue de

$228.826.940, y el total de retiros acumulados fue de $120.030.200.

Que el 6 de julio de 2011, la Corte Constitucional en sentencia T-536 de 2011, revocé los
pronunciamientos de instancia bajo el entendido que la accién de tutela era improcedente,
advirtiendo a Ecopetrol S.A que podia iniciar las actuaciones judiciales tendientes a

recuperar los dineros que hubiere pagado por la orden tutelar.

Por consiguiente, la pasiva el 9 de junio de 2014, instaur6 demanda ordinaria laboral
solicitando los dineros desembolsados sin incluir los dineros pagados por concepto de

auxilio de cesantias.

Seguidamente, que el 30 de julio de 2012 Ecopetrol S.A adujo que existia un saldo negativo
de cesantias en la suma de $132.014.280, por lo que, a partir del mes de julio del afio de
2012, en una actuacién de hecho y unilateral, la entidad comenz6 a retenerle todos los
ingresos generados por concepto de auxilio de cesantias sin aviso previo, a fin de

compensar el auxilio legalmente reconocido con el saldo negativo.

Por ultimo, adujo que desde el 30 de julio de 2012 tampoco le han sido reconocidos
intereses a las cesantias, por lo que ha interpuesto derechos de peticion con destino a la
pasiva, e incluso un tramite ante el Ministerio del Trabajo, sin que se haya resuelto este

aspecto a su favor.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada Ecopetrol S.A se opuso a las pretensiones formuladas en su contra. Dijo que
por la decision de la sentencia T- 536 de 2011 emanada por la Corte Constitucional, se
realizaron los ajustes correspondientes a las prestaciones sociales de la sefiora Mdnica

Gonzdles Ricaurte, incluidas las cesantias objeto de reproche, asi como el salario.



&

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura ~ TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Reptiblica de Colombia

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Que por las resultas de la decisidn constitucional, el salario de la actora disminuy6 de pasar
de $11.654.864 para el 15 de junio de 2012 a $5.735.619 para el 30 de junio de 2012, raz6n
por la que, las cesantias de la actora eran negativas, en atencién a que estas se encuentran
en el régimen de cesantias tradicionales o de retroactividad, pues su vinculacién fue
anterior al 12 de enero de 1991; es decir, que la liquidacién de las cesantias se dio con
ocasidn del salario devengado por el tiempo laborado, de lo que se incide que el hecho de
que la demandante tenga un saldo negativo de cesantias, no quiere decir que se haya

efectuado retencion alguna sobre dichos emolumentos.

Por estos aspectos puntualizé que, debido al aumento del salario de la actora producto de
los fallos de tutela, realiz6 retiros de sus cesantias, y al haber sido revocado el fallo, la
liquidacion por este concepto se realiz6 con el salario para la fecha y de forma retroactiva,
lo que conllevé a que produjera un cruce de cuentas entre los retiros realizados por la

actora y el saldo de la liquidacion, siendo superior el retiro que el saldo disponible.

Formulé las excepciones previas de inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido,

prescripcion y buena fe.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 15 de julio de
2019, absolvi6 a la demandada de todas y cada una de las pretensiones formuladas en su
contra, declarando probadas las excepciones de cobro de lo no debido e inexistencia de la

obligacion.

Para arribar a dicha conclusién, manifesté que en atencién al sistema retroactivo de
cesantias que ostenta la demandante en los términos de la Ley 50 de 1990, la liquidacién
final de cesantias se efectiia al momento del retiro, pero las demas liquidaciones en el
desarrollo del vinculo laboral y conforme el salario que se haga en su momento

corresponde a liquidaciones parciales.
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En tal sentido, consider6 que Ecopetrol S.A no ha actuado en contravia de lo dispuesto
legalmente, en la medida que no efectu6 ningtin tipo de retencién a la actora, como tampoco
le exigi6 un reintegro de cesantias que se derive de la orden constitucional en atencion de

la sentencia T-536 de 2011.

Sefial6 que lo Unico que se observé a lo largo del proceso, incluida la inspeccién efectuada
a la pasiva, fue que esta dltima hizo un balance anualmente respecto a una liquidaciéon
parcial de cesantias, observandose que en algunos periodos dicho balance era negativo
frente a la actora en calidad de trabajadora, concluyendo que se han pagado mas cesantias
parciales a las realmente causadas a la fecha de la sentencia, sin que en ningin momento
de le haya retenido suma alguna por esta pretension, de ahi que se presente el saldo

negativo que alude la actora.

Que por tal razén, Ecopetrol S.A no ha actuado en indebida forma, ya que dada la
caracteristica o particularidad que gozan la figura de las cesantias, estas se hacen efectivas
al momento del retiro conforme lo dispone el articulo 249 del C.S.T, sin que la actora en la
actualidad se encuentre desvinculada de la empresa, aspecto que no las hace exigibles, de
lo que resulta legal que por la decisién de la Corte Constitucional, dej6 de existir la causa

que origino este pago parcial.

En lo que respecta a los intereses a las cesantias decidié que, al no existir saldos positivos

a favor de la actora, era légico que no tuviese derecho sobre esta pretension.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision, la parte demandante la apelé. Argument6 que en ningin
momento se produjo un saldo negativo para la demandante como lo dispuso el a-quo, en

tanto tal afirmacion implicaria que lo trabajado con el aumento del salario no es valido.

Que las cesantias siempre seran positivas, a menos que haya un crédito sobre las cesantias,

y que lo que eventualmente se adeude a Ecopetrol S.A es por concepto de un fallo de tutela,
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por lo que la entidad debi6 accionar absteniéndose de hacer retenciones injustificadas, de
ahi que el articulo 59 del C.S.T. prohiba retener sumas de salarios y prestaciones en dinero
de sus trabajadores, dejandose notoriamente desprotegidos sus derechos laborales basado

en el fallo de tutela.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se aportaron al

plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de nulidad que
invalide lo actuado, debera determinarse si Ecopetrol S.A efectud retenciones en dinero por
concepto de las cesantias retroactivas de que goza la demandante en los términos
establecidos en la Ley 50 de 1990, basado en la decision de la Corte Constitucional de la

sentencia T-536 de 2011.

De prosperar el problema juridico principal, se establecera si es procedente que la pasiva
le reconozca a la actora los saldos a favor por concepto de cesantias e intereses a las
mismas que se dejaron de reconocer desde el mes de julio de 2012, junto con el pago de
intereses legales a que haya lugar, la sancion por el no pago de intereses a las cesantias, asi
como que se le exhorte a dejar de efectuar dicho descuento en adelante y agote los
mecanismos judiciales correspondientes a efecto de resolver las diferencias que aqui se

discuten.

c. Del caso en concreto:
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Previo a abordar el problema central que ocupa a la Sala, se precisa que no es objeto de
reproche que la aqui demandante sefiora Luz Ménica Ricaurte Gonzdlez es trabajadora al
servicio de Ecopetrol S.A desde el 23 de octubre de 1989, como asi lo acepté la pasiva en el
hecho primero de la demanda, lo cual se corrobora con la copia del contrato de trabajo (Fls

3y13al4).

La inconformidad principal de la demandante se centra en el hecho que con ocasién a la
decision de la sentencia T-536 de 2011, la demandada ha venido efectuado las deducciones

de sus cesantias e intereses de las mismas.

Para lo respectivo, es menester informar en primer lugar, que obra dentro del plenario la
sentencia T-536 de 2011 proferida por el Tribunal Constitucional (Fls 32 a 42), la cual,
revoco la sentencia emitida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Clcuta el 9 de septiembre de 2010, y que a su vez habia confirmado la sentencia del

Juzgado Tercero Laboral del Circuito de San José de Cucuta.

El tema principal en dichas decisiones, gir6 en torno de que a varios accionantes, incluida
la sefiora Luz Ménica Ricaurte Gonzdlez, se les vulnerd el derecho fundamental a la igualdad,
porque a su juicio se les habia discriminado por parte de Ecopetrol S.A con ocasion a la
politica de compensacion salarial, en virtud de la cual todos los trabajadores de direccidn,
confianza y manejo se les habia reconocido el derecho al pago de una remuneracion
periodica que para algunos no tenian caracter salarial, y para otros que ocupaban sus

mismos cargos y desempefiaban sus mismas funciones si lo tenian.

Dicho amparo a pesar de haberse reconocido tanto en primera como en segunda instancia
por las autoridades judiciales ya referidas, en sede de revision por la Corte Constitucional
en sentencia del 6 de julio de 2011 fueron revocadas por considerarse que no se presento
prueba idonea que lograse demostrar que a los trabajadores accionantes se les hubiese
quebrantado derecho alguno, decisién que a su vez dispuso que Ecopetrol S.A podia iniciar

las acciones judiciales conducentes con el fin de recuperar los dineros que hubiera pagado.
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Como es claro, Ecopetrol S.A no podia efectuar retenciones en dinero de la aqui demandante

sin previa orden de autoridad judicial competente.

Puestas asi las cosas, corresponde definir el tema de la figura de las cesantia retroactivas
que cobija a la actora, en los términos de la Ley 50 de 1990, pues como ya se dijo, suscribi6
contrato de trabajo con anterioridad a la entrada en vigencia de la mentada disposicién. Al

respecto, el articulo 98 de la norma regula:

“ARTICULO 98. El auxilio de cesantia estard sometido a los siguientes regimenes:

1o. El régimen tradicional del Cédigo Sustantivo del Trabajo, contenido en el Capitulo
V11, Titulo VIII, parte primera y demds disposiciones que lo modifiquen o adicionen, el
cual continuard rigiendo los contratos de trabajo celebrados con anterioridad a la
vigencia de esta ley.

2o0. El régimen especial que por esta ley se crea, que se aplicard obligatoriamente a los
contratos de trabajo celebrados a partir de su vigencia.

PARAGRAFO. Los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo celebrados
con anterioridad a la vigencia de esta ley, podrdn acogerse al régimen especial
sefialado en el numeral segundo del presente articulo, para lo cual es suficiente la
comunicacién escrita, en la cual sefiale la fecha a partir de la cual se acoge”.

[gualmente, el Capitulo VII del C.S.T., en su articulo 249, en lo que concierne al tema de las
por regla general dispone que “todo {empleador} estd obligado a pagar a sus trabajadores,
y a las demds personas que se indican en este Capitulo, al terminar el contrato de trabajo,
como auxilio de cesantia, un mes de salario por cada afo de servicios y proporcionalmente

por fraccion de aiio”,

Frente al tema puntual de las cesantias retenidas que alega la aqui demandante, dentro del
plenario obra copia de una repuesta de Ecopetrol S.A con destino a la actora de calenda 5

de enero de 2015, la cual no fue tachada de falsa (Fls 164 a 168).

De la enunciada documental, puede apreciarse que la actora con anterioridad a la sentencia
emanada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, esto es, el 9 de septiembre

de 2010, venia devengando una asignacién salarial basica mensual promediada en
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$5.106.359, y para el mes de diciembre de 2010, su salario aument6 ostensiblemente como
consecuencia de la orden tutelar en valor de $10.777.139, acrecimiento salarial que la
entidad efectu6 hasta el mes de julio de 2012, y en adelante disminuy0 los salarios basicos

en virtud de la sentencia T-536 de 2011.

De lo dicho, se puede colegir que durante el momento en que la actora devengé topes
salariales con ocasion a 6rdenes de tutela superiores a $10.000.0000, era logico que la
liquidacion por concepto de auxilio de cesantias se realizara sobre salarios que fueron
declarados nulos, circunstancia por la que resulta acertado el hecho que la pasiva dejara de
aplicar a dicha liquidacion el estimulo al ahorro que se venia otorgando a la actora derivado
de la orden tutelar de su momento, y por consiguiente, que se generara una cesantia
negativa, como asi lo reflejan los diferentes comprobantes de pago por los tiempos

referidos (Fls 104 a 164 y 318 a 369).

Lo anterior implica que Ecopetrol S.A en ningin momento, como asi lo pretende la parte
actora, haya efectuado retenciones ilegales, pues se itera, que la cesantia negativa que se ha

venido generando, ha sido con ocasién a la disminucién de su salario base.

Puntualiza la Sala que la reduccion del salario, si bien fue con ocasién de la sentencia T-536
de 2011, la orden tutelar ha sido respetada por la pasiva, como quiera que por generarse
una cesantia negativa, resulta palmario que para ajustar los temas monetarios de la actora
por esta figura haya realizado deducciones y diferencias atendiendo el sistema de
liquidacion tradicional que regula el articulo 98 de la Ley 50 de 1990, sin que la demandada
hubiese tenido que iniciar acciones judiciales que la sentencia T-536 de 2011 dispuso, ya
que en nada incide; maxime si se tiene en cuenta, que el sistema de liquidacion de cesantias
tradicional, inicamente se hace exigible al empleador al momento del finiquito de la
relacion laboral, aspecto que no ha sucedido dentro del presente asunto, toda vez que la

demandante en la actualidad labora para la entidad.
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Por la misma razon, no procedera el pago de los intereses a las cesantias ni demas
pretensiones elevadas, lo que implica a que la decisién de primer grado sea confirmada en

su totalidad.

SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de julio de 2019 por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la referencia, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sieqo RopestoNpmi=ye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 1100131050 202018 00195 01

Demandante: SOCIEDAD DE DESARROLLO AGROPECUARIO
S.A. - FIDUAGRARIA S.A. y la SOCIEDAD
FIDUCIARIA POPULAR - FIDUCIAR S.A,, COMO
INTEGRANTES DEL CONSORCIO DE
REMANENTES DE TELECOM Y
TELEASOCIADAS EN LIQUIDACION PAR.

Demandado: DORIS PEREZ RODRIGUEZ

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 12 de agosto de 2019 por el Juzgado

Veinte Laboral del Circuito de Bogota.

