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PROCESO ORDINARIO DE ALFREDO MAURICIO VERGARA VIVERO
CONTRA CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. Rad. 2016
00096 01 Juz. 11.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de marzo dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

ALFREDO MAURICIO VERGARA VIVERO demand6 a CONSTRUCTORA NACIONAL DE
OBRAS CIVILES S.A.S. para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas en la demanda a folios 120 a 122.

- Declarar la existencia del contrato laboral desde el 1 de marzo de 1989 hasta el
30 de octubre de 2015, con CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES
S.A.S.

- Subsidiariamente tener como extremo inicial el 1 de julio de 1992.

- Declarar que el Ultimo salario devengado ascendid a la suma de $17.682.000.

- Reliquidacion de aportes a seguridad social en pensiones.

- Reliquidacion de vacaciones.

- Pago de salarios completos de julio a octubre de 2015.

- Declaracion de despido indirecto.

- Indemnizacién por despido sin justa causa.

- Indemnizacién moratoria.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 122 a 132. Se vinculé el 1 de marzo
de 1989 con la CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. El 28 de
noviembre de 1989 se le comunica el derecho a gozar de vacaciones colectivas. El
cargo que desempefio fue el de jefe de compras. El 1 de enero de 1990 y de 1991
suscribié contrato civil de obra para “mantenimiento de tapetes y equipos de
oficind’. El 1 de julio de 1992 las partes suscribieron contrato individual de trabajo
a término fijo donde se establecié un salario integral de $1.200.000 mensuales. No
hubo solucién de continuidad en los servicios prestados, los que de manera personal.
Existio un pacto no escrito que consistia en el pago de una tercera parte del salario
por fuera de ndmina, la que realizaba directamente la gerencia al demandante la
mayoria de veces en efectivo. Como consta en la certificacion de 12 de abril de 2010
el contrato fue a término indefinido. Le fue concedido permiso remunerado de dia y
medio para ausentarse de la empresa a atender sus asuntos personales en Corazal.
Tenia a su disposicion dos secretarias, lo que se disminuyd a una desde inicios de
2015 sin justificacion valedera. Para el afio 2015 el salario integral ascendia a la
suma de $17.682.000 de los cuales $11.982.000 se pagaban por némina, y el
excedente $5.700.000 lo pagaba el gerente directamente. Ocasionalmente fue
pagada mediante cheque la tercera parte, y en otras parte en efectivo y parte en
cheque, al efecto relaciond 45 cheques por diferentes valores con fechas entre los
afos 2006 y 2015. Las cuentas de la cuales se giraban los cheques el titular es el
sefior JOSE ALBERTO CASTRO HOYOS gerente de CONSTRUCTORA NACIONAL DE
OBRAS CIVILES S.A.S. Los pagos en otras ocasiones se hicieron con endoso a favor
del actor. Los pagos a seguridad social no se realizaron sobre el real devengado. El
11 de mayo de 2015 reclamd por la suspension del pago de la tercera que se venia
percibiendo y el permiso que tenia para atender asuntos personales. Le fue pagada
la suma reclamada por los meses de abril a junio, y quedd pendiente de pago de
julio a octubre de 2015. El demandante renuncio a partir del 30 de octubre de 2015
por causas atribuibles al empleador, como lo son los aportes a seguridad social con
un salario menor al realmente devengado, no pagar la totalidad del salario por
noémina, pago incompleto de su salario en los Ultimos tres meses de relacién laboral,
levantamiento de permisos y retiro de una secretaria. Le fue pagada la liquidacion

definitiva a la finalizacién del contrato sobre el salario que se pagaba por némina.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Once Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, la demandada CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS

CIVILES S.A.S. contesto en los términos del escrito visible a folios 174 a 216.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la suscripcion del contrato el 1 de julio de 1992
con un salario de $1.200.000.

- Formuld como excepciones las de; inexistencia de la obligacion, falta de causa,

buena fe, cobro de lo no debido, prescripcidn y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia en la que
declaré la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido vigente entre el
1 de enero de 1990 y el 23 de octubre del afio 2015 donde desempeiid el cargo de
jefe de compras y devengd como salario integral la suma de 11'982.000 pesos, el
cual termino por renuncia del trabajador. Absolvié de las demds pretensiones
incoadas. Llego a esa decision al determinar que de conformidad con el articulo 132
del CST las partes pueden convenir libremente el salario en sus diversas
modalidades, siempre y cuando este no vulnere derechos minimos e irrenunciables
del trabajador, y al tenor del articulo 167 del CGP el demandante no logré probar el
salario que dijo devengar. Frente a las motivaciones de la carta de despido no se
probd el impago de la parte salarial que echa de menos, por el contrario de los
desprendibles de pago encontrdé que sus salarios fue debidamente cancelados, en
relacion con los permisos dijo que son netamente discrecionales por parte del
empleador por lo que no constituyen una justificacion, y frente a la existencia de
labor por fuera del horario de oficina, ademas que no fue especificada no evidencié

prueba en el expediente que permita establecerlo.

Recurso de apelacion

La parte demandante inconforme con la decisidén de instancia, considera que se
realizd una incorrecta apreciacion de los medios probatorios, como quiera que el
interrogatorio y la contestacion de la demanda son evidentemente contradictorias,

pues no es de recibo el argumento de los negocios de familia ni que correspondian
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a reembolsos de caja menor. Tampoco es asidero los negocios ganaderos en la costa
que tuvo con el hermano del demandante, por el tiempo en que aquellos se dieron.
Se probo que el actor recibid los cheques y los pagos, contrario a ello no probd la
demandada su fuente. No presentd inconformidad frente a los extremos de la

relacion.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Considera que en el proceso existen suficientes pruebas que
son hechos indicadores, como los son los cheques validamente aportados con la
demanda y que directamente aportd con todas las formalidades la entidad financiera
girada. Pruebas que deben ser analizadas correctamente, junto con una valoracion
adecuada del contradictorio interrogatorio de parte del representante de la

demandada.

Parte demandada: No hizo uso de ellos en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si el salario devengado por
el actor corresponde al determinado por el Juez A quo. Es de advertir que en esta
instancia no es dable abordar el andlisis de la declaratoria de la terminacién del
contrato sin justa causa y la correspondiente indemnizacion, pues si bien el apelante
solicita se revoque la decision al no haber prosperado las pretensiones de la demanda,

lo cierto es que este tema no se ataco en concreto.

Existencia del Contrato de Trabajo y extremos

No esta en discusion la vinculacion laboral desde el 1 de enero de 1990 y hasta el

23 de octubre del afio 2015 donde desempeid el cargo de jefe de compras.
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Salario devengado

Alega el demandante que el empleador CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS
CIVILES S.A.S. pagaba al actor la suma total $17.682.000 de los cuales $11.982.000

se pagaban por ndmina, y el excedente $5.700.000 era pagado por el gerente

directamente por medio de cheque o en efectivo. Para demostrar su dicho allegod

copia de multiples cheques, por lo que a fin de determinar la naturaleza de los pagos

en cuestion se analizan las pruebas recaudadas.

En lo que interesa al recurso, se aportaron al plenario las siguientes documentales:

Copia del contrato de obra de fecha 1 de enero de 1990 (fl. 217).

Copia del contrato de obra de fecha 1 de enero de 1991 (fl. 218).

Copia del contrato de trabajo de fecha 1 de julio de 1992 (fl. 222 y 223).
Copia de los cheques girados a favor del demandante entre los afios 2006 a
2015 (fls. 51 a 94).

Copia de solicitud de permiso del actor de fecha 19 de mayo de 2015 (fl. 101
y 406).

Copia de solicitud de permiso del actor de fecha 23 de junio de 2015 (fl. 102
y 405).

Copia de solicitud de permiso del actor de fecha 14 de julio de 2015 (fl. 103
y 404).

Copia de solicitud de permiso del actor de fecha 11 de agosto de 2015 (fl.
104 y 406).

Copia de solicitud de permiso del actor de fecha 21 de septiembre de 2015
(fl. 105y 106).

Carta de renuncia (fl. 107 a 110 y 225 a 229).

Liquidacion definitiva de prestaciones y comprobante de cheque de su pago
(fl. 111 a 112, 298 a 299, 318 y 319).

Comunicacion de fecha 11 de septiembre de 2015 en la cual el actor reclama
por el incumplimiento del pago de su salario completo (fl. 113).
Certificacion laboral expedida por la demandada de fecha 12 de abril de 2010
(fl. 114).

Comunicacion de fecha 27 de agosto de 2010 en donde el demandante hace
mencion a la solicitud de un aumento de salario (fl. 115).

Desprendibles de pago de ndmina entre los anos 2013 y 2015 (fls. 230 a
297).
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e Certificado de ingresos y retenciones el actor de los afos 1992 a 2015 (fls.
300 a 316).

e Renuncia de Angela Milena Velandia a partir del 13 de enero de 2015, quien
desempeiaba el cargo de secretaria de compras (fl. 317).

e Hoja de vida (fl. 320).

e Reporte de semanas cotizadas a Colpensiones (fl. 321 a 323).

e Copia de correos electrénicos entre diferentes personas vinculadas a la
demandada, donde se advierten requerimientos por falta de materiales e
incumplimiento en las entregas de las obras (fls. 361 a 384 y 546 a 572).

e Planilla de pago de aportes al sistema de seguridad social entre enero de
2013 a octubre de 2015 (fls. 407 a 474).

e Certificacion laboral expedida por la demandada de fecha 24 de abril de 1997
(fl. 475).

o Certificacion laboral expedida por la demandada de fecha 19 de marzo de
1997 (fl. 476).

e Comunicacién de asignacion salarial para los afios 1994 a 1997, 2002 a 2008,
2011 a 2013, en esta ultima se lee que a partir del 1 de enero de 2013 la
asignacion ascendia a la suma de $11.982.000 (fls. 477 a 490).

e Copia del registro de vacaciones (fls. 491 a 537).

Se escucho a José Alberto Castro Hoyos en calidad de representante legal
de la demandada. Conoci6é a Alfredo Vergara desde el afio 1985. Tiene firma
autorizada en las cuentas bancarias 0032078016,0032076945, 0032073371,
0032223703, 0032223661, 0622027530 del Banco de Bogota. Reconocié como suya
la firma impuesta en los cheques que se le pusieron de presente. De estas cuentas
se giraron 43 cheques a favor del actor. La cuenta 032078016 del Banco de Bogota
de la se giraron los cheques No. 002752, 002904, 0015655, 0017062, se encuentra
a nombre de la Constructora Nacional, el objeto de los giros era reembolsos de caja
menor. De la cuenta 0032076945 del Banco de Bogota que pertenece al sefor Castro
Lépez hijo del declarante, se giraron los cheques nimeros N 5817019, 5817038, N
7617876, N 7617906, N 7617932, N 8498004, por concepto de trabajos personales
del actor, igual que los cheques nimeros N 5823290, N 9683720, S 6191312,
6201314, 3886440, 1043965, Q 6053328, A 4213842 girados de la cuenta
0032073371 del Banco de Bogota que pertenece al declarante. La cuenta bancaria
del Banco de Bogotd No. 003223703 pertenece al declarante, de esta también se
giraron cheques para el pago de servicios personales. La cuenta N. 00322261 del

Banco de Bogota pertenece a Andrés Felipe Castro, hijo del declarante, de la cual se
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giré el cheque Q 4472929 con el objeto de pagar servicios que le prestd a José
Alberto Castro y no a la empresa demandada. De la cuenta corriente 006220530 que
pertenece al declarante, se giraron a favor del demandante por trabajos personales.
Ninguno de estos pagos o desembolsos tuvo la finalidad de pagar salarios al

demandante.

Los trabajos prestados por el actor correspondian al manejo de una fincas en Sucre
durante un tiempo entre el afio 2006 y 2009, que comprd el declarante junto con su
socio y amigo Antonio Vergara (hermano del demandante). En el afio 2009 resolvio
vender las fincas por lo que ces6 ese negocio y sociedad. Entre las labores
encomendadas debia estar pendiente de todo lo relacionado con el negocio, era un
trabajo intermitente y por eso los pagos efectuados al sefior Vergara no eran
constantes, lo hacia durante cuatro meses al afio y la remuneracidon se pactaba

verbalmente cada afo.

El demandante Alfredo Mauricio Vergara Vivero, al rendir interrogatorio de
parte dijo que comenzo a trabajar en constructora nacional el 1 de marzo de 1989.
En el afio 1992 celebrd contratos de prestacion de servicios como mantenimiento de
tapeteria pero se desempefiaba como jefe de compras. A partir de 1992 se formalizd
su contrato de trabajo. Le pagaban 2/3 partes de su salario por transferencia y la
parte restante era pagada por José Alberto en efectivo o de cuentas bancarias suyas
o de sus hijos. No prestd servicios a otra entidad diferente a la Constructora
Nacional. La forma de su pago se convino verbalmente por la confianza con el sefior
Castro. El acuerdo del pago de salario fue desde que ingreso a trabajar en la
empresa. El contrato fue verbal inicialmente y luego contrato de prestacion de
servicios. No visitd una finca por encargo del sefior Castro. Una vez salié de la
empresa el arquitecto Zamudio el sefior Castro dejo de cumplir con el equivalente
del 30% de excedente acordado y eso motivo la renuncia. El pago extra era girado
por el sefior Castro de sus cuentas personales o las de sus hijos manejaba de igual

manera.

Jaime Fernando Silva en su calidad de Gerente Financiero de la Constructora
Nacional de Obras Civiles, testigo solicitado por el empleador dijo que
trabaja para la demandada desde el afo 1993. El sefior Vergara era el jefe de
compras de la empresa, hacia los pedidos correspondientes para alimentar las obras
en cuanto a materiales y relacién con los contratistas. El vinculo termino en octubre

del afo 2015 porque el actor presentd renuncia a su cargo, pero desconoce las
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razones. A los empleados se les abonaba quincenalmente en ndmina del banco de
Bogota. El dltimo salario integral que percibid el demandante era de 11'980.000 y
sabe de ello porque cada ano se informaba a los trabajadores el aumento que la
gerencia disponia. No se pagd o cancel6 algo extra al sefior Vergara, todo era lo
correspondiente a ndmina. No tiene conocimiento que el sefior Alfredo haya hecho
alguna labor extra adicional a las propias del cargo. La ndmina la abonaba y
dispersaba en las cuentas de cada uno de los empleados en el banco de Bogota,
todos esos recursos eran directamente girados en nombre de la empresa. La
gerencia les pidid el favor de sacrificar un poco del salario en vista de la crisis que
estaba pasando la compania, lo que no fue aceptado por el sefior Vergara por lo que
siguid con su salario normal, sin que se hubiera presentado represalia en su contra.
Algunos departamentos tienen caja menor, donde se les asigna una partida mensual
para los gastos que tenga el departamento y a medida que se gasta ese dinero se
reintegra con los respectivos comprobantes de esos gastos. No hay un presupuesto
o rubro oficial de caja menor. La caja menor la maneja el director o jefe de cada
uno de los departamentos. No recuerda que el sefior Vergara tuviera asignada caja

menor.

Rodrigo Matallana Gutiérrez, en su calidad de extrabajador de la demandada,
testigo solicitado por el actor, dijo que labor6 para la demandada en el cargo de
residente de obra del afio 1989 a 1994, posteriormente del afio 2001 al 2004 fue
director de construcciones. Trabaja en Convinort S.A.S. Conocié al demandante
como jefe de compras en el afio 1989. Los primeros meses en que el declarante se
vinculd con la demanda le pagaron bajo cuentas de cobro. Su ingreso fue en marzo
de 1989 pero nunca celebro contrato de prestacion de servicios. Su lugar de trabajo
era el de las obras, sin embargo cada ocho dias iba la oficina a presentar un estado
de cuentas, y alli tenia contacto directo con el sefior Vergara y cuando no lo veia era

contacto telefdnico.

Miriam Consuelo Obregodn Salazar en su calidad de Directora Comercial de
la Constructora Nacional de Obras Civiles, testigo solicitado por el
empleador dijo que ingresd a trabajar a la empresa en el afio 1986, que coincidio
en tiempo de servicios con el sefior Alfredo Vergara y que compartidé muchas
vivencias junto a él. Alfredo se retird porque estaba inconforme. La modalidad de
pago de sus salario era por némina, le consignaban a una cuenta de ahorros del
Banco Popular de forma quincenal. El contrato era a término indefinido en igualdad

de condiciones a las de ella. El sefior Vergara cumplia horario igual que todos, pero
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a veces no lo encontraba los jueves o viernes porque tenia unos permisos
consensuados con el gerente. En octubre de 2015 finaliza el vinculo laboral del sefior
Vergara con la compainia, vio la carta de renuncia que decia alli que era inducida por
maltrato y por inconformidad, por una ausencia en el pago de unos salarios. Los
pagos de la empresa eran oportunos y cumplidos. No le consta que el demandante
haya sido sujeto de un posible maltrato. Dijo que le pagaban el salario que estaba
pactado en el contrato sin derecho a otros emolumentos. Lo Unico adicional que
pagaba la compaiiia era cuando tenia que viajar por motivos de trabajo. Dentro de
la companfia se presentaban inconsistencias que conllevaba que la compafia no
entregara los apartamentos a tiempo y aun asi la compania jamas le dijo que se

fuera o renunciara o le pasaran algin memorando.

PILAR LILIANA OLIVEROS MORENO, en su calidad de extrabajadora de la
demandada, testigo solicitado por el actor, manifiesto que conocié al sefor
Alfredo en la compaiiia demandada y después lo vio en la otra empresa constructora
con la que paso a trabajar (Convinort). No tiene conocimiento de la demanda.
Siempre vio al demandante en el cargo de jefe de compras desde el afio 1988. La
actividad que desarrollaba era como jefe de compras en Conciviles en donde se
requeria para saber cuales pedidos habia hecho de material de ladrillos, de arena de
pefia o lo que necesitara de materiales para la obra en ese momento y esa era la
labor que realizaba el sefior Alfredo Vergara en Convinort, compaiiia que era socia

de Conciviles. Convinort vendia los apartamentos que construia Conciviles,

JOSE NICOLAS CALDERON, Gerente de construcciones en la Constructora
Nacional de Obras Civiles, testigo solicitado por el empleador, dijo estar
vinculado con la compaiia demandada desde el 15 de abril del 2015. Dice que
conocid al sefior Alfredo hace 7 meses y ocupaba el cargo de gerente de compras,
era el encargado de la contratacion de todos los proveedores de materiales y de la
mano de obra especifica con suministro. Tiene conocimiento que el sefor Vergara
trabajaba y cumplia horario. Los dias jueves y viernes después del mediodia ya no
estaba trabajando porque tenia unos permisos. Dice no tener certeza de cuanto
ganaba o que conceptos le cancelaban al sefior Alfredo. No sabe como terminé el
vinculo laboral del demandante con la compaiiia. No tiene conocimiento que le hayan
pagado valores adicionales al senor Alfredo. El contrato tiene clausula de

exclusividad.



Ordinario No. 2016 00096 01 Juz 11 de: ALFREDO MAURICIO VERGARA VIVERO contra
CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S.

Valoracion conjunta de las pruebas

En relacion con el salario devengado por el demandante, no existe discusion que
ascendié a la suma de $11.982.000 para el ano 2015, monto sobre el cual se
realizaron los pagos de ndmina, pagos a seguridad social y la liquidacion definitiva.
Asi quedd acreditado con los desprendibles de ndmina, liquidacion definitiva,
certificaciones laborales y la comunicacion de 2013 donde se le informd la

actualizacion de su salario.

Se allegaron al plenario copia de los cheques con los cuales pretende demostrar el
pago que se hacia por fuera de la ndomina de la compafiia. Titulos valores que se
encuentran girados a favor del sefior Vergara Vivero. Se debe sefalar que los
mismos no tienen un valor constante, no fueron girados de la misma cuenta y los
titulares de ellas cambian de una a otra, tal como quedd demostrado en el curso del

proceso.

Jorge Alberto Castro Hoyos en su calidad de representante legal de la demandada
afirmd que los dineros girados de la cuenta corriente 0032078016 que figuraba a
nombre de Constructora Nacional de Obras Civiles S.A.S. correspondian a
reembolsos de caja menor, afirmacion es aceptable ademas y que no fue desvirtuada
con otro medio probatorio, esto en razén del cargo (jefe de compras) y las funciones
desempefiadas por el actor, por lo que es dable que se trate de pagos esporadicos
en razon del giro ordinario de la empresa. En lo que hace referencia a los demas
pagos realizados desde las cuentas donde figura como titular Jorge Alberto Castro
Hoyos y sus hijos, la pasiva argumentd la contraprestacion por los servicios
personales prestados por el aqui demandante, con ocasidon de actividades de
administracion respecto de unas fincas de su propiedad. Argumento que tampoco
fue desvirtuado. Ademas si se tiene en cuenta la notoria familiaridad y cercania entre
los socios de la demandada y Alfredo Vergara Vivero, no es extrano que existieran

negocios independientes de la relacion laboral que unia las partes.

De otra parte, ninguno de los testigos dijo saber del salario adicional o la parte anexa
que aduce el demandante devengaba, contrario a ello, todos son contestes y
uniformes al senalar que la CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S.

es un empleador que cumple cabalmente con sus obligaciones salariales, lo que se
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corrobora con los desprendibles de pago y la liquidacion definitiva, que fueron

aportados.

Asi las cosas, precisa La Sala que de conformidad con el art. 167 del CGP, incumbe
a la parte actora, probar en el proceso los supuestos de los hechos respecto de las
normas que consagran el efecto juridico que persigue. Sin embargo haber
demostrado que recibid pagos por parte de la demandada, de su representante legal
y sus hijos con los cheques de los cuales aportd copia, no conlleva obligatoriamente
a que se tengan como pagos por su labor como jefe de compras de la Constructora
Nacional, pues tal supuesto debid ser probado. Pues de la revision de las pruebas y
su analisis conjunto no hay manera de inferir que estos desembolsos corresponden

a un pago salarial tal como lo concluyd la juez A quo.

De conformidad con lo expuesto, se CONFIRMARA la sentencia impugnada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del demandante. Fijense
la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del

Circuito de Bogota el dia 15 de mayo de 2019, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
del demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias

en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

!ﬁﬂi’j
KiEs VELRSGUE,

—

¥

JOSE WILLI o EZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ANGELA ISABEL GUEVARA
GRANADOS CONTRA Ila CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES — CAPRECOM Rad. 2016 — 00708 Juz. 35.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de febrero dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

MARIA SILENA MINA BANGUERO demandd a la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES — CAPRECOM para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls. 250 a 253.

- Existencia de un contrato de trabajo entre el 10 de julio de 1997 y la presentacion
de la demanda.

- Vinculacién con la organizacién sindical SINTRACAPRECOM.

- Incumplimiento de los acuerdos convencionales de no liquidacion de la entidad
por parte de CAPRECOM.

- El pago de la totalidad de las acreencias laborales convencionales entre el 12 de
junio de 2003 y el afo 2015.

- Ajuste de sueldo.

- Prima convencional de junio.

- Prima convencional de navidad.
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- Bonificacion recreacional.

- Bonificacion por servicios prestados.
- Quinquenio.

- Descanso especial.

- Recreacion por vacaciones.

- Aportes educativos.

- Plan de atencidon complementaria.

- Nutricion infantil.

- Guarderia.

- Indexacion.

- Lo que resulte probado ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 243 a 250. Se vinculd a la Caja de
Precision Social de Comunicaciones —CAPRECOM EICE en Liquidacion- el 10 de julio
de 1997 hasta la presentacion de la demanda, mediante contrato de trabajo a
término indefinido como trabajador oficial, en el cargo de jefe de departamento
financiero en la sede de la Regional Popayan Cauca, devenga la suma de $4.228.500.
El 12 de junio de 2003, SINTRACAPRECOM y CAPRECOM suscribieron el acuerdo
extraconvencional, donde se pacté la suspensién de unos derechos laborales
convencionales durante 10 afios, al cabo de los cuales se prorrogd por 5 afios mas.
El 28 de diciembre de 2016 se expidid el decreto 2519 de 2015 por el cual se suprime
Caprecom. Presentd ante el liquidador reclamacion de acreencias laborales dada la
inaplicacion de los acuerdos. Con la resolucion AL-2700 de 2016 se rechazd por parte
del liquidador el pago de acreencias solicitadas, determinacion que fue confirmada

la desatar el recurso de reposicion en la resolucion AL-5825 de 2016.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta
ciudad y corrido el traslado, la demandada dio contestacién en los términos del
escrito visible a folios 235 a 246 y 250:

- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos no aceptd el contenido de ninguno de ellos.
- Formul6 como excepciones las de; inexistencia de las obligaciones demandadas,

cobro de lo no debido, prescripcion, incongruencia de las pretensiones frente a
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la aparente reclamacion administrativa, cosa juzgada y retroactividad de la

norma laboral.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia en la que declard la existencia del contrato de trabajo a término
fijo entre el desde el 10 de julio de al afo 1997 hasta el 27 de enero de 2017, declard
que la demandante se encontraba afiliada a SONTRACAPRECOM a partir del 21 de
julio de 1997, declard probada la excepcién de inexistencia de la obligacion y
absolvid de las demas pretensiones. Para llegar a esa determinacion tuvo en cuenta
las documentales aportadas al plenario, esto es el contrato de trabajo, comunicacion
en la cual se comunica la terminacion del contrato de manera unilateral sin justa
causa el dia 27 de enero del afio 2017, y la certificacidn suscrita por la junta directiva
nacional de SINTRACAPRECOM en donde se indica que la demandante estaba
afiliada a dicha organizacién sindical. En lo referente al reconocimiento de los
beneficios convencionales, considero que se hacia necesaria la verificacion del
escrito convencional, el que no fue allegado en debida forma, como quiera aparece
a fls. 201 a 209 copia de la convencidn colectiva sin su correspondiente constancia
de depdsito, precisd el juez que a folio 223 aparece de manera ilegible un sello del
Ministerio de la Proteccidon Social, y que corresponde al acuerdo extraconvencional
del 12 de junio de 2003; asi mismo que extemporaneamente, esto es el 5 de junio
de 2018 allegd la convencion colectiva de los afios 2012 y 2013 con su nota de
depdsito, calenda para la cual incluso ya se habia surtido la audiencia de que trata
el Art. 77 CPTSS.

Recurso de apelacidn

La parte demandante inconforme con la decisién manifiesta que los derechos
laborales son de caracter irrenunciable, en particular cuando ellos son ciertos e
indiscutibles como los reclamados, los que no se deben ver afectados por el acuerdo
extraconvencional que los suspendid temporalmente. Referente a la nota de
depdsito indica que, si bien se allegd de manera extemporanea, lo cierto es que

prevalecen los derechos adquiridos de la actora.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: considera se debe revocar la sentencia, toda vez que la
convencion colectiva de trabajo tiene plena vigencia pese a la liquidaciéon de la
entidad, ya que no se puede desconocer las prestaciones y derechos alli
consagrados. Por consiguiente, es procedente la declaratoria de los beneficios
convencionales a favor de la demandante que dejo de percibir durante el acuerdo

extralegal suscrito.

Parte demandada: guardd silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de las documentales obrantes a fls.
64 a 89 consistente en la reclamacion de acreencias laborales de fecha 12 de agosto
de 2016, con lo que se tiene acreditado el requisito de procedibilidad de que trata
el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Existencia de la Relacion Laboral

Alega la demandante que la vinculacidn laboral con la extinta CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM inici6 el 10 de julio de 1997, lo que se
acredita con el contrato de trabajo aportado por la demandada en atencién al
requerimiento realizado por el juzgado (CD fl. 385). En lo referente al extremo final,
fue aportado en el mismo medio digital comunicacién de terminacion unilateral del
contrato de trabajo sin justa causa a partir del 27 de enero de 2017, extremos en
los que de igual manera quedd determinado el vinculo contractual por el juez de

primera instancia.

Afiliacion a SINTRACAPRECOM
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La junta directiva del Sindicato de Servidores Publicos de la Caja de Prevision Social
de Comunicaciones SINTRACAPRECOM, expidio certificacién en la que consta que la
demandante se encuentra afiliada a esa organizacion sindical desde el 21 de julio de
1997, asi mismo que los trabajadores oficiales de CAPRECOM son beneficiarios de
la convencidn colectiva, documental que da certeza respecto de su vinculacion y su

calidad de beneficiaria del acuerdo convencional.

Beneficios Convencionales

Previo a iniciar el analisis correspondiente precisa La Sala que de conformidad con
el art. 167 del CGP, incumbe a la parte actora, probar en el proceso los supuestos
de los hechos respecto de las normas que consagran el efecto juridico que persigue.
En punto de la convencidon colectiva de trabajo, tal como fue advertido por el A quo,
al plenario no fue allegada oportunamente copia de la Convenciéon Colectiva de
Trabajo que senala la actora como sustento de sus hechos y pretensiones, ante esta
falencia y dada la falta de constataciéon de autenticacion, nota de depdsito, fecha de
suscripcion para inferir que el depodsito de tal convenio se haya efectuado en el
término establecido en el articulo 469 del CST?, no se cuenta con los elementos de
juicio suficientes, ni objetivos, para establecer las obligaciones y beneficios
acordados y mas concretamente los reclamados en la demanda fundamentados en
articulos de tal normatividad extralegal; Pues su comparacion conceptual se hace
necesaria; precisamente, sobre este punto, ha dicho de vieja data la CSJ-SL, en

sentencia de Mayo 20 de 1976, lo siguiente:

Resulta asi’ que la convencion colectiva del trabajo es un acto solemne y, en
estas circunstancias la prueba de su existencia se confunde con la
demostracion de que se cumplieron cabalmente las solemnidades exigidas por

la Ley para que fuera un acto juridico valido.

No puede pues acreditarse en juicio la existencia de una convencion colectiva
como fuente de derechos para quien la invoca en su favor sino aduciendo su
texto auténtico y el del acta de su deposito oportuno ante autoridad laboral o,
cuando menos para esto ultimo, mediante certificacion de dicha autoridad

sobre el hecho de haberse depositado dentro del plazo habil la convencion.

! La convencidn colectiva debe celebrarse por escrito y se extendera en tantos ejemplares cuantas sean las partes y uno mas,
que se depositard necesariamente en el Departamento Nacional de Trabajo, a mas tardar dentro de los quince (15) dias
siguientes al de su firma. Sin el cumplimiento de todos estos requisitos la convencion no produce ningun efecto.
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Si tal prueba no se allega al proceso de manera completa, no puede e/
sentenciador dar por demostrado en juicio que hay una convencion colectiva
de trabajo, ni menos aun, reconocer derechos derivados de ella en beneficio
de cualquiera de los contendientes. Y si llega a reconocer la existencia de
aquella sin que aparezca en autos la unica prueba eficaz para acreditarla,
comete error de derecho, y por ese medio infringe las normas sustanciales que

preceptuan cosa distinta [...]

Es de anotar, que la parte demandante contd con varias oportunidades procesales
para allegar la convencion colectiva y asi acreditar el derecho de los beneficios que
reclama. La primera de ellas fue con la presentacidon de la demanda y luego con la
subsanacion de la misma, pese a ello solo aporto copia de lo estatutos de
SINTRACAPRECOM (fls. 182-200) y la convencion colectiva sin constancia de
depdsito con vigencia del 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2015 (fls. 201-
233). Tuvo la oportunidad de reformar la demanda y asi aportar la normatividad
convencional, sin que dentro del término previsto lo hubiera realizado. El 22 de
marzo de 2018, el juzgado llevé a cabo la audiencia prevista en el Art. 77 del CPTSS,
y dentro de la etapa del decreto de pruebas tampoco fue aportada dicha documental
ni se realizd mencidén alguna por la parte demandante. Tan solo hasta el 18 de
octubre de 2018 aportd la convencion colectiva suscrita entre CAPRECOM vy
SINTRACAPRECOM con vigencia de 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2013
(fls. 340-378).

El juzgado se constituyd en audiencia de tramite y juzgamiento el dia 9 de abril de
2019, momento en el cual pudo la parte interesada haber acudido a las facultades
oficiosas del juez y que asi se tuviera en cuenta la convencidn colectiva que para
ese momento ya habia sido aportada, no obstante guardo silencio, solo hasta la
etapa de apelaciones, expone que el hecho de haber allegado extemporaneamente
la nota de depdsito no puede estar por encima de los derechos adquiridos. Sin que
sea de recibo para La Sala este argumento, como quiera que la parte demandante
no cumplio con su deber de la carga de la prueba oportunamente, adicional porque
se hace necesaria la verificacion de la norma que produce los derechos reclamados,
tal como lo expuso la CSJ-SL en la sentencia SL378-2018, MP LUIS GABRIEL
MIRANDA BUELVAS, asi:



ORDINARIO 11001 31 05 035 2016 00708 01 DE: MARIA SILENA MINA BANGUERO CONTRA: FIDUPREVISORA S.A. — PAR
CAPRECOM

De antano, /a jurisprudencia de la Sala ha entendido la exigencia consagrada
en la norma legal no solo como una formalidad, sino ademds, como un
requisito asociado estrechamente a la existencia misma del convenio colectivo
de trabajo, no tanto por blindar con mayores garantias los derechos de los
trabajadores beneficiarios de la convencion, como si’ por la necesidad de
revestir de certeza ante las partes y frente a terceros la existencia del acto y
la correlativa generacion de efectos del mismo.

Al respecto, vale la pena rememorar lo dicho por esta Sala, en sentencia CSJ
SL8718-2014.

En cuanto a la aplicacion que reclama la acusacion, en este caso de los
postulados constitucionales de prevalencia del derecho sustantivo y de
la situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho, debe
decirse que no es valido invocar estos principios para suplir la falta de
una exigencia prevista por la ley como condicion imprescindible del
acto solemne para que se constituya en un acto juridico valido, dotado
de poder vinculante, pues la razon de ser de este medio de prueba es
precisamente dar certeza a las partes y a terceros sobre la existencia
del acto, y su consecuente generacion de efectos, precisamente con e/
proposito de garantizar sus derechos, de manera que la ausencia de
una exigencia requerida para la validez de un acto no puede
identificarse como un problema de conflicto de normas, de
interpretacion de las mismas o simplemente de una formalidad
superflua, pues se trata de un asunto de derecho probatorio.

Y mediante providencia del 16 de mayo de 2001, radicacion 15120, fue
enfatica la Corte al sefalar:

[...] al ser la convencion colectiva de trabajo un acto solemne, la
prueba de su existencia esta atada a la demostracion de gue se
cumplieron los requisitos legalmente exigidos para que se constituya
en un acto juridico vélido, dotado de poder vinculante, razon por la
cual, si se le aduce en el litigio del trabajo como fuente de derechos,
su acreditacion no puede hacerse sino allegando [...], asi como el del
acto que entrega noticia de su deposito oportuno ante la autoridad
administrativa del trabajo”.

De conformidad con lo anterior, La Sala CONFIRMA la sentencia consultada y

apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman, las de la alzada estaran a cargo de la parte
demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. (500.000) como

agencias en derecho.
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DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota el dia 9 de abril de 2019, por

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS: Las de primera se confirman, las de la alzada estaran a
cargo de la parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

(500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE ANGIE ALEJANDRA ARCILA BAQUERO CONTRA
MARY LUZ MENDIETA RICO como propietaria del GIMNASIO CAMPESTRE
CHARLES DE GAULLE. Rad. 2017 — 00009 01 Juz. 24.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de febrero dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

ANGIE ALEJANDRA ARCILA BAQUERO demandé a MARY LUZ MENDIETA RICO como
propietaria del establecimiento de comercio GIMNASIO CAMPESTRE CHARLES DE
GAULLE DE GAULLE para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas

en la demanda a folios 3 y 4.

- Declaracién de la existencia del contrato a término fijo desde el 3 de septiembre
y el 14 de noviembre de 2014.

- Declarar que el contrato fue finalizado por la demandante, consecuencia de un
despido indirecto.

- Salarios.

- Indemnizacién por despido sin justa causa.

- Pago de prestaciones sociales.

- Indemnizacién por mora en el pago de las prestaciones sociales.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folio 5. La actora se vinculd el 3 de
septiembre de 2014 con el GIMNASIO CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE para

desempeiiar el cargo de docente de inglés, mediante un contrato a término fijo que
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tenia como extremos del 3 de septiembre al 14 de noviembre de 2014. El 31 de
octubre de 2014 la demandante dio por terminado el contrato de trabajo de
conformidad con los num. 6 y 8 del literal B del Art. 62 del C.S.T. La actora prestd
sus servicios de forma personal y bajo la subordinacion y dependencia de la
demandada. Devengd mensualmente la suma de $900.000. Durante la vigencia de
la relacion laboral la demandada no canceld el salario, cesantias, intereses a las

cesantias, vacaciones, primas ni prestaciones sociales.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad
y corrido el traslado, la demandada MARY LUZ MENDIETA RICO como propietaria
del establecimiento de comercio GIMNASIO CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE

contesto en los términos del escrito visible a folios 69 a 78.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepté el contrato de trabajo a término fijo, el cargo de
docente de inglés y la prestacidn del servicio.

- Formuld como excepciones las de: cobro de lo no debido, inexistencia de la

obligacion, temeridad y mala fe, prescripcion de la accion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia en la que
declaré la existencia de un contrato de trabajo entre el 3 de septiembre de 2014 al
16 de octubre de 2014, condend a la demandada a pagar la suma de $390.000 por
salarios, $110.000 por cesantias, $1.613 por intereses a las cesantias, $110.000 por
prima de servicios, $55.000 por vacaciones, el pago del calculo actuarial ante la
administradora que indique la actora por el lapso del 3 de septiembre de 2014 al 6
de octubre de 2014 y condeno al pagd de los intereses moratorios. Absolvio de las
demas pretensiones a la demandada. Llegd a esa decision luego de analizar el acervo
probatorio, el cual le permitié establecer que el ultimo dia que laboré la demandante
fue el 16 de octubre de 2014, sin que se pueda extender mas alla la relacion laboral,
en lo atinente al extremo inicial de la relacién, asi como el salario y cargo, tuvo por

cierto lo plasmado en el contrato de trabajo. Frente a la prescripcion tuvo en cuenta
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la constancia expedida por el Ministerio de trabajo de fecha 11 de diciembre de

2014, con la cual se interrumpid el termino trienal.

Recurso de apelacidn

La parte demandada no comparte la forma en que fueron apreciadas las pruebas,
pues considera que estas no generan certeza sobre la fecha de 16 de octubre que
se establecid como finalizacion del contrato, tampoco comparte la forma como se

interpreto la prescripcion.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: considera que se debe declarar como fecha de terminacion
del vinculo laboral el dia 31 de octubre de 2014, como quiera que las pruebas
allegadas demuestran que la accionante trabajé hasta esa data, sin que la convocada
hubiese probado sus afirmaciones con respecto a una finalizacion verbal y voluntaria.
De igual manera, alega la mala fe de la demandada, pues es evidente una
contradiccion en sus dichos sobre un supuesto “abandono del cargo” y “la
terminacion por mutuo acuerdo del contrato”, argumentos que esboza la propietaria
del colegio y que no justifican su desconocimiento de las obligaciones como
empleador. Sefala que la excepcion propuesta por la accionada sobre el cobro de lo
no debido no esta llamada a prosperar puesto que no obra prueba de que la suma
pagada haya sido por concepto de liquidacion, ya que la misma correspondio al pago

del salario del periodo septiembre-octubre de 2014.

Respecto a la prescripcion, manifiesta no opera tal fendmeno juridico segun los
articulos 488 del C.S.T y 251 del C.P.T, como quiera que los derechos se hicieron
exigibles a partir del 16 de octubre de 2014 y la demanda fue presentada en

diciembre de 2016 esto es dentro del término legal.

Parte demandada: guardd silencio en esta etapa procesal.




Ordinario No. 2017 00009 01 Juz 24 de: ANGIE ALEJANDRA ARCILA BAQUERO contra MARY LUZ
MENDIETA RICO como propietaria del GIMNASIO CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE

CONSIDERACIONES

En estricta consonancia con el recurso de alzada procede La Sala a determinar la
fecha de terminacidon del contrato de trabajo, asi como si opero el fendmeno

extintivo de la prescripcion.

No se controvierte en esta instancia que entre ANGIE ALEJANDRA ARCILA BAQUERO
MARY LUZ MENDIETA RICO como propietaria del establecimiento de comercio
GIMNASIO CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE existié un contrato de trabajo en el
cual se plasmé como extremos el 3 de septiembre de 2014 al 14 de noviembre de
2014 (fl. 14 y 15), sin embargo, las partes coincidieron al sefialar que finalizd en una
fecha distinta. Tampoco se discute el cargo de docente de ingles que desempeiio la
demandante y la manera en que finalizd la relacion laboral. En desarrollo de lo
previsto en el articulo 66 A del CPT y SS, la Sala entra de lleno al examen de los reparos

gue hace el apelante.

Extremos de la relacion laboral

El A quo aplicacion del Art. 77 del CPT y SS, ante la inasistencia de la demandante
a la audiencia celebrada el 1 de octubre de 2018, tuvo como ciertos los hechos
susceptibles de confesidn, estos son el abandono del trabajo, incumplimiento en la
ejecucién de la labor y en el horario, que el periodo trabajado fue de dos semanas

en septiembre de 2014, y que le fueron canceladas todas las prestaciones.

La demandante ANGIE ALEJANDRA ARCILA BAQUERO, al absolver el
interrogatorio de parte, manifestd que ingresé en septiembre de 2014 a laborar con
la demandada, relacion que se extendid hasta el 31 de octubre de la misma
anualidad. Aceptd que recibid un pago por la suma de $900.000 sin tener certeza
de la fecha exacta del pago, el que indica correspondia a la remuneracidon del mes
de septiembre. No continud trabajando por el no pago del mes de octubre de 2014.
Indicd que tuvo una reunidn con la rectora del colegio, donde le indicd que si no
recibia el pago no continuaba trabajando en el colegio, lo que generd inconformidad
en la actora. Manifestd que tenia programado un viaje programado para finales de

noviembre de 2014, razén por la cual se suscribid el contrato hasta el 14 de
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noviembre de ese afo. Manifestd que el horario de trabajo era de lunes a viernes

de 7:00 a.m. a 3:00 p.m., que dictaba clases de inglés y francés en primaria.

Por su parte MARY LUZ MENDIETA RICO como propietaria del GIMNASIO
CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE, demandada en estas diligencias, al absolver
interrogatorio de parte dijo que indicd que funge como vicerrectora del GIMNASIO
CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE, que la actora fue vinculada como docente de
inglés con la institucién educativa, para la firma del contrato de trabajo se realizo la
entrevista, verificacion de la hoja de vida, e induccién al docente, afirmé que ANGIE
Alejandra no allegd los soportes de la hoja de vida. Para la época de los hechos no
se dejaban evidencias de los llamados de atencion. Dijo que asistio irregularmente
al colegio, que tuvo una relacion tensa con la actora, no se le realizaron memorandos
o llamados por escrito, tolerd la situacion con la docente por la época del afio en
que se encontraban. Los pagos se realizaban el segundo viernes de cada mes, en
efectivo a cada docente. Afirmd que entre el 3 de septiembre y el 16 de octubre de
2014, la actora faltd 13 dias a laborar en su cargo de docente, razén por la cual el
16 de octubre en virtud de la dificil relacion que tenia con ANGIE Alejandra, le
propuso de manera verbal la terminacién de mutuo acuerdo, la cual fue aceptada
por la demandante con la salvedad de su inconformidad ante la suma reconocida, le
realizd el pago de la suma de $900.000 la que comprendia los dias laborados y las
prestaciones debidas, y ante la solicitud de la liquidacion por escrito se le cito el 31
de octubre para su entrega. Relatd que el contrato fue incumplido de manera
reiterada por la docente, pues no asistia de manera permanente al cumplimiento de
su labor, ademas que no lo informaba por los canales que se tenian dispuestos en

su momento.
De la prueba testimonial se advierte lo siguiente:

La testigo LAURA JIMENA GOMEZ, solicitada por la demandada, no dio cuenta
de conocer a la demandante, informo que labord en el colegio demandando de 2016

a 2018, lapso en el cual no estuvo la demandante vinculada a la institucion .

La testigo SANDRA PAOLA GARZON, solicitada por la demandada, informé que
labora como secretaria de la institucién educativa desde marzo de 2014, dentro de
sus funciones estaba recibir a los docentes en la jornada de la manana, sin embargo

respecto de Angie Alejandra Baquero manifestd que no recuerda bien, pero que ella
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laboro en el colegio como docente entre 8 y 15 dias, dijo no tener certeza a quien

remplazo ni por quien fue reemplazada la demandante en su cargo.

El testigo YESID PRIETO MONTANO, solicitado por la demandada, adujé que
ostentd el cargo de rector del colegio demandado de enero de 2014 hasta enero de
2016, de la actora dijo que la vio en la institucién una o dos veces, que estuvo
vinculada en el segundo semestre de 2014 como docente de ingles una o dos
semanas, afirmd que luego regresod solicitando el pago de su liquidacién, por lo que
fue citada el 31 de octubre para realizar el pago, no dio cuenta si estuvo este dia en
el colegio compartiendo con los nifios, pero aduce que para esa data ya no era
docente de la institucion educativa. Dice ser quien elabord la liquidacion de la actora,

sin embargo la encargada de los pagos era la vicerrectora.

Al plenario junto con la demanda fue allegado el contrato de trabajo (fl. 14-15) que
tenia como extremos del 2 de septiembre al 14 de noviembre de 2014, con una
remuneracion mensual de $900.000, en el cargo de docente del GIMNASIO
CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE. Se allego la constancia de comparecencia No.
6380 de 2014 (fl. 16-20) ante el Ministerio de Trabajo de fecha 11 de diciembre de
2014. Comprobante de egreso (fl. 18) de fecha 16 de octubre de 2014 por valor de
$900.000, el cual tiene firma de Angie Arcila. La demandada con la contestacion
allegd “Acta de reunion docentes” de fecha 22 de septiembre de 2014, en la cual se
incluyd “insistencia prof ingles primaria’. Hoja de vida de Angie Alejandra Arcila
Baquero (fl. 84-93). Liquidacion (fl. 94) por 12 dias, del 3 al 15 de septiembre de
2014, sin firma. Fotografias de estudiantes con disfraces, en la ultima de ellas
aparece la demandante junto a otra docente (fl. 100-104). Fotocopia del pasaporte
de la demandante (fl. 105). Acta de declaracion extra proceso (fl. 106) de la
demandante en relacion con los hechos de la vinculacion laboral con el colegio
demandado. Liquidacion de fecha 31 de octubre de 2014 (fl. 123-124), donde se
enuncia “dias laborados 13", “dias de liquidacion 70", que fue totalizada en la suma

de $899.380 y suscrita por el rector de la institucién Yesid Prieto Montafo.

Valoraciéon Conjunta De Las Pruebas

Para la Sala no hay duda de que existid prestacion personal del servicio en virtud
del contrato de trabajo que inicid el 3 de septiembre de 2014, en lo que hace

referencia a la terminacién de la relacion laboral las partes coinciden en manifestar
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que finalizd en fecha diferente a la plasmada en el contrato de trabajo (14 de

noviembre de 2014), siendo este el tema que se pasa a analizar.

La demandante, afirmd que prestod sus servicios hasta el 31 de octubre de 2014, lo
que pretendid acreditar con las fotografias que arrimo al plenario, de las cuales se
resalta que en ellas no aparece la docente compartiendo con los estudiantes, tan
solo en una de ellas registra con otra docente. De otra parte en su declaracion no
dio cuenta de manera especifica de los hechos que rodearon la terminacion del
contrato, pues tan solo informd que se debid al no pago de su salario. En relacién
con el unico pago por valor de $900.000 que recibid, a pesar que aduce no tener
certeza de la fecha del mismo, lo cierto es que el comprobante de egreso por ella
allegado tiene fecha 16 de octubre de 2014. De lo anterior, se tiene a pesar que la
actora asegura que dictd clases hasta el 31 de octubre de 2014, no hay medio de
conviccidn que permita que efectivamente hubiera desempefiado el cargo hasta la

fecha alegada.

Por su parte MARY LUZ MENDIETA RICO como propietaria del GIMNASIO
CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE, demandada en estas diligencias, afirma que el
contrato tuvo vigencia solo dos semanas en el mes de septiembre de 2014. Se debe
sefalar que la demandada en su interrogatorio fue conteste al manifestar las
situaciones que rodearon el contrato de trabajo entre las partes aqui intervinientes,
asi como su terminacion, alegoé el incumplimiento de las funciones para las cuales
fue contratada Angie Alejandra, hechos corroborados por los testigos Paola Garzon
y Yesid Prieto, junto con la documental “Acta de reunion docentes” de fecha 22 de
septiembre de 2014, en la cual se incluyd “insistencia prof ingles primaria’, del cual
se debe decir que los declarantes coincidieron en afirmar que ese fue el cargo para

el cual fue vinculada la actora.

Frente a la terminacién dijo que debido a la tensa relacion, el 16 de octubre de 2016
finalizaron el contrato de manera verbal, aunque Angie Alejandra no estuvo de
acuerdo. En esa misma fecha le fue pagada la suma de $900.000, hecho que se
corrobora con el comprobante de egreso de folio 18, y que fue aceptado por la
actora en su declaracion, suma con la cual pretendid cubrir los conceptos de salarios
y prestaciones. De la asistencia de la demandante el dia 31 de octubre de 2014 a
las instalaciones del colegio, mencioné que fue citada para hacerle entrega de la

liguidacion que le habia sido pagada previamente. De lo anterior, se advierte que



Ordinario No. 2017 00009 01 Juz 24 de: ANGIE ALEJANDRA ARCILA BAQUERO contra MARY LUZ
MENDIETA RICO como propietaria del GIMNASIO CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE

por lo menos hasta el 16 de octubre de 2016 estuvo vigente el contrato de trabajo,
pues de su dicho solo hasta ese dia se acordd la terminacidn del mismo, tal como lo

concluyé la A quo.

En consecuencia, si bien se dio aplicacion a la sancidon procesal prevista en el Art.
77 del CPT y SS, ante la inasistencia de la demandante a la audiencia celebrada el
1 de octubre de 2018, lo cierto es, que de las pruebas allegadas al proceso y de su
analisis conjunto se concluye que Angie Alejandra Arcila laboré para Mariluz
Mendieta Nieto como propietaria del establecimiento de comercio GIMNASIO
CAMPESTRE CHARLES DE GAULLE desde el 3 de septiembre hasta el 16 de octubre
de 2014, desempefiando el cargo de docente inglés primaria, lo que conlleva a la

confirmacion de la sentencia apelada.

Excepcidon de Prescripcion.

La parte demandada no comparte como el A quo estudio el medio exceptivo de la
prescripcion, el cual declar6 como no probado, al tener en cuenta la fecha de

presentacion de la demanda.

Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta que los articulos 488 del C.S.T. y 151
C.P.T y de la S.S., disponen que las acciones laborales prescriben en 3 afos; la
incoada en el presente proceso tal como lo concluyo el A quo no se encuentra
prescrita, pues este fendmeno extintivo se interrumpid dentro del término requerido
por la ley procesal, esto es el 11 de diciembre de 2014 con la citaciéon ante el
Ministerio de Trabajo (fl. 16), aunado al hecho que entre la finalizacion del contrato
(16 de octubre de 2016) y la presentacion de la demanda (19 de diciembre de 2016)
el término trienal no habia transcurrido, por lo que no se encuentra probado el medio

exceptivo.

De conformidad con lo expuesto, se CONFIRMARA la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la demandada.

Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota el dia 16 de mayo de 2019, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la demandada. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

«r——

(

7 ,ﬂil/a

JOSE WILLI ALEZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NANCY ESTHER DiAZ ALVAREZ
CONTRA FIDUAGRARIA SA como administrador y vocero del PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN
LIQUIDACION - PAR ISS EN LIQUIDACION, LA NACION MINISTERIOR DE
TRABAJO y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.
Rad. 2017 - 00623 01. Juz. 18.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de marzo dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

NANCY ESTHER DiAZ ALVAREZ demandé a FIDUAGRARIA SA como administrador y
vocero del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION - PAR ISS EN LIQUIDACION, LA NACION
MINISTERIOR DE TRABAJO y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, para que profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls 5 a 8.

- Contrato de trabajo entre el 25 de enero de 2006 y el 31 de marzo de 2013.

- Se declare que el actor es beneficiario de la convencion colectiva.

- Nivelacién salarial

- Auxilio de Cesantias convencional

- Intereses a las cesantias convencionales

- Trabajo suplementario

- Auxilio de alimentacion, transporte y viaticos

- Compensacién de vacaciones convencionales

- Prima de vacaciones convencional

- Prima de servicios convencional

- Prima adicional de servicios de junio y diciembre convencional

- Prima de antigliedad convencional
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- Prima de navidad convencional

- Indemnizacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

- Reembolso de porcentajes deducidos sin autorizacion Decreto 2127/45 art. 26
y 27

- Reembolso de valor pagado por pdlizas

- Pago de licencia de maternidad

- Devolucion del valor pagado por cotizaciones a seguridad social

- Indemnizacion convencional por despido injusto

- Indemnizacién moratoria Art. Decreto 797/49.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen fls. 8 a 11. Indica que se vinculd con el
Instituto de Seguros Sociales en la Unidad de Procesos de la Direccién Juridica
Nacional el 25 de enero de 2006 y en forma continua hasta el 31 de marzo de 2013
mediante contratos de prestacion de servicios. Recibia ordenes de su jefe inmediato
en un horario de 8 a.m. a 5 p.m. en las instalaciones de la demandada recibiendo
ordenes mediante circulares, resoluciones y correos electronicos. Afirma que para
disfrutar de descansos semana santa y navidad debia laborar horas adicionales en
los turnos que establecia la empleadora. Que en el ISS existia personal de planta
que desarrollaba las mismas funciones y que percibian beneficios convencionales.
Que a la terminacion del contrato no le pagaron sus prestaciones sociales, ni la
licencia de maternidad por la adopcién de 2 de sus hijos ni la afiliacién a seguridad
social, lo que canceld de su propio peculio. Que la relacion termind el 31 de marzo
de 2013 por decisidon del ISS. Presentod reclamacion el 30 de diciembre de 2014 a la

que le dieron respuesta negativa el 30 de enero de 2015.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, la demandada FIDUAGRARIA S.A contesté en la forma y términos

del escrito visible de fls. 130 a 165.

- Se opuso a las pretensiones

- Acepto los hechos relacionados con la documental obrante al proceso, negé o
manifestd no constarle los demas.

- Formulé como excepciones de mérito las de inexistencia de las obligaciones
reclamadas, pago, cobro de lo no debido, compensacion, buena fe, prescripcion

y la genérica.
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LA NACION MINISTERIO DEL TRABAJO contesté en la forma y términos del escrito
visible de fl. 197 a 201.

Se opuso a las pretensiones

Manifestd que no le constan los hechos de la demanda.

Propuso como excepciones las de buena fe, cobro de lo no debido, ausencia de
obligaciones, falta de legitimacion en la causa por activa, prescripcion y

compensacion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso:

"PRIMERO." DECLARESE que entre la Sefiora NANCY ESTHER DIAZ
Alvarez, identificada con la C.C. N° 40.030.900 de Tunja y e/ INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES hoy Liquigado, representado por FIDUAGRARIA S.A.
como administrador y vocero del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION - P.A.R. ISS.,
existio un contrato de trabajo, comprendido entre el 25 de Enero de 2006
al 31 de Marzo de 2013, e/ cual termind por decision unilateral de la
demandada.

SEGUNDO." CONDENAR a la FIDUAGRARIA S.A. como administrador y
vocero del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION - P.A.R. ISS, a pagar a la Sefiora
NANCY ESTHER DIAZ ALVAREZ, |as siguientes sumas de dinero, conforme
se indico en la parte motiva del presente proveido:

1. Por concepto de VACACIONES /a suma de $4.186.265.

2. Por concepto de PRIMA DE NAVIDAD la suma de $23.003.732.

3. Por concepto de CESANTIAS /a suma de $22.828.732.

4. Por concepto de INTERESES A LAS CESANTIAS la suma de $2.643.192.
5. Por concepto de PRIMA DE VACACIONES: la suma de $5.814.257.

6. Por concepto de PRIMA EXTRALEGAL DE SERVICIOS: $12.776.545.

/. Por concepto de INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTIFICADO /a suma
de $28.337.687. )

8. Por concepto de INDEMNIZACION MORATORIA en razon de un dia de
salarfo por cada dia de mora a razon a $113.305 pesos diarios desde el 30 de
Marzo de 2013 (fecha que resulta de aplicar término de suspension de los 90
dias previsto en €l articulo 1 del decreto 797 de 1949 y teniendo en cuenta
que la finalizacion del contrato operd el 31 de Marzo de 2013 - Reclamacion
30/12/2014) hasta el dia 31 de Marzo de 2015, fecha de entrada en
liquidacion de la pasiva segun lo dispuso claramente en "Acta Final del
proceso liquidatorio”.

TERCERO.- CONDENAR a la FIDUAGRARIA S.A. como administrador y
vocero del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION - P.A.R. ISS o pagar o favor de la
Senora NANCY ESTHER DIAZ ALVAREZ a la administradora en la que se
encuentre afifiada o a la que la misma elija, la totalidad de los aportes
correspondientes al sistema de seguridad social, previo calculo actuarial que
realice la misma por todo el tiempo laborado desde e/ 25 de Enero de 2006
al 31 de Marzo de 2013 y con base en los siguientes salarios (IBC). para
los afos 2006 o 2008 la suma de $3.000.000, para los afios 2009 a 2010 /a
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suma de $3.230.100, para el afio 2011 la suma de $3.294.702 y para los anos
2012 a 2013 la suma de $3.399.144.

CUARTO.- DECLARAR probada PARCIALMENTE lo excepcion ce
PRESCRIPCION, de conformidad con la parte motiva del presente proveido.
Relevandose del estudio de los demds medios exceptivos dado el resultado
de la Litis. ) )

QUINTO.- ABSUELVASE a la parte demandada LA NACION - MINISTERIO
DE TRABAJO y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO
de las pretensiones incoadas en su contra por el extremo demandante,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
SEXTO.- ABSUELVASE a la parte demandada FIDUAGRARIA S.A. como
administrador y vocero del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION - P.A.R. ISS, de las
demads pretensiones incoadas en su contra por el extremo demandante,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
SEPTIMO.- CONDENAR en costas a la parte demandada, FIDUAGRARIA
S.A. como administrador y vocero del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION -
P.A.R. ISS, sefidlense como agencias en derecho la suma de $2.000.000, valor
qgue debera ser cancelado a favor de la demandante. }

OCTAVO.- De no ser apelada la presente decision, CONSULTESE con e/
superifor.”

Llegé a tal determinacién luego de establecer la existencia de un contrato de trabajo
realidad entre el demandante y el ISS, desde el 25 de enero de 2006 hasta el 31 de
marzo de 2013 conclusidn a la que llegd luego de analizar las diferentes pruebas
que obran en el expediente administrativo y testimonios allegados al proceso, con
los que corrobord la prestacion personal del servicio, la continua subordinacion y
dependencia y la remuneracién como contraprestacion del servicio. Respecto de los
beneficios Convencionales expresd que es pertinente aplicarlos dada la condicion de
trabajador oficial y el alcance de aplicacion de la Convencion Colectiva. Declar6

probada parcialmente la excepcion de prescripcion.

Recurso de apelacidn

El apoderado de la parte actora manifestd su inconformidad respecto a la absolucion
de LA NACION MINISTERIO DE TRABAJO por considerar que deben ser garantes de
las condenas impuestas, conforme al articulo 90 de la Constitucion Nacional.
Igualmente, apeld respecto de la indemnizacién establecida en la Ley 50 de 1990
para lo que argumentd que la jurisprudencia no hizo distinciéon entre empleados
particulares y trabajadores oficiales; en relacién con la indemnizaciéon consagrada
en el articulo 1° de la Ley 797 de 1949 que se reconocio después de 90 dias cuando
la demandada al suscribir los contratos disfrazd el contrato de trabajo y por ultimo,

manifestd su inconformidad por el no reembolso de las pdlizas.
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La apoderada de la demandada interpone recurso de apelacion respecto de la
declaratoria del contrato de trabajo por considerar que no se demostro su existencia;
también sefala que existe la incompatibilidad entre la prima de navidad y la prima
extralegal de servicios; por ultimo, en cuanto a la indemnizacidon por despido sin
justa causa pues expresa que la demandante paso a laborar a una empresa temporal

por lo que no habia lugar a tal declaratoria.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se confirme el fallo, pues se demostro
probatoriamente la existencia de la prestacion del servicio personal, durante el lapso
de tiempo decretado por el A quo, ademas de la configuracién de elementos tales
como; la subordinacion acatando ordenes e instrucciones de sus superiores y el
cumplimiento de horario. Asi entonces en el presente caso si hubo un contrato

realidad.

Parte demandada: no comparte la decisién, toda vez que la demandante no
demostrd los presupuestos del vinculo laboral. Considera que solo hubo una relacion
contractual de tipo civil a través de la suscripcidn de sucesivos contratos de
prestacién de servicios profesionales. Respecto a la indemnizacion por despido
injusto, manifiesta que no es procedente, ya que la terminacion del contrato se dio
por la finalizacion del plazo pactado en la relacion contractual ademas de la
liguidacion forzosa del extinto instituto. Discute la condena del pago de los aportes
en pensiones, como quiera que no opera frente a la devolucion de los dineros
pagados por la accionante como contratista, pues estos han sido considerados como
un beneficio econdmico que no influye en el derecho pensional. Indica que no puede
condenarse a la entidad a cancelar la prima de servicios porque es una prestacion
que no esta consagrada para los trabajadores oficiales que presten sus servicios a
las empresas Industriales y Comerciales del Estado. Por otra parte, reitera la
imposibilidad de pagar la prima de navidad, pues es incompatible con la prima

extralegal de servicios.
CONSIDERACIONES
Dado que ademas de la alzada promovida por ambas partes, se conoce el proceso

en el grado jurisdiccional de consulta, respecto de los puntos en los que fue

condenado el ISS representado hoy por la Fiduciaria FIDUAGRARIA S.A. como vocera
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y administradora del PAR del 1.S.S. y que no fueron apelados, se analizara sobre la
existencia del contrato y la viabilidad de las condenas impuestas por vacaciones,
prima de navidad, cesantias, intereses a las cesantias, prima de vacaciones, prima
extralegal de servicios, indemnizacién por despido, indemnizacion moratoria, calculo
actuarial de aportes a seguridad social y sobre las inconformidades de la demandada
en relacion con el derecho a la prima de navidad y la prima extralegal de servicios,
la devolucidn de aportes asi como la indemnizacion por despido y la indemnizacion
moratoria; igualmente se resolvera respecto de la impugnacion de la parte
demandante en lo relacionado con la procedencia de la condena a la NACION
MINISTERIO DE TRABAJO; a la indemnizacion contenida en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990; la moratoria y el reembolso de las pdlizas, pues si bien manifesté que
apelaba en todo lo que le habia sido desfavorable a la demandante, lo cierto es que
solo sustentd su dicho respecto de los aspectos sefialados y no en relacién con la

demas acreencias que no le fueron reconocidas.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 32 a 39, contentiva de la peticion del 30 de diciembre de 2014 en la que solicita
el pago de todos sus derechos laborales legales y extralegales, por lo que se tiene

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Existencia del Contrato de Trabajo y extremos

Es objeto de inconformidad por la parte demandada y se revisa igualmente en consulta
la existencia del contrato de trabajo, para lo que se observa que se aportaron como
pruebas los contratos de prestacién de servicios que obran en el expediente
administrativo aportado con la contestacion de la demanda por parte de
FIDUAGRARIA S.A. (fls. 195), segun los cuales fueron suscritos entre la demandante
y el Instituto de Seguros Sociales para desempefar servicios profesionales de
administrador de empresas especialista en Gerencia de Gestidon humana, cuyo objeto
consistia principalmente en controlar el recaudo de cuotas moderadoras y copagos
a nivel nacional y apoyar la supervision del cumplimiento de contratos de recaudos

con terceros.

En punto de lo anterior es claro que la relacion laboral se dio a través de varios
contratos estatales de prestacién de servicios. No obstante, por via Jurisprudencial

se ha decantado la posibilidad de dejar sin efecto la presuncion legal del numeral 3
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del art. 32 de la Ley 80 de 1993, siempre que el peticionante acredite la existencia

de los tres elementos integrantes del contrato de trabajo.

Al respecto, se recibieron los testimonios de Delfina Galindo y Orlando Ariza quienes
fueron contestes y coherentes en afirmar que fueron companeros de trabajo de la
demandante desde el afio 2006 y manifestaron que ella prestaba sus servicios al ISS
a través de contratos de prestacion de servicios continuos, que cumplia un horario
de trabajo y que incluso tuvo un llamado de atencién escrito por llegar tarde, que
tenia que cumplir un horario de trabajo de 8 a.m. a 5 p.m. y que recibia 6rdenes
directas de sus jefes inmediatos. Los dos manifestaron haber laborado en tres
edificios diferentes y que cuando se trasladaban debian solicitar ordenes de salida
de los implementos de trabajo y que la terminacidon se dio por liquidacién de la
entidad. Delfina Galindo manifesté que la demandante debia presentar una cuenta
de cobro y aportar el pago de los aportes a seguridad social para que se le cancelaran

los honorarios, documentos que a ella le correspondia recibir.

Para La Sala, la ejecucidon de las funciones para las que fue contratada la
demandante fueron desarrolladas en observancia de las 6rdenes, instrucciones y en
cumplimiento de horario exigido por los diferentes jefes que tuvo la demandante;
asi mismo se observa que su labor se centraba en los controles relacionados con los
copagos Yy otras funciones que le imponian sus superiores en las instalaciones del
ISS, quien le suministraba los elementos de trabajo, situaciones de las que no se
logra advertir autonomia alguna en la ejecucion de las labores ni mucho menos
debilita la presuncién consagrada en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, por lo
que los contratos de prestacion de servicios solo pretendieron simular un nexo
juridico diferente al vinculo de naturaleza laboral, realidad probatoria que conlleva a
deducir inexorablemente que entre las partes se dio un verdadero contrato de
trabajo regulado en el articulo 2 del Decreto 2127 de 1945 y pese a que tal
presuncién podia ser desvirtuada, no obra ningun elemento probatorio que acredite

que obedecid a otro tipo de contrato.

En cuanto a los extremos y continuidad del contrato de trabajo, es de advertir que
el vinculo entre las partes se dio desde el 25 de enero de 2006 y el 31 de marzo
de 2013 conforme los extremos tomados de los contratos que obran en el
expediente administrativo (fl. 195), segun los cuales la interrupciéon maxima fue de
2 dias, lo que no afecta la continuidad del contrato. Asi lo ha indicado la sentencia
SL2736-2020 al reiterar que (...) esta Sala de la Corte ha expresado que las

interrupciones que no sean amplias, relevantes y de gran envergadura, no
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desvirtuan la unidad contractual, ella ha sido bajo otros supuestos, en los que se ha
estimado que las interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor de apenas 6
dias, no conducen a inferir una solucion de continuidad del contrato de trabajo real
(...)(CSJSL. 15 feb, 2011, rad. 40273).

Beneficios Convencionales

También es objeto de inconformidad por la parte demandada el reconocimiento de
la prima de navidad y la prima extralegal de servicios para lo que argumenta que

son incompatibles.

Fue aportada al proceso copia de la Convencion Colectiva 2001-2004, suscrita el 31
de octubre de 2001 (fl. 43 a 117) entre SINTRASEGURIDADSOCIAL y el 1.S.S.; con
sello de depdsito del 31 de octubre de 2001, obra a fl. 112 y de la aclaracién el 18
de abril de 2002 a fl.117; que en su articulo primero sefala que
SINTRASEGURIDADSOCIAL actiia como sindicato mayoritario de conformidad con el
articulo 357 del C.S.T.” (fl. 44). A su vez el articulo tercero determina los
beneficiarios de la misma (fl. 44) al indicar: Serdn beneficiarios de la presente
convencion colectiva de trabajo los trabajadores oficiales vinculados a la planta de
personal del Instituto de seguros sociales, de acuerdo con lo establecido en las
normas legales vigentes y los que por futuras modificaciones de estas normas
asuman tal categoria, gue sean afiliados al Sindicato Nacional de trabajadores de la
Seguridad social, o que sin serlo no renuncien expresamente a los beneficios de esta
convencion, segun lo previsto en los articulos 37,38 y subsiguientes del decreto ley
2351 de 1965 C.S.T. para efectos de la aplicacion de lo establecido en el presente

articulo, el ISS le reconoce su representacion mayoritaria (...)”

Conforme lo anterior, ante la ausencia de la firma de una nueva convencion (Art.
479 Num. 2 del CST), y sin que obre prueba de que la actora renunciara
expresamente a los beneficios convencionales, procede su aplicacién, una vez
acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos para cada prestacion,
interpretacién que esta acorde con lo ensefiado por la CSJ-SL en SL 2736-2020
cuando expreso: “As/ las cosas, no pudo equivocarse el Tribunal al extender a la
actora los beneficios de la citada convencion suscrita por Sintraseguridadsocial y e/
ISS, pues, como se anoto en precedencia, la aludida organizacion sindical actuaba
como sindicato mayoritario y por tal razon, conforme a lo previsto en el articulo 471
del CST (Mod. Decr. 2351 de 1965, art. 38), «las normas de la convencion se
extienden a todos los trabajadores de la misma (empresa) sean o no

sindicalizados».
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Ahora bien, sobre la vigencia de la Convencion, debe indicar la Sala que no se allego
prueba por parte del ISS de que después del afio 2004 se haya denunciado, luego
se entiende prorrogada de manera automatica de conformidad con el articulo 478
del C.S.T.

Prescripcion

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia con
radicacion 41522 del 14 de agosto de 2012, con ponencia del Magistrado Carlos
Ernesto Molina Monsalve, adoctrind que la prescripcion de los derechos laborales se
debe contabilizar desde que cada uno de ellos se hizo exigible. Sin embargo, en
sentencia 34393 del 24 de agosto de 2010 con ponencia del Magistrado Luis Javier
Osorio Ldpez se exceptud lo relativo a las cesantias, que se hacen exigibles a partir
de la terminacién del vinculo laboral y respecto a las vacaciones la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia 39023 del 14 de agosto de 2013, con M.P. Rigoberto
Echeverry Bueno que rememora la del 9 de marzo de 1994, Rad. 6354, aclara que
se hacen exigibles vencido cada afo de prestacién de servicios, pero si no se
disfrutan, su compensacion en dinero se hara exigible desde la terminacion del

contrato.

En este asunto, la relacién laboral culmind el 31 de marzo de 2013 segun el acta de
liguidacion del contrato que obra en el expediente administrativo (fl 195) y se elevd
la reclamacion administrativa el 30 de diciembre de 2014 (fls. 32 a 39), ademas, la
demanda fue presentada dentro de los 3 afios siguientes, el 10 de octubre de 2017
(fl. 118) y se notificd dentro del término estipulado en el articulo 151 del C.P.T. y
S.S., articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 94 del C.G.P., luego debe
decirse que operd el fendmeno prescriptivo frente a las obligaciones laborales legales
y convencionales que se causaron antes del 30 de diciembre de 2011, excepto

para las cesantias y la compensacion de vacaciones.

Compensacion de las vacaciones

En la parte pertinente para el caso se observa que el articulo 48 del acuerdo colectivo
sefala que:

“El Instituto reconocera y pagara a sus Trabajadores oficiales un descanso
remunerado por cada afio completo de labores teniendo en cuenta el tiempo
de servicio asi:

Quienes tengan hasta cinco (5) afios de servicio se les reconocera quince (15)
dias habiles.
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A quienes tengan mas de cinco (5) y no mas de diez (10) afos de servicios,
dieciocho (18) dias habiles.

A quienes tengan mas de diez (10) anos de servicios, veinte (20) dias habiles.
Ademas de lo anterior, para liquidar /as vacaciones compensadas y delimitar
Su prescripcion, es necesario tener en cuenta lo siguiente:

(i) La demandante trabajo mas de 10 aros al servicio del Instituto, por lo que
le corresponden 20 dias por afio de servicios y proporcional,

(i) Con arreglo al articulo 45 del Decreto 1848 de 1969 <«causado el
correspondiente derecho a las vacaciones, deben concederse por quien
corresponda, oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del afo
sigulente a la fecha en que se cause el derecho», premisa que indica que
luego de causadas, el empleador oficial tiene un afo para concederlas.

(i) A su turno, y luego de transcurrido el ano de gracia con que cuenta la
entidad para conceder las vacaciones, el empleado tiene un plazo de 30 dias
para solicitarlas, a partir del cual «comenzaré a correr el término de
prescripcion de las mismas» (art, 46 D. 1848 de 1969), el cual es de 3 afios
(art. 10 D.L. 3135/1968). "

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL981 del 20 de febrero de 2019 para
liquidar las vacaciones y determinar su prescripcion, preciso lo siguiente:

“De lo anterior se puede deducir gue el término trienal de prescripcion de los
trabajadores oficiales de las empresas industriales y comerciales del Estado
se cuenta luego de transcurrido 1 afo y 1 mes (1 ano de periodo de gracia
del empleador y 1 mes de periodo de gracia en favor del trabajador).

De otro lado, vale la pena aclarar que el término de prescripcion de 4 afios,
contados a partir «de la fecha en que se haya causado el derecho» previsto
en el articulo 23 del Decreto-Ley 1045 de 1978 no aplica a los trabajadores
de estas empresas estatales, segun el criterio expuesto por esta Sala en
sentencia CSJ SL 5830, 12 nov. 1993, reiterada en CSJ SL 14234, 5 sep. 2000:

(...) "Es decir, que aunque en el titulo del aludido Decreto se dice que por €/
<se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del
sector nacional>, ha de entenderse, en los términos de los articulos 1° y 2°
de aquel, que los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector
nacional a quienes van dirigidas las normas del Decreto, o sea sus
destinatarios especificos, son los de <la Presidencia de la Republica, los
Ministerios, Departamentos Administrativos y Superintendencias, los
Establecimientos Publicos y las Unidades Administrativas Especiales>;
ninguno otro. "

A la luz de lo anterior, las vacaciones de los afios 2006 a 2007 contaban con un
término para reclamar hasta el 25 de febrero de 2010 y 25 de febrero de 2011
respectivamente (4 afios y 1 mes) por lo que para la fecha de la reclamacion que se
presento el 30 de diciembre de 2014 se encontraban prescritas. No asi las vacaciones
de los afios 2008 a 2013. Sin embargo como no se disfrutaron durante la relacion
laboral su exigibilidad es a partir dela terminacion del contrato que lo fue el 31 de
marzo de 2013 y como la reclamacion se presento el 30 de diciembre de 2014 estan
prescritas las causadas antes del 30 de diciembre de 2011, por lo que se liquidaran

las correspondientes a los afios 2012 teniendo en cuenta el Ultimo salario devengado

10
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por la actora que fue de $3.399.144 como se corrobora con la documental que obra
en el expediente administrativo (fl.195) segun el cual la liquidacion del dltimo

contrato se efectud sobre dicho valor.

Ahora, para liquidarlas es necesario dar aplicacion al articulo 48 de la convencién
colectiva que establece que se reconoce por cada afio completo de servicios y como
la actora que contaba con mas de 5 afos de servicios para el afio 2012, le
corresponden 20 dias de salario por cada afo que equivalen a $2.266.096. En este
punto, es necesario modificar la sentencia de primera instancia por cuanto el valor

aqui liquidado resulta inferior al reconocido en la sentencia recurrida.
Prima de vacaciones

Esta consagrada en el articulo 49 de la convencién colectiva (fl. 58) que otorga a los
trabajadores oficiales una prima especial de vacaciones por cada afio de labores, de
acuerdo con el tiempo de servicios al instituto asi:

"a) A quienes tengan cinco afios de servicios veinte (20) dias de salario basico
b) A quienes tengan mas de cinco (5) afios de servicios y no mas de diez (10)
anos de servicios el equivalente a veinticinco (25) dias de salario basico.”

La demandante cumplié los 5 afios de servicios el 25 de enero de 2011 por lo que
tiene derecho a 20 dias de salario y para el ano 2012 tiene derecho a 25 dias, lo que
equivale a $5.098.716. Valor inferior al reconocido en la sentencia, por lo que al
encontrase el proceso en consulta se modificara para en su lugar disponer el pago

por la suma mencionada.
Prima de Navidad

A propdsito de la procedencia del pago de la prima de navidad el articulo 51 del
Decreto 1848 de 1969, reglamentario del articulo 11 del Decreto 3135 de 1968
modificado por el articulo 1° del Decreto 3148 de 1968, dice a la letra:

"ARTICULO 51. DERECHO A LA PRIMA DE NAVIDAD. 1. Todos los empleados
publicos y los trabajadores oficiales tienen derecho a una Prima de Navidad
equivalente a un (1) mes del salario que corresponda al cargo desempenado
en treinta (30) de noviembre de cada afno, Prima que se pagara en la primera
quincena del mes de diciembre.

2. Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante
el afio civil completo, tendrd derecho a la mencionada Prima de Navidad en
proporcion al tiempo servido, a razon de una doceava parte por cada mes
completo de servicios, que se liquidara y pagara con base en el ultimo salario
devengado, o en el dltimo promedio mensual, si fuere variable.

PARAGRAFO 10. Quedan excluidos del derecho a la Prima de Navidad a que
se refiere este articulo, los empleados publicos y trabajadores oficiales que

11
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presten sus servicios en Establecimientos Publicos, Empresas Industriales y
Comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, que por virtud de
pactos, convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales y reglamentos
internos de trabajo, tengan derecho a primas anuales de cuantia igual o
superior, cualquiera sea su denominacion, conforme a lo dispuesto al efecto
en el articulo 11., del Decreto 3135 de 1968, subrogado por el articulo 10.,
del Decreto 3148 del mismo ano citado.

2. Si el valor de la prima mencionada fuere inferior al de la Prima de Navidad,
la respectiva entidad o empresa empleadora pagara al empleado oficial, en la
primera quincena de diciembre, la diferencia que resulte entre la cuantia
anual de aquella prima y ésta”.

Asi las cosas, para que la prima de navidad y la prima extralegal de servicios que
fueron reconocidas en la sentencia de primera instancia sean compatibles se
requiere que el servidor publico NO perciba otra clase de primas de naturaleza
extralegal que tengan caracter anual y que su cuantia NO sea igual o superior al de
la prima de navidad, ya que en caso de ser inferior se debe cancelar la diferencia;
ademas, que no se hubiere mejorado dicha regla por la convencién, el pacto, el
laudo o el reglamento interno de trabajo, por cuanto en tal caso, por mejorarse el

minimo legal, prevalece la disposicidn extralegal.

Al respecto, la sentencia 35954 del 15 de mayo de 2012 sefialo:

"Para el presente asunto, al ser cierto que el valor de la prima de servicios
contemplada por €l articulo 50 de la convencion colectiva de trabajo vigente
para el periodo 2001-2004 --folio 699--, termina siendo equivalente al de la
prima legal de navidad establecida en el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969
en cita, por referir e/ monto de 30 dias de salario, o un mes del mismo, en
una y otra, respectivamente, y a ella accedio el juzgado en la suma de
$4'504.300,00 a partir del ano 2001, por cuanto de los anteriores predico su
prescripcion; y a dicho valor se suma el pago de la prima convencional de
vacaciones por monto de $3'596.226,00, a la cual también condeno el juzgado
y el Tribunal igualmente confirmd, por periodos de 25 dias de salario por cada
afo cumplidos 5 de servicios y menos de 10 segun la regla 49 convencional,
no aparecia entonces procedente la aplicacion por parte del juzgador del
precepto legal sobre prima de navidad.”

En consonancia con la sentencia citada, al analizar el presente caso, se tiene que la
demandante percibe otra clase de primas de naturaleza extralegal, que tienen
caracter anual y su cuantia es equivalente a la de la prima de navidad, ya que la
prima de servicios contemplada por el articulo 50 de la convencidn colectiva y la
prima de navidad legal establecida en el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969
equivalen a 30 dias de salario o un mes al afio, y en consecuencia debe revocarse
el reconocimiento de la prima de navidad reconocida en la primera instancia por ser

incompatible con la prima de servicios convencional.

12
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Prima de servicios Convencional

La prima de servicios convencional esta regulada en el articulo 50 de la CCT que
dispone:

“En adicion a la prima legal, los trabajadores oficiales tendrén derecho a dos
(2) primas de servicio al afio, equivalente cada una de éellas a quince (15) dias
de salario, pagaderas asi: Quince (15) dias de salario, en los primeros quince
(15) dias del mes de junio y quince (15) dias de salario en los primeros quince
(15) dias del mes de diciembre.

PARAGRAFO 1°. Para la liquidacion de la prima de servicios tanto legal como
extralegal agui establecida, se tendran en cuenta los siguientes factores:

El salario basico mensual que devengue €l trabajador en el cargo que
desemperie en 30 de mayo y 30 de noviembre.

El promedio de lo percibido en los seis (6) meses inmediatamente anteriores
a junio y diciembre por concepto de trabajo en dominicales y festivos, trabajo
suplementario o en horas extras, reemplazos siempre y cuando haya
percibido el salario asignado al titular del cargo que reemplaza, auxilio de
transporte y prima de vacaciones.

PARAGRAFO 2°. Tendran derecho a la prima de servicios los Trabajadores
oficiales que hayan laborado durante todo el semestre o a una suma
proporcional al tiempo trabajado, siempre y cuando sea éste, por lo menos,
la mitad del semestre y no hubieren sido despedidos por justa causa.
PARAGRAFO 3°. Los primeros treinta (30) dias de licencia voluntaria no
interrumpiran el tiempo laborado para el reconocimiento de las primas de
servicio.

PARAGRAFO 1°. Para la liquidacion de la prima de servicios tanto legal como
extralegal aqui’ establecida, se tendran en cuenta los siguientes factores: El
salario basico mensual que devengue el trabajador en el cargo que
desempefie en 30 de mayo y 30 de noviembre. El promedio de los percibido
en los... (6) meses inmediatamente anteriores a junio y diciembre por
concepto de trabajo en dominicales y festivos, trabajo suplementario o en
horas extras, reemplazos siempre y cuando haya percibido el salario asignado
al titular del cargo que reemplaza, auxilio de transporte y prima de
vacaciones.”

La norma establece el derecho a dos primas de servicio al afio, equivalente cada una
a 15 dias de salario, pagaderas en los primeros 15 dias del mes de junio y el 15 de
diciembre respectivamente. Su pago proporcional quedd condicionado a que el
trabajador hubiere prestado sus servicios al menos durante la mitad del semestre
respectivo; asi las cosas, al liquidarla con los factores sefialados en el paragrafo 1°
de la norma, percibidos dentro de los 6 meses inmediatamente anteriores a junio y
a diciembre y teniendo en cuenta que se encuentran prescritas las causadas con
anterioridad al 30 de diciembre de 2011 por cuanto la reclamacion se presenté el 30
de diciembre de 2014, para lo que se tendra en cuenta que el salario de la actora
no varié para los afios 2012 y 2013 y fue de $3.399.144. Asi por el afio 2012 le
corresponde por las primas del primer y segundo semestre una suma total
$3.399.144, y para el ano 2013 una suma proporcional por haber laborado la mitad

del semestre para un valor de $849.786, lo que totaliza una suma inferior a la
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calculada por el A quo, por lo que se modificara esta condena en virtud del grado

jurisdiccional de consulta a favor de la demandada.

Auxilio de Cesantias

Dicha prestacion resulta viable conforme lo establece la CCT porque le es mas
favorable,! frente a la establecida en el articulo 40 del Decreto 1045 de 1978, en
concordancia con el articulo 17 de la Ley 62 de 1945. La prestacidn se hace exigible
al momento de la terminacion del vinculo? y de conformidad con el inciso 3° del
articulo 62 de la CCT, a partir del 31 de diciembre de 2002, este auxilio se liquida
en forma anual teniendo en cuenta como factor salarial: la asignacién basica
mensual, la prima de vacaciones, la prima legal de servicio, la prima extralegal de
servicios, las horas extras, los recargos nocturnos, los dominicales, los feriados, el
auxilio de alimentacion y transporte y los viaticos.? Efectuadas las operaciones
aritméticas correspondientes, totaliza una suma de $26.960.637, superior a la
liqguidada en primera instancia, pero como la parte actora no apeld este aspecto y
se concedid el grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandada, no se puede
aplicar la "reformatio in pejus” y por tanto se confirma la sentencia en cuanto a

esta condena.

Intereses a las cesantias.

El articulo 62 de la Convencién Colectiva senala en el paragrafo segundo que:

"A partir del 31 de diciembre de 2002 y por los afios subsiguientes las
cesantias se liquidaran anualmente y por las mismas se reconoceran intereses
a la tasa del doce por ciento (12%) anual por el respectivo afio objeto de
liquidacion, los cuales seran cancelados durante el mes de enero del afo
siguiente”

Al respecto debe tenerse en cuenta la excepcion de prescripcion propuesta por la
demandada, para lo que se observa que los intereses a las cesantias se hacen
exigibles en enero del afio siguiente conforme lo dispone la convencién, Por lo

anterior contabilizados tres afios a partir de dicha exigibilidad se encuentran

! Articulo 49 de la Ley 62 de 1945: Las disposiciones legales, en cuanto sean mas favorables a los intereses de los trabajadores,
se aplicaran de preferencia a las estipulaciones de la convencion colectiva de trabajo, o de las decisiones arbitrales; a su turno,
las clausulas de éstas sustituyen de derecho las de los contratos individuales, anteriores o subsiguientes, en cuanto sean de
mayor beneficio para los trabajadores.

2Cfr. Radicado 34393 de 24 de agosto de 2010, M.P.: Luis Javier Osorio Lopez — Sala de Casacion Laboral.

3 “"PARAGRAFO 10. Para la liquidacion de la prima de servicios tanto legal como extralegal aqui establecida, se tendran en
cuenta los siguientes factores: El salario basico mensual que devengue el trabajador en el cargo que desempefie en 30 de
mayo y 30 de noviembre. El promedio de los percibido en los... (6) meses inmediatamente anteriores a junio y diciembre por
concepto de trabajo en dominicales y festivos, trabajo suplementario o en horas extras, reemplazos siempre y cuando haya
percibido el salario asignado al titular del cargo que reemplaza, auxilio de transporte y prima de vacaciones.”
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prescritos los intereses a las cesantias anteriores al 30 de diciembre de 2011 por
cuanto la reclamacién que interrumpid la prescripcion se presento el 30 de diciembre
de 2014. En consecuencia, se liquidan los correspondientes a las cesantias del afio
2012 en la suma de $450.387 y proporcional por el afio 2013 en la suma de
$112.597, valores inferiores a los reconocidos en la providencia recurrida, por lo que
al encontrarse en revision por consulta debera modificarse la sentencia en cuanto al

valor a reconocer por este concepto.

Indemnizacion por despido sin justa causa

Argumenta la parte demandada que, conforme a las pruebas allegadas, la
demandante paso a laborar a una temporal, lo que senalo como posible causa para
no continuar con el contrato que tenia con el ISS. Argumento que no es de recibo,
pues en el expediente administrativo obra la Resolucion No. 3276 del 24 de

noviembre de 2014 que en el numeral primero indica que se “/iguida unilateralmente

el contrato de prestacion de servicios celebrado entre el instituto de Seqguros Sociales
en Liquidacion y DIAS ALVAREZ NANCY ESTHER'. Es decir que no existié voluntad

de la trabajadora. Ademas, es claro que venia prestando sus servicios en forma

continua con el ISS desde el afio 2006 y no se observa en las pruebas existentes
que hubiera presentado renuncia para laborar en otra empresa o haber abandonado
el lugar de trabajo. Por el contrario, los testigos ya mencionados afirman que su

desvinculacién se debi6 a la liquidacion de la entidad.

Ahora, como en verdad la terminacion ocurrié por liquidacion de la entidad, lo cual
no encaja dentro de ninguna de esas justas causas, ha de concluirse que el despido
fue injusto y, en consecuencia, procede la indemnizacion tarifada del articulo 5.° de
la convencion, que en lo pertinente establece: "Cuando el Instituto de por terminado
un contrato de trabajo de manera unilateral sin justa causa, debera reconocer y
pagar al Trabajador afectado una indemnizacion por despido asi: a) Cincuenta (50)
dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicios no mayor de un
ano. [...] d) Si el Trabajador tuviere diez (10) afios 0 mas de servicios continuo, se
le pagaran cincuenta y cinco (55) dias adicionales de salario sobre los cincuenta (50)
basicos del literal a), por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero
y proporcionalmente por fraccion”». Realizadas las operaciones aritméticas
pertinentes para determinar el valor de la indemnizacién, se toma el tiempo de
servicios (7 afos 2 meses y 6 dias) y se obtiene que le corresponde una
indemnizacion de 50 dias por el primer afo; 35 por los 6 afos subsiguientes y 6.41

por la fraccion del afo 2013, lo que equivale a 266,41 dias que liquidados sobre el
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ultimo salario devengado ($3.399.144) que por dia corresponde a $113.304,7 arroja
como resultado la suma de $34.385.532, monto superior a la reconocida por el A-
quo. No obstante, al no haber sido objeto de apelacién por la parte actora se

confirmara el valor reconocido en primera instancia por éste concepto.
Indemnizacion moratoria.

En lo que respecta a la indemnizacion moratoria de que trata el art. 1° del Decreto
Ley 797 de 1949, que fue objeto de inconformidad por ambas partes, ha de tenerse
en cuenta que la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL194 de 2919, en un caso
muy similar al aqui planteado manifestd lo siguiente: "En consecuencia, no era viable
inferir la buena fe solo con los contratos suscritos entre el demandante y el ISS, sin
miramientos acerca de las razones que motivaron su suscripcion y las circunstancias
en las que se ejecuto el contrato, maxime cuando la prueba documental da cuenta
de que las funciones se desempefiaron con vocacion de permanencia, entre el 1° de
agosto de 2006 y el 31 de marzo de 2013; que las actividades asignadas al
contratista eran connaturales a la actividad misional del ISS y fueron ejercidas bajo

su continua subordinacion y dependencia.”

Como en el caso en estudio sucede igual que en el caso que analizo la Corte Suprema
de Justicia, pues la demandante ejecuto las labores en forma continua entre el 25
de enero de 2006 y hasta el 31 de marzo de 2013 bajo la subordinacién y
dependencia del ISS, es procedente la sancidon moratoria ya que no existe una razén
seria y atendible que justifique su actuar para exonerarla de dicho pago. Ahora, al
aplicar el articulo 1° del Decreto 797 de 1949 debe reconocerse esta sancion pasados
90 dias desde la terminacion de la relacion laboral y como en este caso termind el
31 de marzo de 2013 se dispone la condena desde el 30 de junio de 2013 hasta la
fecha de liquidacion de la entidad, es decir hasta el 31 de marzo de 2015, como en
efecto lo reconocid la sentencia a razon de $113.305 diarios; sin que sea de recibo
lo manifestado por el apoderado de la parte actora, pues la horma dispone un plazo
para que la entidad proceda a efectuar dichos pagos, dentro del cuales no puede
disponerse una condena por mora. Por lo anterior se modificara la sentencia

respecto de la fecha de inicio de la condena impuesta el humeral segundo.

Sancidén por no consignacion de las cesantias.

Este punto fue objeto de inconformidad por la parte actora por considerar que la
norma no ha hecho distincién entre los trabajadores particulares y los trabajadores

oficiales. Sin embargo, sobre el particular ha indicado la jurisprudencia, entre otras
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las proferidas dentro de los radicados 42772 del 15 de febrero de 2011, 43833 del
2 de octubre de 2013 y 45390 del 8 de febrero de 2017 en cuanto a que es
improcedente tal condena, por cuanto esta indemnizacién esta prevista para los
trabajadores del sector privado y no para los trabajadores oficiales, por lo que en

este punto se mantendra la decisién tomada por el A-quo.

Devolucion de pdlizas

Se demostro el pago de unas pdlizas por parte del actor sin que tales rubros deban
ser asumidos por el demandante ante el vinculo laboral declarado, por lo que resulta
procedente ordenar la devolucidn de tales dineros, para lo cual se tendra como base
las pruebas que obran en el expediente administrativo (fl. 195) de las cuales se
observan 29 polizas de las cuales en 4 de ellas es ilegible el valor pagado, por lo que
adeuda por este concepto la suma de $649.600, y como en la sentencia recurrida
se negd el reembolso de tales sumas de dinero, se revocara parcialmente el numeral

69, y se dispondra la condena a dicho pago.

Aportes a la Seqguridad Social en salud.

Se revisa en consulta pues no fue objeto de inconformidad por las partes, la condena
impuesta al pago de los aportes al sistema de seguridad social en pension, que el A
quo dispuso el pago de la totalidad de los aportes previo calculo actuarial desde el
25 de enero de 2006 y hasta el 31 de marzo de 2013 con base en el IBC de acuerdo
a lo devengado para cada afio. Al respecto se observa que la demandante presento
escritos al ISS que obran en el expediente administrativo donde menciona que
cancelaba el valor de los aportes sobre el 40% de sus honorarios para que se
disminuyera la retencidn en la fuente; se concluye que pagaba mensualmente los
aportes a seguridad social, por lo que se modifica el numeral 3° en cuanto a
condenara al ISS pagar la diferencia sobre los aportes a pensiones efectuados
durante toda la vigencia de la relacidon laboral, resultante entre lo cotizado por la
actora y el salario realmente devengado para los anos 2006 a 2008 en $3.000.000:
para los afios 2009 a 2010 en la suma de $3.230.100; para el afio 2011 sobre la
suma de $3.294.702 y para los afios 2012 y 2013 sobre $3.399.144, conforme al

calculo actuarial que realice la entidad a la que se encuentre afiliada la demandante.
Por ultimo, en cuanto a la inconformidad de la parte actora respecto a que se

condene a La NACION MINISTERIO DEL TRABAJO a responder por las condenas

impuestas en la sentencia, el Decreto 541/16 sehala:
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"Articulo 1° De la competencia para €l pago de las sentencias derivadas de
obligaciones contractuales y extracontractuales. Sera competencia del
Ministerio de Salud y Proteccion Social asumir el pago de las sentencias
judiciales derivadas de obligaciones contractuales y extracontractuales a
cargo del Instituto de Seguros Sociales Liquidado.

Solo procederd el pago de los fallos judiciales de que trata este decreto, si e/
acreedor y/o beneficiario demuestra que cumplio su obligacion legal de
presentar la reclamacion dentro del término del emplazamiento que tuvo
lugar en el plazo comprendido entre el cinco (5) de diciembre de 2012 y el
cuatro (4) de enero de 2013, de conformidad con lo establecido en el articulo
9.1.3.2.1 del Decreto 2555 de 2010

El andlisis de procedencia y/o exigibilidad y el tramite de pago, podra hacerlo
el Ministerio de Salud y Proteccion Social directamente o a través del
Patrimonio Auténomo de Remanentes constituido por el Liquidador del extinto
Instituto de Seguros Sociales, u otro que se determine para tal efecto.
Articulo 2° Recursos para el pago de las sentencias condenatorias. Las
sentencias condenatorias derivadas de obligaciones contractuales y
extracontractuales a cargo del extinto Instituto de Seguros Sociales que sean
susceptibles de pago en los términos del presente decreto, se honraran con
cargo a los activos transferidos por el Liquidador al momento de suscribir e/
Contrato de Fiducia Mercantil numero 015 de 2015, por medio del cual se
constituyo el Patrimonio Autonomo de Remanentes del Instituto de Seguros
Sociales en Liguidacion, en el gque la posicion de Fideicomitente fue cedida al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, y cuya vocera y administradora es
Fiduagraria S.A., o en su defecto por la Nacion - Ministerio de Salud y
Proteccion Social.”

El Decreto 1051 de 2016 indica:

"Articulo 1°. Modificar el articulo 1° del Decreto numero 541 de 2016 el cual
quedara asi:

"Articulo 1°. De la competencia para el pago de las sentencias derivadas de
obligaciones contractuales y extracontractuales. Serd competencia del
Ministerio de Salud y Proteccion Social asumir el pago de las sentencias
Judiciales derivadas de las obligaciones contractuales y extracontractuales a
cargo del Instituto de Seguros Sociales Liquidado.”

En consonancia con los mencionados decretos es competencia del LA NACION
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y no de LA NACION MINISTERIO
DEL TRABAJO asumir el pago de las sentencias judiciales, lo cual se encuentra
definido desde la expedicion de los mencionados Decretos, esto es desde el afo
2016, fecha anterior a la presentacion de la demanda. Por lo anterior, como no se
demandd a esa cartera ministerial no procede condena alguna al respecto; motivo

por el que se confirmara la decisidn tomada en la sentencia objeto de recursos.

Bajo los anteriores razonamientos, habra de modificarse la sentencia apelada y

consultada, como se plasma en la parte resolutiva.

COSTAS

Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Tercera Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia proferida por
el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C. con fecha 10 de junio de

2019, en cuanto a las cuantias y condenas, el cual quedara asi:

"SEGUNDO: CONDENAR a FIDUAGRARIA SA como vocera del Patrimonio
Autonomo de Remanentes del Instituto de los Seguros Sociales, entidad
liquidada a pagar a NANCY ESTHER DIAZ ALVAREZ las siguientes sumas y
conceptos:

a) Por vacaciones $4.186.265

b) Por concepto de cesantias $22.828.732

¢) Por Intereses a las cesantias $562.984

d) Por prima de vacaciones $5.098.716

€) Por prima de servicios extralegal $4.248.930

f) Por indemnizacion por despido injusto $28.337.687

g) Por indemnizacion moratoria a razon de $113.305 diarios desde el 30 de
Junio de 2013 hasta el 31 de marzo de 2015 fecha de liquidacion final del ISS.”

Se revoca el numeral 2° del ordinal segundo de la sentencia y en su lugar se
ABSUELVE de la condena al pago de la prima de navidad conforme a lo expuesto
en la parte motiva.

SEGUNDO. — MODIFICAR el ordinal tercero en cuanto a disponer el pago de
las diferencias en los aportes al sistema de seguridad social correspondientes al
periodo comprendido entre el 25 de enero de 2006 y el 31 de marzo de 2013,
teniendo en cuenta para establecer las diferencias los siguientes IBC: para el afio
2006 a 2008 la suma de $3.000.000; para los anos 2009 y 2010 el valor de
$3.230.100, para el afio 2011 un valor de $3.294.702 y para los afios 2012 a 2013
un valor de $3.399.144.

TERCERO: REVOCAR parcialmente el numeral 6° de la sentencia proferida por
el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C. con fecha 9 de junio de
2019, en el sentido de condenar a la demandada FIDUAGRARIA S.A. como
administradora y vocera del Patrimonio Autdnomo del Instituto de Seguros Sociales
en Liquidacion PAR ISS al pago de la suma de $649.600 por reembolso del valor
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pagado por concepto de pdlizas de cumplimiento, conforme a la motivacion anterior

y confirmar en lo demas el ordinal sexto.

QUINTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

SEXTO: COSTAS Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GO LEZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
g

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PILAR DELGADO NINO CONTRA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2018 00480 01 Juz 37.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de febrero dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

PILAR DELGADO NINO demandd a la AFP PORVENIR y COLPENSIONES, para que

se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 6.

- Nulidad del traslado y/o ineficacia del acto juridico del traslado entre el régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 6. Se vincul6 al ISS bajo a partir
del 27 de noviembre de 1988, el 3 de septiembre de 2003 se traslado a la AFP
Horizonte (hoy AFP Porvenir), sin que se le hubiera dado informaciéon completa,
veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de los regimenes pensionales. Se le
indicd que el ISS se iba a liquidar y que el fondo le ofrecia mejores beneficios al
momento de pensionarse como obtener la pensién antes y con mayor mesada sin
indicarle las variables para la liquidacion de su mesada. Afirmd que no fue informado

sobre las implicaciones y desventajas del traslado de régimen. No le fue entregada
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una proyeccion pensional en cada uno de los regimenes. Segun proyeccion pensional
que aporta en el RPM la mesada seria de $4.057.421 y en el RAIS la mesada

ascenderia a $1.844.074. Solicitd a las demandadas la nulidad de la afiliacion.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de esta
ciudad y corrido el traslado, las accionadas Colpensiones y AFP Porvenir contestaron

de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en fls. 223 a 238.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acept6 la vinculacién de la demandante con el ISS en
noviembre de 1988, que se encuentra vinculada al RAIS y la solicitud presentada
ante esa entidad.

- Formul6 como excepciones de mérito; error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento, prescripcion, cobro de lo no debido, presunciéon de legalidad
de los actos administrativos, buena fe, genérica, no procedencia al pago de

costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.

La AFP Porvenir contestd en los términos del escrito visible a folios 242 a 93.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la vinculacién de la demandante al RAIS con ese
fondo y las solicitudes presentadas ante las demandadas.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin justa causa y

genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso absolver a las demandadas de las pretensiones incoadas
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en su contra. Llegd a esa determinacion al establecer que en el caso particular de la
demandante la baja densidad de semanas cotizadas que tenia en el ISS al momento
de realizar el traslado, impedia activar las particularidades del buen consejo por
parte de la AFP, sefald que para acceder a su derecho pensional en el RPM estaria
con un mayor beneficio en el RAIS, ello contrastado con la situacion particular y real
de la demandante, andlisis del caso que realizd bajo las premisas del salvamento de
voto de la sentencia SL1452-2019.

Recurso de apelacidn

La parte demandante dijo que al momento de la afiliacién no se demostrd que
hubiera recibido la informacidon que correspondia, asi como la proyeccion de su

mesada pensional. Solicita se revoque en su totalidad la sentencia.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Ruega se revoque la decisién adoptada, como quiera que el
fondo de pensiones al efectuar la afiliacion no brindd a la actora informacion cierta,
completa y veraz, asi como las implicaciones que traeria consigo el cambio de
régimen pensional. De igual manera destaca que el monto de la mesada pensional
conforme al calculo actuarial realizado denota una gran diferencia econdmica que
evidencia el dafio injustificado contra el derecho a la vida en condiciones dignas y el

minimo vital de la demandante.

AFP PORVENIR: Solicita se confirme la sentencia proferida, pues manifiesta que
la demandante escogié de forma libre y voluntaria trasladarse al régimen de ahorro
individual con solidaridad, aunado a que se determind que Porvenir cumpli6 con el
deber legal de informacién. De igual forma indican que el traslado no generd una

situacion desfavorable a la actora dada su situacién particular.

COLPENSIONES: Requiere se confirme la sentencia, toda vez que la demandante

se encuentra inmersa en la prohibicion de que trata el articulo 2 de la ley 797 de
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2003. Deviene entonces la imposibilidad de trasladarse de régimen, segun la

normativa citada. Ademas, el traslado efectuado ante la AFP goza de plena validez.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 13 de junio
de 2018 (fl 68), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 3 de
septiembre de 2003, cuando solicitdé su vinculacién a la AFP Horizonte (hoy AFP

Porvenir), segin formulario que reposa a folio 49.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 3 de septiembre de 2003 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP COLMENA hoy AFP PROTECCION (fl. 113), con la cual cumpliria
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los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia, es que
la AFP suministre para el momento del traslado informacién veraz y suficiente, en la
cual se dejen claras las implicaciones de esa decisién, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.

Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del

1 Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una

determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante e/
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

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

2 “No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de

la misma ponente.

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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La AFP Porvenir, se limitd a manifestar que brindd una asesoria clara, precisa y
suficiente en cuanto a las ventajas y desventajas del traslado y que cumplié con las
previsiones del Dto. 692/94, que la actora en su interrogatorio aceptd que se le
suministro esta informacién. Sin embargo, no demostrd que su actuar se ajusté al
deber de informacidn al momento de la seleccion del régimen que exige la SL CSJ el
cual siempre ha existido (SL1452-2019) y es por esto, que no basta con la
manifestacion de la demandada AFP Porvenir al aseverar que cumplié con tal deber,
pues tal actuar debia ser demostrado, para lo cual hubiera bastado con acreditar el
suministro de un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, la proyeccion del monto de su pension actuariando el mismo IBC, o
informar cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse
en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 30 afios para alcanzar la

edad de pensidn, garantizando de esa manera una afiliacién libre y voluntaria.

Omisién que en consideracion de La Sala no se subsana con el analisis que realizd
el A quo basado en la escasa cotizacién que tenia la demandante al momento del
traslado, segun el cual establece que le beneficia mas permanecer en el RAIS, pues
se reitera, el analisis del caso, obedece a la valoracién del cumplimiento del deber
de informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en que
debia cumplirlo, pero sin perder de vista que ese deber desde un inicio ha existido
como quedo expuesto en la sentencia SL1452-2019 M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO, sin que esta Sala tome como precedente judicial los salvamentos de voto,

como quiera que estos no unifican la jurisprudencia.

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que
se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio
de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del

Pilar Cuello Calderén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del

* 7 Fs decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
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traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacién solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es
0 no beneficiaria del régimen de transicidn, o si cuenta con algin derecho adquirido,
pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar:
“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

Jjurisprudencia establecen tales condiciones”.

Asi las cosas, es evidente que a la actora no le fue suministrada la informacion
suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y
pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad,
renunciando como consecuencia al régimen de prima media con prestacion definida,
lo cual conducira inexorablemente a revocar la sentencia apelada para en su lugar
declarar la nulidad de la afiliacién de PILAR DELGADO NINO al régimen de ahorro
individual efectuada el 3 de septiembre de 2003 a la AFP Horizonte hoy Porvenir (fls.
49) decisidn que conduce a su regreso automatico al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES.

Por lo tanto, y como quiera que actualmente la actora se encuentra vinculada con
porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver a COLPENSIONES todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos

15 afios para retornar en cualquier tiempo, o fijar los pardmetros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y alli si incursionar en los demads supuestos.

Y aunque se refirié a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en
esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que €l pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(...)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran
Ja edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y eés que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).



ORDINARIO No. 2018 00480 01 Juz 37 de PILAR DELGADO NINO contra AFP PORVENIR y COLPENSIONES.

sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los

rendimientos que se hubieren causado.

Prescripcion de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen

Frente a la prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele a la demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos en las
normas procesales, ya que si bien, hace mas de 17 anos tomo esa decision, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un
derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho
fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los afecte o

desconozca.

Bajo los anteriores razonamientos, habra de revocar la sentencia apelada.

COSTAS

Revoquense las de primera instancia las cuales quedaran a cargo de las

demandadas. Sin lugar a ellas en esta instancia.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral
del Circuito de Bogota el dia 29 de julio de 2019, en cuanto absolvié a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad del
traslado de PILAR DELGADO NINO al régimen de ahorro individual con solidaridad
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efectuado el dia 3 de septiembre de 2003 a la AFP Horizonte hoy Porvenir y como
consecuencia ORDENAR su regreso al régimen de prima media con prestacion
definida hoy administrado por COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR a la entidad demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. como actual administradora de la actora, a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES la totalidad de los valores que hubieren
recibido y se encuentren en su poder con motivo de la afiliacién de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con los respectivos
rendimientos que se hubieren causado, de conformidad con lo indicado en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO.- COSTAS: Revoquense las de primera instancia las cuales quedaran a

cargo de las demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILL%GA

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA
g

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE LUIS PARRAS VARGAS CONTRA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2019 00012 01 Juz 16.

En Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias de febrero dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

JOSE LUIS PARRAS VARGAS demandé a la AFP PROTECCION y COLPENSIONES,

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 65 a 67.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Subsidiariamente la ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 67 a 69. Nacié el 18 de junio de 1963,
se afilié al ISS el 1 de enero de 1991. Se trasladd a la AFP Proteccion el 1 de marzo
de 2000, momento para el cual contaba con 213 semanas cotizadas, al momento de
la asesoria no le fue informado las consecuencias, ventajas y desventajas del
traslado de régimen, asi como las caracteristicas propias como capitalizacion. No se

le realizd una comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso
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con las condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucidon que se
veria reflejada en su mesada pensional. La AFP no desalenté al demandante en
continuar vinculado al RAIS. Solicitd la afiliacion ante Colpensiones y ante la AFP

Proteccion la nulidad de la afiliacion.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, las accionadas Colpensiones y AFP Proteccion contestaron de la

siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en fls. 104 a 110.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la
densidad de semanas acumuladas previo al traslado de régimen, la peticién que
elevod ante esa entidad.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion o caducidad, inexistencia de

la obligacién, buena fe y genérica.

La AFP PROTECCION contestd en los términos del escrito visible a folios 124 a

131.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante y la
peticion que elevd ante esa entidad.

- Formul6 como excepciones de mérito; declaracién de manera libre y espontanea
del demandante al momento de la afiliacion a la AFP, buena fe, inexistencia de
la obligaciéon de devolver la comisién de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe, prescripcidn y genérica.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Proteccion de fecha 24 de mayo de
2001. Ordend a la AFP Proteccidn trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion y a Colpensiones le ordend aceptarlo.
Llegod a esa determinacion al tener en cuenta que la AFP (Proteccidn) no desplego
su deber frente a la carga de la prueba, pues no demostrd haber cumplido con el
deber de informacién y buen consejo en los términos establecidos por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento del

traslado de régimen.

Recurso de apelacion

La demandada COLPENSIONES alego que la AFP cumplié con su deber para la
fecha del traslado que consistia en el diligenciamiento del formulario. Dijo que el
demandante no tenia un derecho adquirido ni una expectativa pensional, adicional
no era beneficiario del régimen de transicidén. Considera que se debe tener en cuenta
la calidad de la demandante y su nivel de estudios. Afirmd que la sostenibilidad
financiera del sistema se ve afectada con la declaracion injustificada del traslado del
afiliado y pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas
afiliados. Solicita se adicione la sentencia y se disponga que la AFP no podra
descontar sumas por concepto de gastos de administracion, asi mismo que no se le

condene en costas.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: requiere se confirme la sentencia, toda vez que la afiliacion
efectuada por el demandante a PROTECCION es nula, ya que la administradora faltd
al deber legal de informacion, situacidon que no fue desvirtuada probatoriamente por

la demandada. Indican que contrario a lo afirmado por COLPENSIONES, la
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declaratoria de nulidad del traslado de régimen pensional no estd condicionada a
que se tenga adquirida una expectativa pensional o sea beneficiario del régimen de
transicion, por tanto, estan llamadas a prosperar las pretensiones del actor con

razones suficientes.

Parte demandada

COLPENSIONES: solicita no se concedan las pretensiones incoadas en su contra
en el fallo, considera que no es procedente declarar que el contrato de afiliacion
suscrito entre el demandante y PROTECCION es nulo, toda vez que obran dentro
del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, que conllevan a
determinar que el traslado efectuado por el accionante al RAIS se llevo a cabo de

manera libre y voluntaria y por tanto dicho acto juridico goza de plena validez.

AFP PORVENIR: guardé silencio en esta etapa.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciono el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y el traslado del capital

acumulado junto con los rendimientos.
Reclamacion Administrativa
Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 14 de

noviembre de 2018 (fl 15y 16), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.
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Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 24 de
mayo de 2001, cuando solicitd su vinculacion a la AFP Santander (hoy AFP

Proteccion), segun formulario que reposa a folio 132.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el actor el 24 de mayo de 2001 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP Santander (hoy AFP Proteccion) (fl. 132), con la cual cumpliria

los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante e/
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.
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reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por el demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de

la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se

proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las

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

2™ No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraia”
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implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL 12136-2014 con

radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén?, y es

3™ La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que €lla tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

* 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba tnicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli si
incursionar en los demds supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,

que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,

condiiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
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por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no con posterioridad
ya que este tipo de informacion sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019)
sin que nada tenga que ver si el demandante es o no beneficiario del régimen de
transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte
Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para que proceda la ineficacia
del cambio de régimen pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario
cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a

pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Nada de lo anterior demostro la AFP Proteccidn, entidad que asumio la afiliacion que
hizo el demandante, puesto que allegd el formulario de solicitud de vinculacion
diligenciado por el actor, pretendiendo que junto a la calidad y conocimiento
particular de PORRAS VARGAS como profesor universitario y la informacion que le
suministrd previo al traslado donde explicaba las diferencias de los regimenes,
determinarlo como versado sobre los regimenes pensionales. Sin embargo la AFP
Proteccion no acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccién del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba
tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad,
aun cuando le faltaban mas de 22 afios para alcanzar la edad de pension. No
obstante el analisis del caso obedece a la valoracidon del cumplimiento del deber de
informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia
cumplirlo pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019).

Insuficiencias que tampoco se subsanan por el hecho de que el actor reconociera
que la AFP le informé algunas de las caracteristicas del régimen de ahorro individual,
pues tal informacion sin una proyeccién del monto de la pension en cada uno de los
regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en la actualidad
que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a
las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de

efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores quizas seria distinta.

prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracién, impartida en
contra de la AFP Proteccidn, es preciso indicar tal como lo indica la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duefas Quevedo, “ £/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si €l acto no hubiese
existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen
conlleva que se deba trasferir por parte de Proteccion a Colpensiones 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 lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar

deduccidn alguna por gastos de administracion.

En cuanto a la peticion de Colpensiones de no condenarla en costas, ésta se
despachara desfavorablemente, ya que su condena procede de conformidad con lo

previsto en el numeral 1° del art. 365 del CGP.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de Colpensiones. Fijense

la suma de Trescientos Mil Pesos ($300.000) como agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

Sala Laboral 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 por el Juzgado Dieciséis Laboral
del Circuito de Bogota el dia 5 de marzo de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de Colpensiones. Fijense la suma de Trescientos Mil Pesos ($300.000) como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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