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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion Mo. 05-2019-00217-01

Bogota D.C., mayo treinta y uno (31) de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: JOSE FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ
DEMANDADO:  COLPENSIONES
OLD MUTUAL (SKANDIA) 5.A
LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

{Litis)
COLFONDOS S.A, (Litis)
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (OLD

MUTUAL S.A) /| CONSULTA PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
Apelacién Parte demandada (Old Mutual S.A) en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 05 Laboral del Circuito de Bogota el dia 19 de noviembre de 2021, en atencion
a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020

El apoderado de la demandada Old Mutual, asi como el apoderado de la pare
demandada Colpensiones presentaron alegaciones por escrito, segin lo ordenado en
auto del 07 de marzo de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientas:
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ANTECEDENTES

El (la) sefiorja) JOSE FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ instaurd demanda ordinaria
laboral contra la  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP OLD MUTUAL [SKANDIA) SA, debidamente sustentada (fls.
4 y 5 del archivo 02 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES

1. Se declare que el sefor José Fernando Bustamants Diaz. al 1 de abril de 1934, tenia
mas de 750 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones y contaba con mas
de 40 afos de edad.

2. Como consecuencia de la anterior declaracién, se decrete que el sefior José
Fernando Bustamante Diaz es beneficiario del régimen de transicion.

3. Ordenar a Old Mutual Pensiones y Cesantlas S A. anular la pension de vejez
otorgada al sefior JOSE FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ.

4, Ordenar a la AFP Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. trasladar al sefor José
Fernando Bustamante Diaz al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida los
apories, rendimientos y semanas cotizadas, a la Administradora Colombiana De
Pensiones - Colpensiones, como i nunca se hubiese surtido el traslado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad.

5. Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones aceptar el
traslado del sefor José& Fernando Bustamante Diaz al Regimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por esa entidad,

6. Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones otorgar
pension de vejez al sefior José Femando Bustamante Diaz de acuerdo con los

parametros fijados en el Régimen de Transicion sefialados en el Decreto 758 de
1680.
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SUBSIDIARIAS:

1.

6,

oe declare que Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., al trasladar del Instituto De
aeguros Sociales en febrero de 18495 al sefior José Fernando Bustamante Diaz, no
cumplic con su deber de ofrecer la informacidn pertinente, veraz, oportuna vy
suficiente, respecto de las reales circunstancias y las desventajas que implicaba el
traslado al Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS). causandole un

grave perjuicio en o que respecta al valor de su futura mesada pensional,

Como consecuencia de la anterior declaracién, se decrete la nulidad del traslado al
Ragimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la entidad Old Mutual Pensionas
y Cesantias S A

Ordenar a Old Mutual Pensiones Y Cesantias S.A. anular la pension de vejez

otorgada al sefior José Fernando Bustamante Diaz.

Ordenar a Old Mutual Pensiones y Cesantias 5 A. trasladar al sefior José Femando
Bustamante Diaz al Regimen de Prima Media con Prestacion Definida los apones,
rendimiantos y semanas cotizadas, a La Administradora Colombiana De Pensiones
Colpensiones. como si nunca se hubiese surtido el traslado al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones aceptar el
traslado de la sefiora José Fernando Bustamante Diaz al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida administrado por esa entidad.

Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones otorgar
pensidn de vejez al sefior José Fernando Bustamante Diaz de acuerdo con los
parametros del Régimen de Transicién estipulado en el Decreto 758 de 1890

. Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensicnes cancelar al

sefior José Fernando Bustamante Diaz la diferencia entre el valor otorgado como
mesada por Old Mutual Pensiones y Cesantias SA y el que le reconozca
Colpensiones, desde el 12 de octubre de 2012 cuando cumplio los 60 anos.

Costas procesales.
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CONTESTACION DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (archives 08, 11 y 15 del expediente digital)
la AFP OLD MUTUAL SA (archivo 0B del expediente digital).
Asi mismo, se ordend integrar el contradictorio con el MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO vy la AFP COLFONDOS mediante Auto del 23 de julio del 2019,
entidades que dieron contestacion a la demanda como se observa (archive 020 del
expediente digital) y (archive 023 del expediente digital) respectivamente. Lo anterior de
conformidad con los autos del 23 de julio de 2019, 05 de diciembre de 2019 y 16 de julio
de 2021, Se oponen a las pretensiones del{a) demandante y proponen excepciones de

mérito,

La demandada OLD MUTUAL SA instaurd demanda de reconvencion {archivos 009 y
012 del expediente digital), la cual se tuvo por admitida en Auto del 05 de diciembre de
2018

El demandante contestd la demanda de reconvencion (Archive 014 del expediente
digital) Se opone a las pretensiones del(a) demandante y propone excepciones de

mernto.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

EL JUZGADO 05 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 19 de
noviembre de 2021, ABSOLVIO a COLPENSIONES, OLD MUTUAL, MINISTERIO DE
HACIENDA ¥ CREDITO PUBLICO vy COLFONDOS S.A de todas vy cada una de las
pretensiones invocadas en la demanda principal, declarandose probada la excepcion de
saneamiento de la nulidad DECLARO que en virtud de la declaratoria del saneamiento
de la nulidad que se hace con la sentencia, Gnicamente a partir de la fecha de la misma,
se haran exigibles los eventuales perjuicios a favor del demandante ABSOLVIO al sefior
JOSE FERNANDO BUSTAMENTE DIAZ de todas y cada una de las pretensiones
elevadas en la demanda de reconvencidon interpuesta por SKANDIA 5 A, declarando

probada |la inexistencia de la obligacion. COSTAS. 5Sin costas para las panes

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (OLD MUTUAL SA HOY SKANDIA SA) interpuso recurso de
apelacion en contra de |la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes
puntos en los siguientes términos:
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1. TERMINOS DE PRESCRIPCION: Presentd recurso de apelacién parcial
contra la sentencia, en lo que tiene gque ver unicamente en el numearal 2 de |a
sentencia, en donde, en virtud del saneamiento de la nulidad, dnicamente se
haran exigibles los perjuicios a partir de este momento. Manifesté que se debe
tenar @én cuenta que no es facultad del jJuez revivir los lérminos de la prescripcidn,
teniendo en cuenta que dentro del presente asunto quedd demostrado que el
derecho esta mas que prescrito y, por o tanto, sefald gue no puede el juez de
primera instancia bajo facultades ultra o exira pelita revivir unos &rminos que va
se encuentran prescritos, razon por la cual expuso gue este numeral se encuentra

tolalmente fuera de lugar dentro de la presente sentencia.

Reitera, gue el juez no tiene la facultad de revivir términos, puesto que ya los
terminos de |la prescripcion s& encuentran normativamente estipulados y, por lo
tanto, argumentd gque no le asiste animo al juez de primera instancia decretar este
numeral, razon por la cual solicitd que se revoque este numeral de la sentencia
de primera instancia

No obstante, la interposicion del recurso de apelacién, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante JOSE FERNANDO
BUSTAMENTE DIAZ, por asi ordenario el art.69 del CPT y la 55, para lo cual se tendran
&n cuenta las siguentes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

Previo a resolver los metivos de inconformidad que se presentaron por el apoderado de
la parte demandada OLD MUTUAL S.A en contra de la sentencia emitida por &l Juzgado
05 Laboral del Circuito de Bogota el dia 19 de noviembre de 2021 y de resolver el grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante, se observa que la parte demandada
OLD MUTUAL 5 A, interpuso recurso de apelacidon en contra del auto profenido por el
Juzgado 05 Laboral del Circuito de Bogota, dentro de audiencia celebrada el dia 19 de
noviembre de 2021, mediante la cual, el Juez de primera instancia dispuso negar el
decreto de pruebas en lo relacionado con el interrogatorio de parte soclicitado por el
apoderado de la demandada OLD MUTUAL S.A. recurso de apelacion que pasara a

resolverse en los siguientes términos.

DECISION DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA
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En ese orden, el Juez de primera instancia en audiencia celebrada el 19 de noviembre
de 2021 conforme lo establece el art. 77 del CPT y S5 decretd como pruebas a favor de
la pasiva Oid Mutual 5.A

1. La documental enviada junto con la contestacion de la demanda, (fls. 36 a 71 del
archivo 008 del expediente digital):

- Formulario de vinculacidn del demandante

- Estado de cuenta del demandante

- Bono pensional del demandante

- Historia laboral consolidada del demandante

- Solicitud de pension de vejez radicada por el demandante el 21 de junio de 2013

~  Comunicacion del 21 de junio de 2013, enviada al actor y suscrita por Fernando
Castro Bohorquez

- Comunicacion del 21 de junio de 2013 suscrita por el actor

- Seleccion de modalidad de retiro programado suscrito por el actor

2. La documental enviada junto con la demanda de reconvencion (fls. 36 a 71 del archivo
008 del expediente digital)

3. Negd el interrogatorio de parte del demandante por innecesario,
RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandada (OLD MUTUAL SA)' interpuso recursc de
apelacion en el siguente punto de la decisién:

1. INTERROGATORIO DE PARTE AL DEMANDANTE: Sclicita sea decretada la
declaracian de parte del demandante, teniendo en cuenta que este medio de prueba es
util, pertinente y conducente dentro del presante asunto.

CONSIDERACIONES

! Expedeente digital Archive 033 Audio |, munuio P40, APCHDERADC PARTE DEMANDALRA OLD MUTLIAL
5.A] Preseo réecurso de apelacsdn oonlra el so de decreto de pruelmx en lo gque fiene (uE VeT ool que no sg decTeto
el mterroemond de parde sobicitads por OLD MUTUAL, tentende en cusnta que este medio de prueba es atil,
pectinente v conducente dentro del presente asunto, ya que con @l se pretende demostrar que bien se le asesord al
demandonte tanto en el maomento del reconocimiento pensional, corma al momento del traslado con OLD MUTUAL,
o s daiten, 502 Race necesario gl intermogmono de porte dentro del presente proceso. Por bo famto, solicito s revogpue
¢l nuto de decreto de pruehas v se decrete el inerrogatorio de pare solicisdo por OLD MUTUAL

[
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En los términos en gue se plantea el recurso de apelacion, el articule 85 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por la Ley 712 de 2001,
dispone que son apelables, entre otros, “4. El que niegue el decreto o practica de una

prueba.”, por lo gue se estima correctamente concedido el mismao.
Caso concreto:

En primer lugar, como regla general, las pruebas que se pretendan hacer valer dentro
del proceso, deben ser aportadas oportunamente por las partes gquienes son las
interesadas en las resultas del litigio, conservandose el decreto de pruebas de oficio
como una medida excepcional gue sdlo incumbe al juez en su papel de director del
proceso, y gue se guia por su examen de las necesidades del juicio en

el proposito de develar la verdad real de los hechos.

Por su parte el articulo 53 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
consagra que el Juez se encuentra facultado para rechazar la practica de pruebas y
diligencias inconducentes o superfiuas en relacién con el objeto del litigio, o para limitar
el nimero de testimonios, cuando considere que son suficientes los recibidos o los otros

medios de conviccion gue cbran en &l proceso.

Bajo este esquema, el Juez Ordinario debe desarrollar sus facultades de orden legal con
miras a adelantar el debate procesal en forma tal que transcurra sin complicaciones y
garantizandose la celeridad propia del proceso, sin perjudicar eso si los derechos de las
partes, efectuando el decreto de pruebas, guiado por un examen de pertinencia, para
evitar efectuar aquellas que en nada contribuyen al establecimiento de la verdad real de
los supuestos facticos controvertidos, afectandose principios como la recta y cumplida
administracion de justicia, la celeridad y economia procesal, entre ofros.

En el presente asunto, estima |a Sala adecuada la decision del A quo, en cuanto nego
gl decreto de prueba del interrogatorio de parte del actor solicitado por la parte
demandada (OLD MUTUAL), esto, teniendo en cuenta gue el presente litigio versa sobre
un punto de derecho y aunque la intencion de buscar una confesion al pretender la
nulidad de traslado puede ser valida, en el caso sub examine no se hace necesarna la

practica de la misma

Al estudiar las particularidades del caso, las documentales que se allegan con la
demanda v las distintas pruebas aportadas en las contestaciones, cabe decir que no

resulta procedente decretar la practica del interrogatorio de parte. pues para analizar el
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derecho pretendido, bastara con examinar las pruebas documentales arrimadas al
plenario y estudiar el lleno de los requisitos exigidos para la configuracion del mismo.

Por tanto, resulta ser innecesario decretar el interrogatorio de parte al demandante
JOSE FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ, teniendo en cuenta que existe material
probatorio suficiente dentro del plenario para tomar una decision de fondo.

Asi las cosas, se CONFIRMARA el auto proferido por el Juzgado 05 Laboral del Circuito
de Bogota el 19 de noviembre de 2021, mediante el cual se nego el decreto de
interrogatorio de parte del demandante a favor de OLD MUTUAL SA hoy SKANDIA SA.

COSTAS. Sin costas en esta instancia.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Aclarado lo anterior, la Sala continuara con la resclucion del recurso de apelacidn
propuesto por la demandada OLD MUTUAL 5.A y de la misma manera, con ia resolucion

del grade jurisdiccional de consulla en favor del demandante JOSE FERNANDO
BUSTAMANTE DIAZ, para tal efecto, se tiene que;

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedenta la nulidad o ineficacia
de la afilacidn o traslado al régimen de ahorro individual con solidandad administrado
por la AFP COLFONDOS SA efectuado por el (la) sefior (a) JOSE FERNANDO
BUSTAMANTE DIAZ el dia 28 de enero de 1985; 2. En caso afirmativo, si iene derecho
aque la AFP OLD MUTUAL S_A devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados
al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continue afiliada al RPM. 3. Y,
si en vitud de la declaratoria del saneamiento de la nulidad que se hace con la

sentencia, unicamente a partir de la fecha de la misma se haran exigibles los eventuales

peruicios a favor del demandanta

I, DEL DEBER DE INFORMACION POR PARTE DE _LAS
ADMINISTRADORAS DEL RAIS

En tal sentide, lo pnmero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusidn
dentro del proceso gue él (la) demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida, momento para el cual solicitd trasladarse a la AFP COLFONDOS e
25 de enero de 1995 (fl. 23 del archivo 023 del expediente digital) v posteriormente se
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traslado a la AFF SKANDIA (OLD MUTUAL S5A) el 19 de abnl del 2004 (fl. 36 del archivo
008 del expedientea digital.)

Asi, frente al alcance de la informacidn suministrada a la parte actora para su traslado
de régimen pensional del RPM al RAIS, pertinente es de anotar que el deber de
informacitn como obligacion especial compete a las Administradoras de Fondos de
Pensiones «debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacidn hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensionals,

Es asi, como la sentencia C3J 5L1688-2019

“Efectud una resefla histdrico-normativa, enfalizando que desde el comienzo mismo del
funcionamiento del Sistema General de Pensionss, las Administradoras han tenido e deber de
infarmar con transparencia a los afiiados y a quienas potencialmente puedan sarlo, respecio de
todos los aspecios técricos inherentes a los regimenes pansiongles exislenles. como una
axpresitn de responsabiidad en una aclividad profesional que se ejecuta en el marco reguiatono
del servicio poblico de Seguridad Soclal, bajo ja direccidn, coordinacion y control del Estado,
segun lo dispone el articulo 48 de la CN. siendo |as dos primaras aclividades mencicnadas uha
manifestacion Hipica de politica pablica y, la Gltima. wna materializacidn de |8 inspeccion y
vigilancia que comesponde ejercer a fravés del ente especializado para el efeclo

En vista de la disposicidn anterior y con ocasion de los multiples casos de incumplimiento
que se han encontrado por parte de las AFP respecto a la omisién en su deber de
informacién y buen consejo hacia sus afiliados; pacifica y clara es |a linea jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se ha decantado que frente a este tipo de
situaciones, es decir, cuando se logra probar la violacion a estos deberes por parte de
las AFP y por ende la afectacion a los afiliados, el mecanismo adecuado que se podra
ejercer por parte de los mismos sera la accion de nulidad y/o ineficacia del traslado.

De esta manera. la sentencia que declare la ineficacia del traslado, tiene efectos
retroactivos, por lo cual, en virtud de ellos, cada una de las partes debera devolver a la
otra lo que recibit con ocasién del negocio juridico, pues este al haber trasgredido las
prescripciones legales, es ineficaz, razon por la cual no produce efectos entre las pares
v el vincule que se entendia que habia, se rompeara

Sin embargo, la CS5J en uno de sus mas recientes pronunciamientos SL16837-2022

expuso lo siguiente:

“El restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipe de obligacion contraida asl lo

permite y, por fanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunio, deben
definirse tales restituciones mutuas, ejercicia que, en su labar de dispensar jushcia, debe sa¢

analizada detaliadamente por e Jusz an cada caso an particutar.” Negrita fuera da texto
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La anterior disposicién cobra relevante importancia para el estudio del presente caso,
pues si bien es cierto, la institucidn de la ineficacia y/o nulidad contempla la posibiidad
de volver las cosas al estado anterior como si dicha situacion juridica nunca hubiese
axistido; no es menos cierto que la declaratoria de ineficacia no es de aplicacion absoluta
para todos los casos, como ocurre, por ejemplo, cuande el afiliado deja de ser afiliado
para convertirse en pensionado, como pasaremos a analizar a continuacion

il. DE LA SITUACION JURIDICA DE PENSIONADO

Asi pues, no hay asomo de duda que la AFP OLD MUTUAL 5 A le reconocid pension
de vejez al demandante a partir del 01 de sepliembre del 2013, y que actualmente se
encuentra pensionado bajo la modalidad de retiro programado con una mesada
pensional con una cuantia de $7.106 400 (siete millones ciento seis mil cuatrocientos
pesos m/cte) conforme la certificacion expedida por la AFP OLD MUTUAL el 13 de julic
de 2018 como obra a folio 48 del archivo 002 del expediente digital,

En ese sentido, no debe dejarse de lado la calidad de pensionado que adquind el
demandante JOSE FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ desde el afio 2013 y elio
obedece, segun lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, a una situacion juridica
ya consolidada de la cual, si de los efectos de la ineficacia o nulidad de régimen se
trataran, no es posible retrotraer las cosas a su status guo. pues ello devendria en

la atectacion de derechos, relaciones juridicas e intereses a terceros de buena fe. Lo
anterior, ha sido reiterado en sentencias como la CSJ SL373 de 2021, SL105 de 2022 ¥
SL463 de 2022,

For consiguiente, la posibilidad de solicitar la declaratoria de la nulidad yio ineficacia del
traslado de Régimen pensional por parte de un pensionado, constituye una excepcitn a

esta institucién juridica, pues como se expuso en precedencia:

La junsprudancia tene sentado que no es factible reversar o retrotraer dicha calidad para
resr_anracnr Ia afiifacion en el RPMPD, como si la persona punca se hubiese frasiadado de
régimen” Negrita fugra de texto (CSJ SL373 de 2021)

¥ asi lo reitero |a Alta Corporacién en su sentencia CSJ SL3707-2021, al manifestar

"Asl, no andaba cesencaminaco o senfenciador cuando adujo 1as consecusncias financieras al
sisiema gQue podria acarmearse con s declaratoria de ineficacia del fraslado no porgue
evefilvalmeante fuere masiva. sino porgue, para &l caso concrals ya habia efecios scondmicos
que rmo resulfaban reversiles y obrar de /manera distinta impivcarfa afectar a fercerns de busng

fe, &n este avenlo en parficular, por einplo, a la asegiradord con guien & celebrd el contrato
te renta vitalicla,

¥ &8s QLo r.fj' efacio de la declaraloria de ineficacia. a falta de disposicidn espacifica que requie e
tema, segan lo ha sostenido i Core, por regla general, no 85 ofro que el seflalado sn el articuio

10
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1746 del Codigo Civll. 08 decir, dar a las partes derecho para ser reshiluidas al mismo estado en
gue se hallarlan si no hubiese exislido el aclo o contralo (CSJ SL2877-2020), lo cual, por las
razones arriba explicadas, en estos casos, cuando e reclamante Uene la calidad de
pensionado y ha percibido las mesadas contratadas, v, gr. an este evento especifico hace
ya apraximadamente doce (12) afios, esto no es posible (.. ) Negrita fuera de texio

Mo obstante, la Sala Laboral mediante sentencia ©SJ SL373 de 2021 contemplo las

opciones que puede tener un demandante en estas condiciones, asl:

“Lo anlerior, no significa que el pensionado gue Se considers /esionado an su derecho Ro pueds
oblenar su reparacidn. Es un principio general del derecho aquel segun al cual quan comele un
daflo por culpa, estd obligado & reparario (art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado
considera gue la administradora incumplio su deber de informacién (culpa) y, por elio,
sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension, tene derecho a demandar la indemnizacion
total de perjuicios a cargo de la administradora.™ Negrita fuera de texto

Analizada la jurisprudencia que ha traido la Sala Laboral de la Corle Suprema de Justicia
al respecto, puede concluir esta Sala que la demanda de nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional es un mecanismo que busca revertir las cosas a su estado
anterior con &l Unico objetivo de evitar causarle un perjuicio a los afiliados cuando las
Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS han incumplido su deber de

informacién y buen consejo.

Sin embargo y descendiendo al caso que nos ocupa, este mecanismo no puede
emplearse cuando se trata de una persona pensionada como lo es el sefior JOSE
FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ por las razones que se expusieron en precedencia,
pues ante esta situacion no es viable retrotraer las cosas al estado anterior y, por el
contrario, solamente se podra solicitar el reconocimiento de los perjuicios causados por

las AFP.

Puntualizado lo anterior v teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda en
ningn momento estuvieron encaminadas a la reclamacién de unos perjuicios, sino por
el contrario, estas pretensiones solicitaban era el reconocimiento de la nulidad del
traslado de régimen pensional del demandante y con ello la posibiidad de volver las

cosas su estado anterior.

Debe esta Sala entrar a analizar si el a quo al fallar de forma ultra y exira petita estuvo
an lo correcto al declarar que, es Gnicamente a partir de la fecha de |a sentencia que
daclara el saneamiento de la nulidad que se haran exigibles los eventuales perjuicios a

favor del demandante.

11
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Para resolver este problema juridico, en primer lugar, debemos establecer los requisitos
que debe acreditar el demandante pensionado para reclamar estos perjuicios ante &l
Juez laboral, para ello, se trae a colacidn lo expresado por la Corte Suprema de Justicia
en su sentencia CSJ SL1637-2022, en la gque precisd.

Lo gque se ha dicho &5 que no 85 posite la declaratona de ineficacia del raslado o FEQITIEan o8
Quianes ya lenen fa caidad de pensorados, porgue frenie a ese grupo, en paricular, ng es
positie refrofraar af eslada de las cosas al punfo en gue se enconfraban antes del dicho cambo,
puasio que, anire airas razones, ya hay siluasionss congaidadas v podrfa afeclarse a larceros de
buena fe y sdlo procederia of resarcimiento de perjuicios, siempre y cuando, 5@ ingiste, s¢
Mayan reclamada, probado y no estén prescritos”™

De la anterior cita, podemos determinar que: i} el demandante en ningin momento
reclamd los perjuicios sufidos, pues estos no hicieron parte del pefitum de su demanda
y i} aquellos perjuicios no fueron objeto del debate probatorio denfro del tramite
procesal, obedeciendo precisamente a que estos no fueron reclamados por el actor.,

Ahora, frente al tercer requisito que hace referencia a la prescripcion, se tiene que la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en su sentencia CSJ SL372 de 2021
dispuso al respecto;

"En la medida que el dafic es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el
momanto an que se Hene la calidad de pensionado, el término de prescripeién de la aceion
debe contarse desde este momento™ Negrita fuera de texto

Por lo anterior y respecto del fendmeno de la prescripcion de la accion para el presente
caso, la Sala entrara a su estudio en los siguientes términos.

. DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Es de anotar que la Sala de Casacion Laboral dentro de su linea jurisprudencial ha
dejado sentado que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacién o traslado
no puede ser afectado por el fendmeno prescriptivo, siempre y cuando esta solicitud se
realice ostentando la calidad de afiliado y no de pensionado

En el presente caso, al haber sido solicitada la pension de vejez por el sefor JOSE
FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ ante la AFP OLD MUTUAL y posteriormente haber
sido reconocida por esta AFP el 01 de septiembre del 2013, transcurtieron entonces 5§

afos ¥y medic sin que el hoy demandante hubiese presentado reclamacion
administrativa,
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Asi pues, se tiene que es solo hasta el 4 de marzo del ane 2018 (como se cbserva afl.
65 del archivo 002 del expediente digital) que el demandante presenta reclamacion
administrativa ante Colpensiones y posteriormente presenta demanda ante el Juez
Laboral solicitando Gnicamente la nulidad del traslado, encontrandose que, incluso si
esta demanda hubiese obedecido a la reclamacion de perjuicios, se habria efecluado
dentro del término prescriptivo dispuesto por la ley, conforme el Art. 488 CS5T y el Art
151 CPTSS, esto es, 3 afios contados desde que la obligacién se hizo exigible.

En ese orden, para que el fendmeno prescriptivo no hubiese prosperado, debio haberse
interrumpido por una sola vez, tal y comao lo establece el Art, 489 del CST, mediante el
respectivo reclamo administrativo dentro de los tres afios siguientes al reconocimiento
del derecho a la pension, o, debid haberse radicado la respectiva demanda solicitando

los perjuicios sufridos en ese mismo interregno

Precisando en todo caso, que el término prescriptivo inicid a partir del 01 de zseptiembre
del 2013 fecha en gue le fue reconocida la pensitn por vejez bajo la modalidad de retiro
programado al sefior JOSE FERNANDO BUSTAMANTE DIAZ por la AFP OLD MUTUAL
como consta a folio 48 del archive 002 del expediente digital, y fue solo hasta el 04 de

marzo del 2018 que el demandante presento reclamacion administrativa sohcitando la
nulidad del traslade ante Colpensiones, como obra a folio 65 del archivo 002 del

expediente digital y radico la presente demanda el dia 18 de marzo de 2019, conforme

acta de reparto que reposa en el expediente digital

Concluyendo entonces, que el actor dejo transcurrir el limite de 3 afios otorgados por la
normatividad laboral en comento, lo gue acamen como consecuencia la configuracion
del fendmeno prescriptivo establecido en los articulos 488 del CST y 131 del CPT y S5.

IV. PERJUICIOS A FAVOR DEL DEMANDANTE:

Ahora bien, para resolver el tercer problema juridico planteado, el cual versa sobre |a
declaracion hecha per el Juez de Primeara instancia en la que afirma que: “es unicamenie
a partir de la fecha de la sentencia que declara el saneamiento de la nulidad que se
harén exigibles los eventuales peruicios a favor del demandante.”

Al respecto, esta Sala debe sefialar que no encuentra asidero juridico en dicha
declaracién por parte del A quo, pues contrario a lo manifestado por el Juzgador de
Primer instancia, dicho saneamiento de la nulidad no hace exigibles a futuro los
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‘eventuales peruicios” a favor del demandante, en pnmera medida, porque la
oportunidad procesal para ejercer su reclamacion ya se encuentra prescrita, tal y como
se explicd en precedencia y no es facultad del Juez revivir los términos de la prescripcion
y en segunda medida, porque en caso de que no estuviera prescrita la oportunidad
procesal, estos pernuicios debieron haber sido reclamados y demostrados dentro del

presente proceso, situacidon gue tampoco ocurrid.

Fues, si bien es cierto que el articulo 50 del codigo procesal del trabajo y de la seguridad

social establece que:

Ef juez podrd ordenar & pago de salaros. prestacionss o indemmizacionss dishnlos de Jos
pedos, cuando los hechos gue los onginen hayan sido disculidos an el proceso ¥ eshén
cebicamanhte probados, o condenar 8/ pago 08 SWMas Mayores que las demandadas porel msmo
conceto, clando aparezca gue esfas son infenores a fas gue cormesponden &l trabajador, de
eonformidad con la ley, y slempre que no hayan sido pagadas.”

No es menos clerto, que aquellos “eventuales perjuicios” no hicieron parte del petitum
inicial de este asunto y aunque el A guo esta facultado para fallar uitra v extra petita,
atendiendo a la disposicion expuasta en el articulo antes citado, es precisamente por
dichas condiciones que tal declaracion no es admisible para esta Sala, no solo porque
los "eventuales perjuicios” no fueron pedidos, ni debidamente probados en el tramite del
proceso, sino también -y sobre todo- porque no es dable que el Juez declare el
reconocimiento de derechos que no gozan de una seguridad juridica que permita su
reclamacion en el futuro, mas adn cuando sobre los mismos la aportunidad procesal

para ser demandados se encuentra prescrita,

Frente a la inconformidad expuesta por el apoderado de la AFP OLD MUTUAL en su
recurso de apelacion, debe decirse gue las razones expresadas en el mismo son de

acogida para esta Sala por las razones anteriormente expuestas.

Bajo las anteriores consideraciones, se REVOCARA el NUMERAL SEGUNDO de Ia
sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado 05 Laboral del Circuito de Bogota,
en el sentido de dejar sin efectos la declaratoria contenida en este, en la cual, declard
que. el saneamiento de la nulidad que =e hace con la sentencia, unicamente a partir de

la fecha de la misma, se hardn exigibles los eventuales perjuicios a favor del
demandante, como quedd sentado previamenta

En lo demas. se CONFIRMARA |a sentencia proferida en primera instancia por el
Juzgado 05 Laboral del Circuito de Bogota el 19 de noviembre del 2021
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COSTAS: Sin costas en esta instancia

En mérito de lo expuesto, e TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autondad de |la Ley

RESUELVE

PRIMERDO: REVOCAR el NUMERAL SEGUNDO de |a sentencia de primera instancia
emitida por el Juzgado 05 Laboral del Circuite de Bogota el 19 de
noviembre del 2021, en el sentido de DEJAR SIN EFECTOS la declaratona
hecha por el Juez de instancia, en la cual, afirmo que, el sanaamiento de
la nulidad oue se hace con la sentencia, habilita a la parte demandante
para que Unicamente a partir de la fecha de la misma, s& hicieren exigibles
los eventuales pefjuicios a favor del demandante, conforme las

consideracionas de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida en pnmera instancia por
el Juzgado 05 Laboral del Circuito de Bogota el 18 de noviembre dei 2021,

TERCERD: Sin costas en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicte, atendiendo los términos previstos en los

articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Segundad Socal

I _..€| ..I --ll .\‘.‘.‘
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE i lareen
Panente
(Rad 1 10 1050052019002 7507 {Rad. 1100721050050 10T TOT)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310500520150021 101)
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BALVAMENTO Y ACLARACION DE VOTO

Proceso; Urdinano Laboral = Ineficacia de traslado
Demandante Jos# Fernando Bustamante Diaz
Dremandeda; Colpensinnes v olras.

Radicacion: [1001-21-05-0058-2019-00217-01

Respetuosamente me permito manifestar que me aparto de la decigiom de la
Sala, al confirmar el aute proferido por el o gque, mediante ¢l cual se negd el decreto
del interrogatorio de parte al actor, solicitacdo por la demandada (Old Mutual SA,
toda vez que consicders que Babhia lugar-a revocar esa decision y decretar la prucha
oportunamente solicitada, teniendo en cuenta que se iratea de una prucha
conducente, &n fanto que los supuestcs de hecho que permitian reéesistir la
pretensidn, en los términos de la jurisprudencia apheable al easo en particular, si
son susceptibles de aer demostrados mediante confesion, no requieren prueba
solemne, v contrario a lo aducido, ¢n los términos de ese mismo precedente judicial,
no versa este asunto sobre un punto de derecho, de ahl gue podia resultar artil,
pertinente, v en todo caso, conducente, la prueba solicitada, resultando en mi

sEftir, arbitraria su negativa,

Por olra parte, aungue acejo la decision de la Sgla, al resolver la apelacion
y el grado jurisdiccional de consulta, resulta necesano aclarar que, desde un punto
de vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la
Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta
indole, referentes & la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
tanto en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar
especificamente los asuntos sometidos a mi considerncion. habia adoptado
decigiones apartandome razsonadiments del critene de la alta Corporacion, en

particular del vertida en deasiones CUuyvas Confiieraciones on sSu. mamenilo no

contaban con m HYOIE,

Es asi gque, concentraba el analisis en lo dispuesio en la normatividad
vigente en la fecha de suscripeion del acto juridico de traslado, respecto a la valides
de los actos juridicos en general v del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, ¥ los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el afno 2019, todo ello en virtud de la autonomia ¢ independencia judicial, conforme
& las circunstancias facticas de cada easo, las afifmaciones ¥ condiciones

o . ' o . | T pllepadas acticad P—— | IO Ry
particulares de las partes, v las proecbas allegadas v practicadas en cada proces

seplin lo dispuesto en los arl, 60y 61 del CPTSS

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre ofras, en la providencia €5 STL3201-2020, eén las que no solo se

dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda nstanéia, sine que ac




EXN0rio a i sala Laboral del Trbunal '_{:IJ:-I: FlorT de E'::_Ig_ill[i_l g acatar ¢l precedente, ¥
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia v carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanaddo de esa Corporacion en los
asuntos de neficacia de traslado de regimen. pese & que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
.'"'||'FI|'|-:- I'\':";I'III:.'.”. |.||. 1 I..lr.' Vialldh Verey ':'I'l:"r'ﬁl'll'-. j,‘ll'il-[‘l'l'!_:l'ﬂr:llb Igi!—'- |:‘|I_'|'|5|-|_|['k|_"!-'tI ;If"'ﬂ";l.“('l“
en todos los psuntos de esta naturaleza, el eriterio del organo de cierre de la

juaisdicoian ardinamna laboral

Ast musmo, me apario de las consideracionés electuadas por la alta
Corporacion, en tomo a4 la reparacion derivada de los perjuicion causados por el
meumplimiento del deber de informacién en cabeza de las administraderas de
pensioncs, ¢n los casos en los gue, por tratarse de un pensionado, ha advertido
que la situacion juridica ya esta consolidada v no hay lugar a revertir ese estatus
dejando sin electos el traslado cde rdgimen, entre otras, en la sentencia CS.J SL373
021 que fue citada én la deéctsion, puesto gue, en el mismo sentido en que lo
considerd ¢l H. Magistrado Jorge Luis Quirnez Aleman lg-e.p.d.), en su salvamento
¥ posteriores aclaraciones de volo sobre ese tema especifico, resultan impertinentes
c inapropiadas tales consideraciones, tode ver que se analiza la cuestion
asignandole la responsabilidad a Ia AFP, definiendo la existencia del perjuicio o
b cuanta de la prestacion, el derecho a la indemnizacion plena de perjuicios a
cargo de la administradora, I que en verdad deviene en un prejuzgamiento, con la
consecuente ¥ evidente violacion del derecho al debido procesn, s s bene on
cUenta que, como se dejt sentado en la decision, en consideraciones que comparto,
los perjuicios aludidos ne hicieron parte del petitum de la demanda. ¥y o [ueron

objeto de la Litis

Hasta nca, el planteamiento de mi aclaracion de voto,

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada




PROCESD DRDIMARID N ° O06-2018-00433-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrade Sustanciador

Radicacion No. 006-2018-00423-01

Bogota D.C_, treinta y uno (31) de mayo dos mil veintidés {2022)

DEMANDANTE: NICOLAS ALBARRACIN GARZON

DEMANDADO: AVIANCA SA Y COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO SERVICOPAVA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogotd por conducto de la Sala Laboral, desata el
Recurso de Apelacion presentado por la parte demandante en contra de |a
sentencia proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de
marzo de 2021. en atencién a lo dispuesto en el Ariculo 15 del Decreto
Legislativo BOS del 4 de junio de 2020,

Los apoderados de la parte demandante y demandadas, presentaron
alegaciones por escrto, segun lo ordenado en auto del 3 de mayo de 2021, por
lo que se procede a decidir de fendo, conforme los siguientes,

ANTECEDENTES
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El sefior NICOLAS ALBARRACIN GARZON, instaurd demanda ordinaria laboral
contra las sociedades AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.-
AVIANCA S.A.- Y COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICOPAVA,
debidamente sustentada como aparece de folio 6 a 21 del expediente, con el

objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos!

DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1.

DECLARAR que el acuerdo cooperativo de trabajo asociado de fecha 01
de abrii de 2015 celebrado con la cooperativa PRODUCCION Y
TALENTO EMPRESARIAL SAS, as ilegal y por ende nulo.

Como consecuencia de lo anterior DECLARAR la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido con la sociedad AVIANCA SA.,
vigente desde el 1 de abnl de 2015 al 30 de noviembre de 2017
DECLARAR que AVIANCA SA finalizo el vinculo laboral de manera
unilateral y sin justa causa,

DECLARAR que AVIANCA 5 A, adeuda salarios, cesantias, intereses
sobre las cesantias, vacaciones, primas de servicios, indemnizacion por
terminacion del contrato sin justa causa, indemnizacion moratoria, sancion

por no consignacion de cesantias y dotaciones.

CONDENAR PRINCIPALES.

1

CONDENAR a la sociedad AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICAND
S A-AVIANCA S.A- a pagar los salarios dejados de percibir desde la
fecha en gue finalizo el contralo de trabajo-30 de nowviembre de 2017- y
hasta la calenda en que sean cancelados.

CONDENAR a AVIANCA S A, a pagar las cesantias que se causaron
durante la vigencia de la relacién laboral, juntc con el pago de los
intereses sobre las cesantias

COMDENAR a la sociedad demandada al pago de las vacaciones gque, se
generaron entre los afos 2015 y 2017.

CONDENAR a la pasiva al pago de las pnmas de servicios causadas
desde la vigencia del vinculo contractual hasta la fecha en que este

finalizd
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5. CONDENAR a AVIANCA al pago de la indemnizacién por despido
injusto,

6, CONDEMAR a la compania lamada a juicio a la indemnizacion moratoria
contemplada en el articulo 65 del C.5.T. Asl como la sancion por no
consignacion de cesantias

7. CONDENAR a la entidad demandada, al pago de la indemnizacidn y

perjuicios por no haber entregado las dotaciones

CONTESTACION DE DEMANDA

La compania AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO AVIANCA S.A.
contesté demanda oponiéndose a la prospendad de las pretensiones y
proponiendo excepciones, tal como se advierte del escrito que obra de folio 110
a 129 del expediente digital En igual sentido se pronuncid la Cooperativa de

Trabajo Asociado SERVICOPAVA EN LIQUIDACION (folio 174-214)

El Juzgado de origen, por auto del 11 de diciembra de 2020, tuvo por contestada
la demanda por parte de las entidades llamadas a juicio (folio 736).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 6° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 25
de marzo de 2021, ABSOLVIO a AVIANCA SA Y COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO SERVICOPAVA EN LIQUIDACION, de las pretensionas
planteadas en la demanda y CONDENO en estas a la demandante.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, con el objeto de revocar la sentencia de primera instancia,

Como sustento del recurso, e impugnante sefiald que la ley 50 de 1980 en su
articulo 77 contempla o regula los eventos en los cuales las empresas como
AVIANCA, podian hacer uso de |la contratacion a través de la intermediacion

laboral, presupuestos que no se presentaron en el asunto examinado.




PROCESO ORDIMARICK N." ODG-2018-00423-01

Asegurd que, en alencion a lo establecido en el articulo 53 del Constitucion
Macional, la realidad prima sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales, por lo que a su juicio se podia concluir que surgio un
contrato de trabajo con AVIANCA, al configurarse los requisitos enunciados en el
articulo 23 del C5T. y gue, Servicopava solo desarrolld actividades de

intermediacion.

Trajo a colacion la sentencia C-555 de 1984 en la que la Cone Censtitucional,
sefald que la entrega libre de energia fisica o intelectual que una persona hace
a otra, bajo condiciones de subordinacién, independientermente del acto o de la
causa que le da origen, tiene el caracter de relacion de trabajo, Asi como la
sentencia emitida el 24 de abril de 1997 por la Sala de Casacion Laboral, cuyo
magistrado ponente, fue el Dr. Francisco Escobar Enrigquez, al contemplar que,
es la empresa usuaria la que debe responder por las acreencias laborales.

CONSIDERACIONES

DE ORDEM FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: Si en aplicacién del principio de la
primacia de |la realidad, hay lugar a declarar |a existencia de un contrato de

trabajo entre el demandante y la compafila AVIANCA 5 A

Luego de lo anterior, entiende asta Sala de Decision, que tal como ya se preciso
al plantear el problema juridico, el mismo se contrae a determinar la modalidad
del contrate, bajo el cual el demandante prestd sus servicios personales a la
entidad demandada AVIANCA 5.A

Sobre el particular, el articulo 23 del Codigo Sustantivo de Trabajo, consagra los
elementos esenciales, a saber: la actividad persanal del trabajador, realizada por
sl mismo, la continua subordinacidon o dependencia de este respecto del
empleador y el salario como retribucion de servicio. A su vez, el articulo 24 del
mismo ordenamiento, indica que “se presume que toda relacidn de trabajo
personal esta regida por un contrato de frabajo’.
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A lo que se agrega, que en forma pacifica la jurisprudencia de nuestro Tribunal
de Cierre, ha indicado gque la referida presuncion legal, opera a favor del
trabajador cuando este acredita la prestacion personal del servicio, para que
entonces se traslade al demandado, la carga de probar que el vinculo que
maniuvo con el demandante no estuvo regido por un contrato de trabajo, vy asi lo
ha sefalado en las sentencias 39377 de 2011 y 72624 de 2021, al precisar;

‘En efecto, como lantas veces lo ha asentado la junsprudencia de esta
Corporacién, para la configuracidn del conlralo de trabajo se requiere
gue en la actuacion procesal esté demostrada la achividad personal del
frabajador a favor de la demandada. ¥ en lo que respecta a la
confinuada dependencia o subordinacion juridica, gue es e slemeanio
caracterishico y diferenciador de toda relacion de caracter laboral, no es
maneasler su acreditacion con la produccion de la prueba apla, cuando
58 encuentra evidenciada esa prestacion personal del servicio, foda ver
gue en aeste evenio lo perfinenfe as hacer uso de fa presuncion legal,
que para el caso es la prevista en el articulo 24 del Codigo Sustantivo
de Trabajo segun el cual, "Se presume gque loda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrafo de trabajo.”

Ahora, de vieja data la H. C5J Sala Laboral ha ensefiado que, en el evento de
presentarse discordancia entre la realidad y los que consignan los documentos,
prevalece lo que sucede en el ambilo factico, en aplicacion del principio de la
primacia sobre la realidad sobre las formas Se puede consultar la sentencia
radicado N° 22250 del 2 de agosto de 2004, criterio reiterc en la sentencia SL
4330 de 2020,

De igual manera, resulta pertinente ctar algunos aspectos caracteristicos de las
Cooperativas de Trabajo Asociado, que se encuentran reguladas en la Ley 79 de
1888, hoy recopilada en el Decreto 1072 de 2015, v &l Decrelo 4588 de 2008, Asi,
de conformidad con lo previsto en el articulo 4% de la citada ley, se trata de
empresas asociativas sin animo de lucro, en las cuales los trabajadores o los
usuarios, segun el caso, son simultaneamente los aportantes y los gestores de la
empresa, creada con el objeto de producir o distnbuir conjunta y eficientements
bienes o servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la
comunidad en general,

Adicionalmente, el artlculo 5° de la citada ley, preve que las cooperativas nacen
de la voluntad libre y auténoma de un grupo de personas gue decide unirse para
trabajar mancomunadamente. bajo sus propias reglas contenidas en los
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respectivos estatutos o reglamentos internos. En las Cooperativas de Trabajo
Asociado los aportantes de capital son al mismo tiempo frabajadores y gestores
de la empresa, el régimen de trabajo de prevision, segundad social vy
compensacion, es el establecido en los estatutes y reglamentos, en razon a gue
s& originan en el acuerdo cooperativo y, por consiguiente, no estan sujetos a la
legislacién laboral aplicable a los trabajadores dependientes, razon que a su vez
justifica que las diferencias que surjan se sometan al procedimiento arbitral o a la
justicia laboral ordinaria, teniendo en cuenta para ambos casos, |las normas

estatutarias, como fuente de derecho,

Asi mismeo. en relacidn con las compensaciones por el trabajo aportado y el
retorno de los excedenies previstos en el articulo 54 de la Ley 70 de 1988, se
reconacen con base a la especialidad, el rendimiento y la cantidad de trabajo
aportado. El objeto social de estas cooperativas es el de generar y mantenar
trabajo para los asociados de manera autegestionaria, con autoncmia,
autodeterminacion y autogobierno. Ademas, la Cooperativa de Trabajo Asociado
debe ostentar la condicidn de propletarnia, poseedora o tenedora de los medios de
produccién y/o labor, tales como instalaciones, equipos, herramientas, tecnologia
v demas medios materiales o inmateriales de trabajo.

Entre tanto, el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006, como la Ley 1233 de 2008,
prohiben a las Cocoperativas de Trabajo Asociado actuar come empresas de
intermediacion laboral, y disponer del trabajo de los asociados para suministrar
mano de cbra temporal a usuarios o a terceros beneficianos, o remitirlos como
trabajadores en mision con &l fin de que éstos atiendan labores o trabajos propios
de un usuano o tercero beneficiario del servicio o permitir que respecto de los
asociados se generen relaciones de subordinacidn o dependencia con lerceros
contratantes,

Atendiendo |as precisiones realizadas y al aplicarlos al asuntoc de marras,
encontramos sagun el material probatorio incorporado al plenario, solicitud de
afiiacidn del accionante a Servicopava de fecha 1° de abril de 2015, con su
correspondiente aceplacion por parte de esta oltima (fl. 640-641), convenio de
asociacion, en virtud del cual "SERVICOPAVA vincula el trabajo personal del
demandante, en calidad de asociado (fl. 27). Se incorpord la "Oferfa Mercanhi

para la venta de servicios de apoyo an procesos fécnicos, admimstralivos y
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operativos’ presentada por Servicopava ante Avianca S A. el 5 de febrero de
2009 (fis. 130 a 142), la cual tenia por objeto. “PRIMERA. OBJETO: EL
OFERENTE ofreca vender a EL DESTINATARIO DE LA OFERTA los servicios de
apoyo en la gesiion de procesos lécnicos, administralivos y operalivos
identificados en el Anexo No. 1 “Delalle de procesos, posiciones y valores”, a
fraves de la asignacion de asociados de EL OFERENTE, a las posiciones que s&
consideran necesanas para el apoyo efectivo en la ejecucion de los procesos
descritos en el Anexo No. 1. Los servicios de apoyo gue se ofrécen vender eslan
referidos & la operacidn de las aerolineas Aerovias del Confinente Americano
5.A. Avianca y Sociedad Aerondutica de Medellin Consolidada S.A. SAM 5.A."

Obra igualmente OTROSI “AL CONTRATO SURGIDO DE LA ACEPTACION
POR PARTE DE AVIANCA MEDIANTE ORDEN DE COMPRA DE SERVICIOS
No. A-003000000- 565AV DE LA OFERTA MERCANTIL EMITIDA POR LA
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICOPAVA DE FECHA 05 DE
FEBRERO DE 20087, mediante el cual las aqui demandadas deciden prorrogar la
oferta mercantil hasta el 31 de mayo de 2012 (fl. 147), vinculo contractual que se
exlendid hasta el 31 de diciembre de 2017, fecha en que vencid la Gltima prorroga
del contrato que las personas juridicas agui demandadas suscnbieron. (Folio 628)

Tambien se aportd el "CONTRATO DE COMODATO PRECARID Neo. 12605021
CELEBRADO ENTRE PRECOPERATIWVA DE TRABAJO ASOCIADO
SERVICOPAVA ¥ AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO AVIANCA S.A
AVIANCA®, con sus correspondientes otrosi, por medio del cual Avianca S.A
entrega a Servicopava bienas a titulo de comodato precario o préstamo de uso,
“para satisfacer las necesidades de infraesfruciura para la correcta presfacidn de
los servicios” (fis. 311 a 627).

Igualmente, se allegaron los estatutos de Servicopava (fls. 221 a 282), asi como
el certificado de existencia y representacion legal de la mencionada Cooperativa
ifis. 215 a 220), medios probatorios de los cuales se colige que la accionada,
tiene como objeto social asociar personas naturales, que contribuyen
economicamente a la cooperativa vy son apertante directos de su capacidad de
trabajo, también a generar y mantener trabajo para sus asociados con autonomia,
autcdeterminacion y autogobierno, asi como velar por el desarrollo y prosperidad
econdmica y social de todos los asociados, mediante la prestacion de senicios,
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en las siguientes actividades socioecontmicas: servicios aeroportuarios,
operaciones de servicios a pasajeros, equipajes. carga, comeo y mensajena
especializada, atencién y/o mantenimiento de asronaves de pasajercs y/o carga
en rampa, manejo logistico y venta de pasajes y servicios aereos, lemesires,
fluviales y maritimos, servicio de aseo, y manienimiento de automotores, entre

alras.

Por otra parte, se escuché la declaracion del representante legal de Servicopava,
quien afirmo que el actor prestd sus servicios asociativos a esa CTA y su labor |a
desarrolld en el aeropuerto v Puente Aéreo de Bogota: “no, & se vinculd como
asoclado, como trabajador asociado de la cooperaliva para prestar las funciones
que le sean asignadas por el enfonces gerente de la cooperativa o por la
persona que este designara, enfre Servicopava y Avianca, existic hasta el ano
2017 una oferta mercantii , para la presfacion de servicio, este seflor fue
vincilado con base a este oferfa mercantl y fue asignado para prestar sSus
lahorales de la cooperativa tanto en el aeropuerlo como en el Puente Adreo de
Bogotd, desempefando las funciones de la cooperativa de auxiliar de
aperaciones lerrastre”

Afadio que ninguno de los jefes de Avianca les deba drdenes a los trabajadores
asociados, ya que era el lider de Servicopava el encargado de coordinar con esos
trabajadores, Manifestd gue la finalizacion del vinculo que unid al actor con la

cooperativa se presentd por terminacion del contrato con Avianca.

Entre tanto, el representante legal de Avianca 5.A., al absolver interrogatono de
parte, preciso: "de lo que s/ fengo cerneza es que Awanca fuvo un confrato civil
ge prestacion de servicio por Senicopava y como Servicopava, deudora o
geculora de ese confralo tenia las poltestades de selecclonar u ocupar a las
personas que asi o que mquinera para la efecucidn.”, ¥y que el cargo
desempenado por el actor, esto es, auxiliar de operacionas terrestras, no axistia
dentro de la companfia, sino fue la cooperativa con la que firmo una oferia

mercantil, la que ke dio dicha denominacion

Mientras el demandante en su interrogatorio, preciso que firmd un convenio
coopearativa con la CTA demandada, entidad que le pago sus compensaciones,

segundad social y iquidacion final, Que durante el desarrolle de la actividad que
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le fue encomendada, recibid drdenes de los sefores MIGUEL FORERO o ALEX
PEREZ. quienes estaban vinculados directamente con AVIANCA.

Seguidamente, se escuchd al testigo Juan Pablo Arbeldez. actual Gerente de
Operacionas Terrestres de Avianca, entidad a la cual s& vinculd desde el ano
2012. Indice que eran los lideres asignados por la CTA quienes daban
indicaciones al sefior ALBARRACIN GARZON. sobre la forma de desarrollar su
funcidn; y esos mismos lideres se encargaban de asignar los turnos basandose
en el itinerario que suministraba Avianca. Agregd que Avianca no tenia injerencia
en la seleccién del personal gue desarrollaria la actividad, Asegurd que los jefes
mencionados por el demandante, no tuvieron ninguna vinculacion con AVIANCA,
sing con SERVICOPAVA.

El testigo URIEL CASAS, quien trabaja para AVIANCA hace 23 afos, ejerciendo
actualmente el cargo de JEFE CONTROL ¥ SEGUIMIENTO OPERACIONAL,
afirmé gue si bien no conocid al demandante, el cargo de auxiliar de operaciones
terrestre no existe dentro de AVIANCA, sino "ese cargo o tenia el proveedor,
quienes desarrollaron diversas funciones: "como era &l cargue y descargue de
los aviones, la limpieza de los aviones. el manajo de la muleias, lanlo anies
como bajadas del avién” Que, los lideres o jefes de los auxiliares de
operaciones, fue el senor Miguel Forero y Alex Pérez, gquienes no tenian
vinculacién con AVIANCA, sinc con SERVICOPAVA, que nunca AVIANCA tuvo
injerencia en las funciones de SERVICOPAVA, solo calificaba o supervisaba que

se estuviera cumpliendo la oferta mercantil

En este orden de ideas, del material probatorio resefado precedentements,
permite concluir que entre el demandante y la sociedad Avianca S.A. no existio
una relacidn de trabajo subordinado, ya que la prestacion del servicio como
“auxiliar de operaciones terrestres” se dio en virtud "AL CONTRATO SURGIDO
DE LA ACEPTACION POR PARTE DE AVIANCA MEDIANTE ORDEN DE
COMPRA DE SERVICIOS No. A-003000000-585AV DE LA OFERTA
MERCANTIL EMITIDA POR LA COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
SERVICOPAVA DE FECHA 05 DE FEBRERO DE 2009", suscrito entre Avianca
SA y Servicopava, de quien tenia la calidad de trabajador asociado,
presupuesto que a todas luces resultaba necesario para que se configurara la

presuncion contemplada en el articulo 24 del C.5.T
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Finalmente cabe mencionar. que el hecho que, el accionante portara came de
AVIANCA, no es indicative de |a existencia de una relacion subordinada con esta
gltima, pues, quedd establecido que ello cbedecic al cumplimiento de las
exigencias para el ingreso a zonas resinngidas del aeropuerto. Sobre este punto
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Jushcia ha sefalado
{(sentencia SL9801 de 2015). "Si la empresa, en la cifada diligencia, admitid que
el actor portaba un camé dentro de la empresa, que debia recibir y entregar las
llaves de la oficina al ingresar y al salir de la entidad, asi como que se llevaba un
registro de sus enfradas y salidas a fa entidad y gue estaba somefido a una
auditoria mensual por una dependencia de la compahiia, esto na es un indicalivo
nequivoco de la subordinacion propia de un contrale de trabajo, puesto gue
@sfos son procedimientos que pueden ser aplicados lanfo a personal
subordinado de la enfidad, como a cualquier ofra persona que tenga una relacidn
conhinua de cualquier ipo con la compafia, dado que constifuyen medidas de
seguridad y de control, v, en el caso de la auditorfa mensual, es una accion
propia de seguimiento del cumplimiento de los senvicios en fos lérminos
coniratados, natural de quien adquiere o contrata cualquier servicio.”

Las razones expuestas, conllevan a establecer tal como ya se indico, que no es
posible dervar la existencia de una relacién de trabajo subordinada y

dependiente con Avianca S.A. por lo que se habra de CONFIRMAR la sentencia
de pnmeara instancia

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al demandante, habra lugar a condenario en
costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente
a medio (1/2) SMLMV y a favor de las entidades accionadas: que se incluiran en

la hquidacion de costas que efectue el A Quo en los téminos del articulo 386 del
CGP.

En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Repdblica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia proferida el 25 de marzo de 2021, por el
Juzgado 6" Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esla instancia a cargo de la parle demandante y a
favor de la accionada, Fijense como agencias en deracho la suma
equivalente a madio (1/2) SMLMY, que sa incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el 4 Quo en los términos del articulo 366 del
CGP

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad
Social.

el
MARCELIAND CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA E
{Had. 1100131058006207180042301) {'H'ad. 110 3105006201 830042301

ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO
(Rad. 11001310500620180042301)
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REPUBLICA DE COLOMEIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 06-2018-00694-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE:  JENY GIMEMA SAENZ MARIN
DEMANDADO: TTP WELL SERVICES 5.A.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacidon presentado por la parle demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogota el dia 31 de marzo de
2022, en atencidn a lo dispuesto en &l Articulo 15 del Decreto Legislative BOS del
4 de junio de 2020.

Los apoderados de las partes no presentaron alegaciones por escrnto, pese a lo
ordenado en auto del 06 de mayo de 2022, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefora JENY GIMENA SAENZ MARIN, instaurd demanda ordinana laboral
contra |la sociedad TTP WELL SERVICES 5.A., debidamente sustentada como
aparece de folio 4 a 23 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siQuientes conceplos:



DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo con la sociedad
llamada a juicio desde el 5 de junio de 2014 o desde la fecha que se

demuestre.
2. DECLARAR que la relacion laboral que existio con la compafia
demandada finalizd el 17 de agosto de 2018 o desde la fecha que resulte

probada
3. DECLARAR gue el vinculo laboral terming de manera unilateral y sin justa

causa por parte de la compania accionada.

CONDENAS PRINCIPALES

1. CONDENAR a la sociedad demandada al pago de la indemnizacion por
terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, en suma equivalenta a

$6.600.000

2. CONDENAR a la demandada al pago del auxilio de las cesantias, junto con
los intereses sobre [as cesantias.

3. CONDEMAR a la pasiva al pago de la prima de servicios y vacaciones

4. CONDENAR al page de la indemnizacion moratoria.

5. Costas procesales,

CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad TTP WELL SERVICE S.A,, contestd demanda tal como se advierta
del escrito que cbra de falio 24 a 65 del expediente, oponiendose a la prosperidad
de las pretensiones y proponiendo excepcioneas de mérito,

Por auto de fecha 24 de septiembre de 2019, el Juzgado de Conccimiento tuvo
por contestada la demanda (folio 126)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El JUZGADO 6° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 31
de marzo de 2022, ABSOLVIO a la sociedad TTP WELL SERVICES S§.A. de las

pretensionas planteadas en la demanda y condand en costas a la accionante.

RECURSO DE APELACION

Bl




Inconforme con la anterior decision, la pare demandante interpuso recurso de
apelacion, con el objelo de revocar la sentencia, para que en su lugar se acceda
a las pretensiones de la demanda.

Como sustento del recurso, el impugnante sefald que se desconocieron los
articulos 13, 28 y 53 de la Constitucion Politica. asi como el Cadigo Sustantivo del
Trabajo, en la medida que se le vulnerd su deracho de defensa y contradiccién,
Asegurd que las pruebas decretadas y practicadas no fueron estudiadas, en la
medida que tramito la correspondencia, no por iniciativa de alla, sino por arden de
su |efe inmediato. Ademas, que antra |a fecha de citacidon a descargos y calenda
en que se efectud la diligencia, no transcurmié un término prudencial, para
garantizarle una buena defensa.

Asl mismo, expuso que no fus aportado el reglamento interno de trabajo, por lo
que a su juicio no se puede concluir que desconocid sus obligaciones, sumado a

gue el contrato de trabajo, no cataloga la causal gque alega la pasiva como grave,

Sefiald que, la empresa no cuenta con un protocole para el manejo de la
correspondencia, que la prueba testimonial no es la idonea para probar dicho
protocolo y gue no existe otra prueba que asi lo acredite. Adicionalmente, que la
oala de Casacion Laboral en reiteradas jurisprudencias, ha indicado que se debe
probar la desidia y negligencia del trabajador, situacién que no acontecio.

Adujo que los testigos fueron claros en indicar que existian al intenor de la
empresa, serias irregularices en el tramite de la correspondencia, indicando
finalmente que no esta probada la falta gue se le atribuye.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

La controversia del! presente proceso se centra en determinar las condicionas en
que fue finalizado el contrato de trabajo de la demandante y determinar si hay

lugar al pago de la indemnizacion por despido injusto.

En esta instancia no se encuentra en discusion gue entre las partes existid un

contrato de trabajo a termino indefinido, el cual estuve vigente entre al 05 de junio




de 2014 y el 17 de agosto de 2018, desempefiando el carge de Coordinadora
Administrativa, pues asi quedd establecido de la certificacion expedida por la entidad
convocada a juicio, que obra a folio 44, Ademas, que el vinculo laboral fue terminado
de manera unilateral por el empleador, aduciendo una justa causa, al verificarse de
la carta que fue aportada a folio 46 del plenaria.

Realizada la anterior precision, y a efectos de resclver el cuesliochamiento
planteado, tenemos gue segun lo establecido por @l articulo 7° del Decreto 2351
de 1965, existen unas circunstancias que dan lugar a justa causa para terminacion
del contrato de trabajo por cualquiera de las partes, las que se encuentran
determinadas en el articulo 62 del C.5.T.

También se debe tener cuenta gue desde antafio nuestra H. Corte Suprema de
Justicaa, ha dicho que al trabajador le corresponde demostrar el hecho del despido
y al empleador |a justa causa en que se apoyd esa decision, y para exonerarse de
la indemnizacion proveniente de la rescision del contrato debe comprobar que
existio una de las causales sefaladas en la ley.

Igualmente ha sostenido la jurisprudencia que para calificar como justo el despido,
s necesanio motivarlo en causal reconocida por la ley, v probar en juicio la
veracidad de la misma, adicionalmente se deben cumplir las formalidades o ritos
necesarios plasmados en normas laborales, convencionales o en reglamentos
internos y en caso de no observarse dichos procedimientos el despido puede ser

calificado como ilegal, aunque exista la justa causa que o motive

Por otra parte, la Sala de Casacién Laboral en la sentencia con radicado SL 1920
de 2018, que reitero &l criteno expuesto en aquella, con radicado 35105 de 2012,

EXpuUso:

"Esta Corporacidn en sentencia C5J SL 10 mar. 2012, rad. 35105,
exphcd que le compets al juzgador calificar la gravedad de la conducta
cuando se controvierien los supuestos confenidos en el numeral 6°
letra A) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, asi

[...] sobre la hermenéutica del cifado fexto normativo ya ha fenido
oportunidad de pronunciarse esta Corporacion, entre olras sentencias
en la proferida el 18 de septiembre de 1973, en la cual se dijo!

‘Es indudable que en el numeral 6° del aparfe al del arficulo 7° del
Decreto 23571 de 19635, se consagran dos situaciones diferentes que
50N causas de terminacion unilateral del contrato de trabajo. Una es
<cualquier violacion grave de las obligaciones y prohibiciones que



incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo> y olra es < cualquier falta grave calificada
como fal en paclos o en convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contractuales o reglamentos...>.

“En cuanto a la pnimera sifuacion contemplada por el numeral sefalado,
es posible la calificacion de la gravedad de la violacidn {...)

‘En cuanto a la segunda sifuacién contemplada por el numeral referido,
es claro gue la calficacion de fa gravedad de la falfa comesponde a los
pactos, convenciones colechivas, falios arbitrales, contratos individualas
o reglamentanos an que se consagran esas faltas con lal calificative. ..

(.4

“Por o antenor se concluye que la diferencia entre wolacion de las
obligaciones del trabajador y la falta cometida por el mismo no es lo que
defermina la diferencia entre las dos partes del numeral indicado. La
violacion de las obligaciones v prohibiciones a que se refleren los
articulos 58 y 60 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, constifuye por si
misma una falfa, pero esa violacidn ha de ser grave para gue resulfe
Justa causa de lerminacién del contralto. Por ofra parte, cualguier falfa
gue se eslablezca en pactos o convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentos, implica una violacidn
de lo dispuesto an tales actos, gue, s se califica en ellos de grave,
conslifuye justa causa para dar por terminado el coniralo.

‘En & primer conceplo la gravedad debe ser calificada por el que
aplique la norma, en el segundo la calificacion de grave ha de constar
&n los actos que consagran la falta...’

Luego entonces, en el asunto de marras esta probado que el 17 de agosto de 2018,
tal como ya se preciséd precedentemente, la entidad accionada le comunicé a la
demandante, su decision de dar por terminada la relacion laboral, aduciendo el
incumplimiento los articulos 55, 56, 58 y 62 del C.5.T., articulo 44 numerales 1y 2
del reglamento interno de trabajo y la cldusula segunda numeral 15 del Contrato
de trabajo y responsabilidades contenidas en la descripcion del cargo, al indicar:

“Se verifico gue, teniendo usted la instruccion de radicar el documento
que en su parte Titular de desfinatario indicaba era para “Jaime
Eduardo Gamboa Rodriguez, Gerenle ndemnizaciones de Fianzas
Negocios Particulares, SEGUROS DEL ESTADO 8 A" decidid, previa
adverfencia de la seflora Mynam Aviles y de usted darle lectura del
mismo documento, enviarfo a radicar a la empresa TH Global Drilling
Services Colombia 5.A.5., porgue, segun usted leyd en el asunto del
comunicado &l nombre de GDS.

Agrava la situacién, gue aun cuando la persona encargada de radicar
fos documentos le advirtio a usted que el encabezado del comunicado
mencionaba ofra empresa, usted a sabiendas de la situacion particular
gue las dos empresa enfrentan en este momento tal como lo indica en
fas respuestas entregadas en sus descargos, decidid no informar lo
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que estaba pasando y si por al contranio enviarlo a radicar a TH Global
Drilling Services Colombia §.A.5.

Agimismo, para la empresa no pirede ser admisible gue usted. a pesar
de lodo lo antes dicho hava desacatado las instrucciones de la
empresa, respecto al procedimiento de enltrega de documenlos para
radicar a la Asistente Administrativa, persona encargada da planear el
envio de la mensajeria dianamente o cuando se requiera enviar a fas
bases de la empresa, ni diligenciado el formato que TTP WELL
SERVICES S.A., tiene establecido para ello, con los cuales se
evidencia una actuar suyo contramo a derecho.”

Ahora, al observar el contrato de trabajo suscrito entre la demandante y la
compafia accionada, visible a folio 27-31 del expediente, se evidencia en su
clausula segunda como obligaciones del trabajador. “15. Cumplir los manuales
de funciones y politicas de LA EMPRESA, codigo de conducta, élica y demas que
sean desarrolladas por EL EMPLEADOR los cuales se entienden incorporados al
presente contrato como anexo, y e TRABAJADOR declara conocer en su

integndad”

Mientras que, al estudiar la descripcion del cargo gue desempedid |la accionante-
COORDINADORA ADMINISTRATIVA- entre sus funciones y responsabilidades,
se encontraba la de “Salicitar y hacer seguimiento a los servicios de Mensajeria,
Asao y Cafeteria.” Actividad que fue aceplada por la actora al absolver el

interrogatorio de parte.

Asi mismo en el contrato de Trabajo, determind como falta grave y conlievaban a
la terminacion del vinculo laboral: “La wvialacion por parte def TRABAJADOR de
cualguiera de sus obligaciones legales, contracluales o reglameniarias.”

Luege entonces, se considera gue le comesponde a esta Sala de Decision,
determinar =i la demandante incumpli® con sus obligaciones legales,
contractuales o reglamentarias, en |la medida que en el contrato de tr'abajn. BE
dejo claro que dicha inobservancia se consideraba una falta grave que conllevaba
a la terminacion del vinculo, pero antes se debe precisar que si bien se invocH
también unas causales contempladas en el reglamento internc de trabajo, lo
certo es, que no fue posible verificar la configuracién de las mismas, como quiera

gque no se incorpord dicho compendio.

& efectos, de probar el incumplimiento, consistente en no haber realizado
sequimiento a los servicios de mensajeria el dia 15 de agosto de 2018, se

analizaron las diligencias de descargos, corroborandose que la demandante tenia
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conocimiento del procedimiento que se debla adoptar para el envio de |la
comespondencia, al indicar: "Se deba enviar un cormmeo con anhteroridad de la
vuelta diligenciando un formato con la informacidn exacta de la vuella de
mensajeria. Una vez le lega a la persona de la recepcion o al responsable de
coordinar las vueltas de mensajeria, esta programa la vuelta. Despues del envio
de la informacidn se debe entrar los documentos diigenciados y ella a su vez 1o
anlrega a la persona gue nos apoya en la mensajeria y ella a su vez realiza la
vuelta”

Adicionalmente la demandante, en la citada diligencia adujé que, la persona
encargada de planear el envio de la mensajeria diariamente era ANGI
GONZALEZ, que no le entregd a ella la comespondencia, sino que se la pasd
directamente a MIKIAM AVILES, empleada a quien le correspondia radicar los
documentos, y que tampoco diligencit el formato de mensajeria: “porgue fue una
solicitud urgente, un reguenmiento ugente”. Manifestd que, si se hubese
realizado el tramite partinente, al tiempo de tardanza oscilaba entre 5 0 10 minutos
“yo creo que serla cuestion de 5 a 10 minutos”

Seguidamente al ser preguntada la accionante, porque le dio la instruccidn a |a
sefiora MIRIAM de radicar un decumento en la empresa GDS, cuando iba dingido
a Seguros del Estado: “porgue es fue lg directnz de Sandra, que era la persona
gue estaba solicilando la vuella de mensajeria”. Que la persona encargada de
radicar la correspondencia le advirtio de esta situacion, pero que elia solo siguid
instrucciones, “murar la carta, me di cuenta gue tambign decia GDS. Decia

Seguros del Estado y segul la directniz que me hablan dado de entregaria en GDS"

Frente a la pregunta “cémo recibit los documentos por parfe de Sandra Bulla®, la
accionante contestd: "Sandra Bulla, me entregt los documentos con un gancho,
me difo tenlos guardados que en algon momenfo esto se va a radicar. Ella me
dice envia a Minam a radicar, lo que yo hago es sacar copia, mefer los

documentos en &l sobre, sellar el sobre, marcar el sobre y enviario”

Describid las actuaciones que tuvo que realizar con el objetivo que |la empresa
GDS, le devolviera los documentos, asi: “yo llegue, hable me recibid uha sefora
de la cual no conozeo el nombre, tan pronto ella me saludo, Alvaro se acercd me
saludo. Conozco a Alvaro de TTF que trabajaba con la compafia. Cuando digo
gue conozco fue porgue lo vi en la oficina sin fener ninguna amistad cercana. El
s@ acerca me saludarme (sic) dice que qué hago ahl, yo le contesfo que vengo a




recoger unos documentos gue frajeron en la mafana que por error mio, digo gue
5 por error mio porgue asl lo habla contemplado con Sandra Bulla por que
pudiera generar pesar asumiendo mi error alll y me los devolvieran. Alvara me
indica que por que lo levamos alia, confirmo lo antes dicho y se guedan con la
muchacha, tenian los documentos por fuera, o sea no esftaban en el sobre, se
toman su bempo y me los devuelven, Mientras van alla, al escrifono de elfos,
hablaron un par de cosas, no sé Qué cosas, yo estaba en el sofa, al ofro lado de
la pared y le dice algo. Yo te pido el favar que me los devuelvan complelos qua
por favor nadie sepa que yo estuve alld, que me asegure que nadie sepa que yo
estuve aca (sic) porque esfo me puede conslar el puesto. Me dice que confie (sic)
en & gue nadie se va enterar que ellos fuvieron esa informacion que rompa ia
carta de radicado y me los devuelven y me hacen un comentanc que o mejor as
gue me echen de TTP, por que (sic) TTP no me conviene. Lo mencionada anles
e la conversacion con Alvaro de que nadie se entrara (sic) que yo estuve alla fue
dado por Sandra Bulla, por eso lo dije”

Aunado a lo anterior, la demandante la absolver el interrogatono, afirma que Si
conocia el procedimiento de mensajeria que se tenia al interior de la empresa para
relacionar las diligencias en el area de mensajeria, describiendo seguidamente el
tramite: "es importante resaltar que en este momento después de tantos afios, no
recuerdo puntualmente como se hace esle procedimiento, como les digo voy a
comenltar lo gue me acuerdo, porgue en esfe momento después de casi cualro
anos no lo tengo asi super claro, enlonces puede gue haya cosas que no lo diga
al pie de la letra, entonces lo indicd tal cual me acuerdo en este momento, la
solicitud se hace a fravés de un formato, a la recepcidn, a la nifia de la recepoion
y una vez se diligencie esta planilla o esta plantilla, esle documento como tal o la

mensajeria, entreqgar a esta parsona y una vez inicia el procesa en curso.

Asl mismo sefiald gue, no siguid ese procedimiento: “no sefor, no segul el
procedimiento, feniendo en cuenta que eran unos documentos gue me habia dado
aguardar la sefiora Sandra Bulla, como custadia ya que era algo confidencial, que
me pidit el favor no lo hiciera de esa maneara, sine que se log guardara y en el
momenfo en gue ella me dera la indicacion se lo entregara directamente a la
persona de mensajeria, y me indico cudl era fa direccion de la empresa donge se
iba a " Finalmente, expuso que no confirmo el sitio de destino del documento y
gue la sefora MIRIAM AVILES, le solicitd confirmara el destinatario de Ia
correspondencia; "si as imporfante alli aclarar que, en cuanto a la parsona Minam

Avilés que, si recibe de pronto, s/ recibe &f sobre, le saca una copia a un recitido



donde dice Seguros del Estado y ella me pregunta efectivamente que s va para
Seguros del Estado y vo le digo que no gue va para GDS"

Adicionalmente, s& escuchd la declaracion de la testigo Angi Gonzalez, guien
actualmente trabaja en la compafia demandada, labores que ejecuta desde el
mes de febrero de 2017, sefalando que la demandante tuvo conocimiento del
procedimiento para la remisién de correspondencia: “porque ella me lo explict a
mi." Que todos los que laboraban en la compania deblan sujetarse al mismo:
‘desde el gerenie hasta el auxiliar lenla que realizar dicho procedimiento.”
Seguidamente describio dicho tramite, asi: ‘el procedimiento era que toda
comespondencia tenia que ser dirigida electrdmcarmente meadiante un formato gue
manejaba la comparfiia a mi correo, que en ese enfonces era asistente general,
de ahl yo remitia a la persona que nos ayudaba con la mensajeria gue es la sefilora
de aseo gue lambién nos ayuda con la mensaferia para hacer pues dicha

correspondencia”

La anterior testigo, afimod que ella verifico junto con la sefiora Miriam Avilés, que
el destinatario relacionado era Seguros del Estado, por lo que le solicitd a la
sefiora Avilés que se devolviera, y confirmara con la accionante, la direccion
donde debla entregar los documentos, asegurandole la sefiora Sdenz Marin que
era para la compafiia GDS “ella envio la mensajeria a un lugar a GDS que, no
debia, cuando la mensajeria pues era enviada para Seguros del Estado con una
reclamacian, el dia que ocumeron los hechos efla le dijo verbalmente a la senora
del aseo que fenla gue ir hacer esa mensajeria, al llegar a la recapcion, la senora
de la mensajeria me comunica gue ella va a salir a hacer dicha mensajeria,
cuando yo corroboro la documentacién, evidenciamos con la sefiora del aseo, que
la direccidn que iba en el sobre era diferente a la direccion del acuse de recibido,
yo con la auforidad gue tengo de defener el proceso le digo a la seflora de
mensajerta gque se devuelva y corrobore si la direccion es asi |, JENY SAENZ en
su momento dice que si, que es muy urgente que se vaya hacer dicha mensajeria,
yo pues detuve, pero pues ella dijo que primaba la urgencia. enfonces ia sefora
de mensajeria salio hacer pues esla diligencia.”

Entre tanto la testigo MIRIAM AVILES, manifestd que el motivo por el cual fue
daspedida la demandante, consistid en que la sefiora SAENZ, le entrego una
documentacién para ser entregada en la compania GDS, cuando en la realidad
correspondia a Seguros del Estado; que alertd del error a la accionante, pero que
ella no verifico: “si yo alerto, me deveolyl y pregunte que si estaban seguro de que
iba para GD'S. porque la carta decia que Seguros del Estado, a Jeny Sdenz
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{.. Jella no verificd, simplemente me aseguro que si, que eslaba segura que iba
=05

El material probatorio resefiado, permite determinar gue entre las funciones
encomendadas a la demandante. estaba la de realizar sequimiento a los servicios
de Mensajeria, y pese a que no se allegd documento alguno que diera cuenta del
protocolo o procedimiento a ese seguimiento, lo cierto es, que la demandante si
o describio tanto en la diligencia de descargo, como en el interrogatono de parte
absuelto ante el Juzgado de Primera Instancia, por lo que a todas luces tenia
conocimiento y debla atenderlo, pero pese a ello no lo efectud, a lo que se suma
que aon cuando sabia que la documental entregada por su superior, era
confidencial, y que supo del contenido del mismo, procedid a sellar y marcar &l
sobre, con un destinatario gue no comespondia; ademas gQue pese a gue le
advirtieron del error, ia accionante se excusd en que fue una orden de su jefe, sin
que ello se hubiese probado, maxime cuando con &l contenido de los documentos

podia verificar dicha informacién, pero no lo hizo

Finalmente, el matenal probatorio resefiado, permite concluir, que la demandante
conocio de la gravedad del error, en la medida que, en la diigencia de descargo.
precizo que cuando fue a solicitar la devolucion de la correspondencia a la
empresa GDS, le solicitd a la persona gque la atendid gque no fuera a comunicar lo
acontecido porque eso e podia generar penuicio “gque nadie sepa que yo estuve

aca (sic) porgue eslo me puede constar el puesto.”

En este orden de ideas, al estar debidamente probada la causal que alegd |a
entidad empleadora para dar por terminado el contrato de trabajo de manera justa,
se habra de CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, en este aspecto.

Por ultimo, respecto al argumento de la parte accionante gue le fue vulnerado su
derecho de defensa y contradiccion, resulta pertinente traer a colacion la sentencia
con radicado n."45148 de 2014, reiterada en las sentencias n."58083 de 2018 y
SL1376 de 2020, en la que enuncid:

“Es decir que, para la proteccidon del derecho de defensa al
trabajador, conforme al Paragrafo del arficulo 62 del CST, salvo
norma mtema de la empresa que esfablezca un procedimiento para
el despido, o minimo legalmente exigible es que. al momenifo del
refiro, se le haga saber a esle los molivos y razones concretas del
despido, que s suponen han sido previamente establecidas por el
empleador, con o §in descargos del trabajador, y que, en lodo caso,
este haya lenido la oporfunidad de conocer y conlroverlir los
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hechos que pueden ser constitutivos de la resolucidon del contrato

con justa causa, esa oporiunidad de contradicoion no se surle

necesaria o onicamente con una citacidn a descargos, pero si ha de

facilitarse previamente al despido, es decir que ef trabajador, por lo

menos, conozca, con anterfondad a la terminacion de la relacion,

los hechos generadores de la decision de rompirento del vinculo,

¥ la confradiccidn se puede hacer de cualguier forma ante el

empleador, o directamente en el debale judicial a eleccidn del

trabajador, si el liene el convencimiento de que no se dio la justa

causa de despido, avanto este Uitimo, donde el empleador tiene la

carga de demostrar la veracidad y la legalidad de las acusaciones

hechas en contra del irabajador, y, para tal efecto, cobra especial

relevancia las pruebas de fa indagacion previa al despido realizada

por el propio empleador, pues si no las fene dificimente podra

probar la justa causa, y, de no hacerlo, se hace merecedor de las

debidas consecuencias furidicas perfinentas.
For lo anterior, la citacion a descargos cuando se despide al trabajador es
necesana solo en los casos en que una norma interna de la empresa lo haya
considerado, como el reglamento de trabajo, una convencion colectiva o en el
mismo contrato individual de trabajo; en el presenle asunto, no se probd gue
existiera dicha cbligacion al interior de la empresa y si bien en la diligencia de
descargo. en su encabezado se menciond que la actividad se realizaba en
cumplimiento de la ley, la junsprudencia, el reglamento interno v el contrato de
trabajo, lo cierto es, se reitera, que resultaba necesano el aporie de ese
compendio, en que se regulaba el procedimiento para darle por terminado el
contrato a un trabajador, a fin de establecer, si la entidad empleadora se sujefo a
ello, por lo que al no haber aportado la parte demandante el mismo, no &s posible
considerar que se le vulneraron los derechos alegados, mas si se tiene gue este
argumento solo fue expuesto al sustentar el recurso de apelacion, en la medida
que al leer el escrito de demanda, en ningun momento alego al violacion de las
garantias constituciones, legales o procesales, para el momento en que fue

finalizada la relacion laboral.

Los argumentos expuestos, resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia

dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

COSTAS.

Por resultar desfavorable el recurso a la demandante. habra lugar a condenarla
en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la enlidad accionada; que se
incluiran en la liquidacidn de costas que efectue el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.



En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Repablica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Bogota el dia 31 de marzo de 2022, segun se expuso.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de |a parte demandante y a favor
de la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio
(1/2) SMLMY; que se incluirdn en la liquidacion de costas que efectue el A Quo
en los términos del articule 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

— "___'-.,‘_l
——
f’fﬁ g

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310500620180069401) (Rad 001310500620130065401)

. yﬁr) fvi‘i: ﬁyi‘"‘w’m

ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO
(Rad. 110013105006201800624017)

12




COROINARIO M."010- 201 7-00135-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 010-2017-00135-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE CRISTIAN JOSE OROZCO RINCON
DEMANDADO COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES MNACIONAL

S5.A
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE vy

DEMANDADA,

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandante y demandada en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 10° Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de
diciembre de 2020, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto

Legislativo 806 del 4 de junio de 2020,

El apoderado de la parte demandada, presentd alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

Elsefor CRISTIAN JOSE ORQZCO RINCON, instauro demanda ordinaria laboral
contra la COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIONAL SA.,




CEDIMARIC N "D10-2017-00135-01

debidamente sustentada como aparece de folio 48 a 53 del expediente, con el
abjeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo & término indefinido
con la companiia demandada, vigente el 22 de noviembre de 2012 hasta el
dia 30 de mayo de 2014, fecha esta ultima en la que fue terminado de
manera unilateral y sin justa causa.

2. DECLARAR que el salario pactado fue eguivalente a 3$2.000.000 mas
COMISIoONes.

3. DECLARAR que l|la sociedad Hamada a juicio, adeuda la suma de
$35.363.636 por comisiones

4, DECLARAR gque la entidad demandada, no tuvo en cuenta al momento de
efectuar la liquidacidn de prestaciones sociales, el valor devengado por
comisiones.

5. DECLARAR que ante la falta de pago total de prestaciones, la entidad
empleadora esta obligada a cancelar la indemnizacidén moratona
contemplada en el articulo 65 del C5T

CONDENAS PRINCIPALES:

1. CONDENAR a la entidad demandada a reconocer y pagar el monio total
de las comisiones causadas durante la vigencia de la relacion laboral.

2. CONDENAR a COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIONAL
S5.A.-CANCAR a reconocer y pagar la liquidacion de prestaciones sociales,
teniendo en cuenta &l valor percibido por comisiones,

3. CONDENAR a la pasiva al pago de la indemnizacion por despido injusio.

4. CONDENAR a la entidad accionada al pago de |a indemnizacion moratoria
de que trata el articulo 65 del CS.T.

5. CONDENAR a |a relquidacion de aportes al sistema de seguridad social

ntegral, teniendo en cuenta el salario realmente devengado
6. Costas procesales

CONTESTACION DE DEMANDA
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Contestd demanda: COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIONAL
S.A. CANCAR, antes SUBARU COLOMBIA S.A., tal como se advierte del escrito
que abra de folio 105 a 117 del expediente, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones y proponiendo excepciones de menio.

El Juzgado de origen mediante providencia del 14 de junio de 2018, tuvo por
contestada fa demanda por parte de COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES
MNACIONAL S.A CANCAR, antes SUBARU COLOMBIA 5.A, (folio 212)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 10° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, dicto sentencia &l 10
de diciembre de 2020, asi:

B

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de un conlralo de frabajo a
término indefinido entre el demandante, sefior CRISTIAN JOSE
OROZCO RINCON ¥ la socledad demandada
COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIONAL 5.A, en el
cargo de Direccion confianza y manejo de Gerente de Nacional de
Usados, desde el 22 de noviembre del afio 2012 hasta el 31 de mayo
del afto 2014, feniendo como ulfimo salario promedio el ditimo afo
de servicios, salario basico de $2 000000 mas un promedio de
£5.886.291 de comisiones y el cual terrming sin justa causa por parte
del empleador, de conformidad a lo reseftado en la parte moliva de
esta providencia.

SEGUNDO CONDENAR al demandado SOCIEDAD
COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIONAL SA a
cancelar al sefior demandante CRISTIAN JOSE OROZCO RINCON,
por los sigulentes conceptos, las siguientes sumas de dinero:
Comisionas por valor de 328 126 048

La correspondiente reliquidacidon de prestaciones, en refacion a
cesanlias, se condena a la demandada & pagar la reliquidacion de
cesanlias por:

El afio 2012 de 588 663,53

El afio 2013 de 5796.678

Elano 2014 de 51 458 488 77

Reliquidacion de infereses & las cesantlas del afio 2014 572 924
Religuidaciaon de pnma de servicios por 51.458.488 77
Religuidacion de vacaciones por $2.178.008

Por indemnizacion por despido sin justa causa del! articulo 64 del
CS5T $70.646.492

Por indemmizacion del artfculo 65 del CST, por los primeros 24
meses del 31 de mayo del 2014 al 31 de mayo del 2016 la suma de

]
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$189.270.974, a partir del mes 25 debera pagar los infereses
moratorios a la tasa maxima de infereses de lhre designacion
certificados por la superinfendencia Bancana, hasla cuando el pago
se verifique, dichos infereses los pagard el empleador sobre las
sumas adeudadas al trabgjador por conceplo de salanos y
prestacionas an dinaro condenados en esta sentencia.

Aportes a Segundad Social se condena a la demandada
COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIONAL S.A a
pagar a COLFONDOS 5 A, Administradora del demandante, o a la
que se encuenire vinculado el demandanle, las diferencias por
aportes a seqguridad social por existir diferencias enlre el I1BC, que
debera pagar en las condiciones emitidas por el Fondo de Pensiones
Correspondiente y sobre las siguientes diferencias en Ingreso Base
de Colizacion,

Ano 2012
-mas de diciembre de 2012, sobre diferencia de IBC de 51,.084.037

Ano 2013:
-mas de enero de 2013, sobre diferencia de IBC de 57.067.153

-meas de febrero de 2013, sobre diferancia de I1BC de £1.485.530
-mes de marzo de 2013 sobre diferencia de I1BC de §1.827 661
-meas de abril de 2013, sobre diferencia de IBC de 52.384.854
-mes de julio de 2013, sobre diferencia de IBC de §1.945.300
-mas de agosto de 2013, sobre diferencia de IBC de $61.291

-mes de septiembre da 2013, sobre diferencia de I1BC de $140.243
-mes de octubre de 2013, sobre diferencia de IBC de §4.254.102

Ano 2014.

Para el aflo 2014, mes de enero, sobre diferencia de 18C de
$21.159.437 para el cual debera lenerse en cuenta el limile
establecido para aportes én pension por la ley 100 de 1993
- Para el afio 2014, mes de febrero, sobre diferencia de IBC de
54 639.347

Lo anteror, de conformidad a fo expuesto en la parte motiva de esta
senfencia

TERCERO: Se DECLARA parcialmente probada la excepcion de
prescripcion por prestaciones sociales generadas con anferiondad,
en relacidn a pnmas de servicios e inlereses a las cesantias,
causados con anterioridad al 02 de marzo del afo 2074 y por
vacaciones generadas con anterforidad al 02 de marzo del afo 2013
Se declara parciaimenie probada la excepeciin de inexistencia de la
obligacidn, respecto a la reliquidacidn de aportes de seguridad social
por los meses de noviembre de 2012, mayo, junio y noviembre de
2013 y marzo, abril y mayo de 2014 y de los aporfes a EPS, ARL y
Caja de Compensacion Familiar y, en consecuencia, se absuelve de
estas prefensiones a la demandada por estos conceplos y valores.
¥ se declaran no probadas las excepciones de compensacion, cosa
juzgada, por lo expuesto en la parte moliva de esla providencia
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CUARTO: Se CONDENA en costas a la demandada, incliyase por
secrefana como agencias en derecho la suma de £8.000 000,

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante y demandada
interpusieron recurso de apelacion,

PARTE DEMANDANTE, indict: “Me permito presentar recurso de apelacion de
maneara parcial, referente a la negacian del pago de la sancidn moratora por el no
pago oportuno de fas cesantias causadas para &l afio 2013 gue fuaron negadas.
Toda vez gque considern, que al expediante v dentro dal proceso, siendo mas ain
cuando fueron solicitadas por el Despacho, se demosird que en efecto la empresa
no cumplic con esa obligacidn, no cumplié con ese deber vy en esle momeanto
quedd comprobado dentro del proceso al margen del debale, la inlensidad del
mismo, que se haya dado dentro del procaeso e inclusive denfro de la solicitud
misma referida en la demanda. Considero que, si quedd demostrado, que, si
gueds probado, gue a mi juicio y respetuosamente aparfandome de lo que
manifiesta la sefiora Juez, considero que, s se pudo haber ejercido las facullades
ultra y extra pelita referenfe a ese punlo, referente a las condenas impuesitas,
manifiesto mi inconformidad y en esos tdrminos dejo susfentado mi recurso de

apelacidn referente soio a ese punio.”

Mientras la PARTE DEMANDADA, sefiald: “5e prefende con el prasenife recurso,
qgue el Superior revogue en su infegridad la sentencia apelada y en su lugar
absuelva a la entidad gue represento conforme a las siguientes razZones y
fundamento. desde la conlestacion de fa demanda Se propuso comao excepcian la
cosa juzgada, con molive de haberse firmado un acta de conciliacion y alll se
conciliaron, entre ofras, las prestaciones sociales de manera integral por concepio
¥ como consecuencia de la existencia de la relacion laboral luego, si se
conciliaron alii y se pagd una cifra, no existe razon para que ahora se insisla
nuevamenie, foda vez gque eleva a la categoria de cosa juzgada. Por olfra parte,
existe prescripcitn frente al pago de comisiones, toda vez que el contfrato de
irabajo se lermind el 30 de mayo de 2014 y se presento [a conciliacion en junio
del 2014, superaron el lérmino de los 3 aflos, loda vez que se debe contar as al
momento de la notificacion del auto admisono de la demanda y el auto admisorno
de la demanda fue nolificado el 22 de febrero del 2018, luego, ya hablan
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transcurrido conforme al articulo 94 del Codigo de Procedimiento Civil y habia
operado la prescripcion frenle a esos derechos e igualmente, frente a las
comisiones, dentro de las tantas documentales que se aportaron, alli obra el pago
de esas comisiones a partir del mes de noviembre del 2013 hasta marzo de 2014,
solamente quedaron pendientes por verificar las comisiones de abril y mayo de
2014. Ilguaimenle. frenle a la condena por despido mjusto, claramente esia
demosirado a través de los testimonios que se practicaron, gue el lrabajador
incumplits sus obligaciones y como consecuencia de eso es gue se lermina el
contrato de frabajo. Frenfe a la sancién moratoria impuesta por el juzgado, debo
manifestar que la entidad que represento. obré de buena fe pagando lo que a ella
le cormespondia pagar al trabajador y asl se realizé los diferenies pagos y las
diferentes fases. Frenle a la insistencia del pago de fa indemnizacion, conforme al
articulo 99 de la ley 50 de 1990, debo manifeslar que no fue objelo de las
pretensiones de la demanda, como tampoco fue debalido en el desarrollo
procesal, por lo fanto, ese fema no incumbe en esla instancia tenerio en cuenta
frente a la decision que tome el superior. Dejo de esa manera sustentado el
recurso, insistiendo nuevamente para que e Tnbunal revoque la senlencia

impugnada.”

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: En primer lugar si se configuro la
excepcion de cosa juigada En caso contrano, si hay lugar a reconocer y pagar
las comisiones reclamadas y a reliquidar las prestaciones sociales. Asi mismao, si
el medio exceptivo de |a prescripcion afecto alguna prestacion y si el demandante,
tiene derecho a la indemnizacion por despido injusto, sancion por No consignacian

de cesantias e indemnizacidn moratora

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

No es objeto de controversia en esta instancia gue el demandante CRISTIAN JOSE
OROZCO RINCON suscribic un contrato de trabajo a término indefinido con la
sociedad COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIONAL S.A., vigente
entre el 22 de noviembre de 2012 y el 31 de mayo de 2014, ejerciendo el cargo
de Gerente Nacional de usados, con una asignacion igual a $2.000.000, comao
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sueldo basico mas comisiones, pues asi quedo definkdo en la sentencia de primera
instancia, sin que haya reparo alguno frente a este tema.

ADA,

Ahora, aduce la compafia accionada gque suscribid un acta de conciliacion con el
demandante, en la que se estipuld el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, per lo que considera se configurd |a excepcion de cosa juzgada.

A efectos, de resolver el anterior cuestionamiento, el articulo 19 de la Ley 712 de
2001 y 303 del C.G.P., determinan los presupuestos para la existencia del medio

exceplivo en mencion, asi;
a), Que en el nuevo proceso exista identidad juridica de paries.

by, Que el nueve proceso verse sobre el mismo objeto, o sea, sobre las mismas

pretensiones.

£). Que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que onging el anterior,

es decir, por los mismos hechos

Por otra parte la Corte Constitucional en la sentencia C-902 de 2008, manifestd;

‘La conciliacion es un mecanismo alternativo para la resolucion de
cenfiiclos, por cuyoe medio las partes, con la ayuda de un lercero
neuiral, calificado y autonzado para ello, resuelven directamente un
asunio en &l que se presenta desacuerdo y que es susceplible de

ser canciliable

La conciliacion judicial es un medio alternativo a la resolucion dal
conflicto, mediante una decision o fallo. En tal sentido, es una forma
especial de poner fin al proceso, siendo el fercero que dinge esla
clase de concihacion el juez de la causa, quien ademas de proponer
farmulas de arreglo, homologa o convalida lo acordado por las
partes, oforgandole eficacia de cosa juzgada, En algunos casos, tal
conciliacion opera como requisito de procedibilidad.
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Realizadas las anteriores precisiones y al descender al asunto examinado, esta
Sala encuentra que &l dia 20 de junio de 2014, acudieron ante la Inspaccion de
Trabajo y Segundad Social RCC 2, las partes hoy en litigio, para que le fuese
pagado al trabajador demandante, las comisiones por valor de $45.000.000,
acordandose lo siguiente (folio 44)

“La parte solicitada manifiesta que se le cancela al sefior Cristian
Orozeo el pago de las prestaciones soCiales por la suma de
$3.863.201. suma que le sera eniregada medianie cheque numero
0001931 del banco BBVA de fecha 19 de junio del 2014, en cuanto
las comisiones estas seran verificadas con el quereliiante y la de los
meses de Abnl y Mayo eslan pendientes de pago.

(o

Luego de disculir diversas fdrmulas de arregio, no fue posible llegar
a una acuerdo concilialorio sobre la segunda pretension de la parte
solicitante, relaliva a8 las comisiones gue se e adeudan al sefor
Cnstian Orozco estan seran wverificada por a8 empresa y el
quereliante. Por lo tanto, si la parte solicitante asi lo quiere, puede

acudir a la jurisdiccion ordinana del frabajo para reclamar ante efla.”

Mientras, en &l proceso ordinario que se analiza, el actor peticiona el pago total
de las comisiones que se causaron durante la vigencia del vinculo laboral gue
celebrd con la compafia accionada y como consecuencia de ello se proceda a
reliquidar las prestaciones sociales, vacaciones y apones al sistema de seguridad
social (folio 48-49)

De acuerdo, al material probatorio resefado, establece esta Sala de Decision, lo

siguiente.

1. Existio identidad de partes, pues tanto en la conciliacion extrajudicial, como en
la presente controversia, el demandante es el sefior CRISTIAN JOSE OROZCO,
an lanto la enlidad llamada a juicio, o es, COMERCIALIZADORA DE
AUTOMOTORES NACIONAL 5 A, empero no acontece lo mismo frente al objeto
¥ causa, en la medida que si bien a través del mecanismo de solucion de conflicto,
el accionante pretendit el pago de las comisiones, frente a este rubro no hubo
acuerdo alguno, dejandose claro en el acta respectiva, gue podia acudir anle la

jurisdiccion ordinaria laboral, para reclamar la mencionada acreencia.
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2. Adicionalmente, la entidad demandada an la conciliacion, aceptd que no habia
reconocide las prestaciones, por lo que procedid a su pago. Mientras que, en la
accion ordinaria de la referencia, el actor NO pretende el pago de esas
prestaciones, pues reconoce gue las mismas ya fueron canceladas, solo peticiona
que una vez pagadas las comisiones que viene reclamando y que genero duranie
la vigencia de la relacion laboral, esas sumas sean incluidas en la liguidacion de
prestaciones sociales, lo que a su juicio generaria un mayor valor al otorgado por
la pasiva

En los anteriores términos, se logra determinar que el medio exceplivo de la cosa
juzgada no se configurd, por lo que la sentencia de primera instancia sera
confirmada en este aspecto.

COMISIONES

Sabido es que las comisiones, a la luz de lo establecido en el articulo 127 del
C.5.T.. constituyen salario: “Constituye salario no solo la remuneracion ordinaria,
fija o variable, sino fodo lo que recibe el trabajador en dinero 0 en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualguiera la forma o denominacion que
sa adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas exiras, valor del trabajo en dias de descanso

obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

Igualmente, 1a Sala de Casacion Laboral en la sentencia n.® SL-3479 de 2018 y
SL-1798 de 2018, preciso

‘Cihserva la Sala, por via de doclrina. que con arreglo al articulo 127 del
C.5 del T las comisiones pactadas enfre &l empresana y &l frabajadaor
enn factor de salario en su inlegridad, sin gue sea dable escindinas en
sumas que se olorgan como alojamiento y gastas de represertacion. S
jas partes desean convenir esios GilMos conceplos para qua sean
devengados por el empleads, o pueden hacer en olfra estipulacion con
las consecuencias gue permite el articulo 15 de la ley (sic) 50 de 1990
(exclusitn para efectos de prestationas sociales), pero sin afectar la
gufonomia que revisten las comisiones, 1as que dada su naturaleza y
prevision legal, siempre tanen una connolacitn salanal, por lo gue un

pacto an confranco seria ineficaz”
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Luego entonces. por disposicion legal las comisiones que cause el trabajador
durante la vigencia de |a relacion laboral. constituye salario y cualquier pacto en

contrario es ineficaz

En el caso del demandante, no es objeto de controversia la naturaleza salarial de
las comisiones, en la medida que asl se dejd sentado desde la suscripcion del
contrato de trabajo al estipularse: "SALARIO MENSUAL: 52 000.000 +comision
del 10% de la utiidad neta del centro de cosios usados menos todos los gastos
del centro de cosfo de usados” (folio 180), radicando la discusion en la suma
reconocida, pues mientras el demandante aduce que se le adeuda
$35.363.636.36, por comisiones generadas entre diciembre de 2012 y abril de
2014, la entidad convocada a juicio, en sus argumentos de defensa afirmé’ “mi
representada cancelo (sic) lo relacionado con las comisiones, durante la vigencia

el contrato de trabajo.” (folio 108)

Por lo antenor y a efectos de establecer el monto de la mencionada acreencia, se
debe tener en cuenta para su liquidacion, segun lo enuncia el contrato de trabajo,

los siguientes factores:

1. Venta de vehiculos usados.
1. La utilidad neta del centro de costos usados.
Z. menos todos los gastos del centro de costo de usados

Al revisar el material probatorio incorporado por el actor, no existe evidencia el
numera de vehiculos vendidos, ni la utilidad neta, ni los gastos del centro de costo,
para cuantificar las comisiones, en la medida que tan solo allegd el certificado de
existencia y representacion legal de la entidad demandada. correos electranicos
sobre comprobante de pago de salarios y comisiones, acta de canciliacion parcial
y derecho de peticion que radico ante a pasiva (folio 2-47), sin que tal presupuesto
se lenga por surtido del correo que obra a folio 7 del plenario, en el describe el
valor de las comisiones y el nimero de ventas de vehiculos usados. dado que se
trata de un documento elaborado por él mismo, sin soporte o respaldo alguno, Sin
embargo, pese al deficiente despliegue probatorio del accionante. de los correos
electronicos y documentos que entregd la demandada, se puede establacer el

monto de lo causado por comisiones asi

1ek
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1. Cormreo de fecha 10 de enero de 2013, remitido por el Gerente General de la
entidad demandada con destino a Clara E. Gonzalez, con copia a Luis Eduardo
Echeverry Arbelasz. Sandra Corzo (folio 268):

"ASUNTO: RY; Utihdad Vehiculos Usados Diciembre de 2012 Luwis comao
astas. L& ides implementar un P&G de usedos con centro de costos. De
la ulilidad nefa de usados el Sr Cristian gana el 10%. Propongo por al

momento.”
E'_I'I_I'E = 1 B SH-E-.HJIZ'TGIEI
Cosins L507.525.321
Liniralad Modifa - li B 15.90M. 677
erha_u-nﬂas. i £5.264.300
IETH;E;SHE' {sic); = = _S;El'l:'_l'ﬂ:-l'lgl
| Utificiad neta = 11640179
I s g'.l'.l-'r.r.'s I LF] I.I-::'I'.I_L'E'I;
;:':.'-Jlf-ln'ﬂd nels £10 MLI_J;
; vt e | I e e
[ oHTusTC G_-:!.'mau 108
51.064.038 |

En este orden, &l mencionado correc-elaborado y presentado dentro del proceso
por el mismo empleador-, se determina que el valor de las comisiones causadas
para el mes de diciembre de 2012, fue equivalente a $1.064.038, suma que no ha

sido entregado al actor

Se debe advertir, que si bien la pasiva allegd un certificado a través del cual indica
los valores pagados desde diciembre de 2012 hasta marzo de 2014, por concepto
de comisiones (folio 177), este documento no alcanza a evidenciar el pago de las
cifras relacionadas, mas cuando al colejarse con el reporte de movimientos
bancario, estos solo sefalan "AUTORIZADO" mas no cancelado o pagado,
ademas que las sumas ahi descritas no coinciden con las enunciadas en el
cerificado mencionado precedentemente. Igual situacion acontece con los
desprendibles de némina, pues selo relacionan los conceptos y valores, mas no
que hublesen sido pagados, ademas que no contiene la firma del trabajador como
sefial de aceptacidn (folio 225-257, 275-300, 301 -326)

3 CORREQ de fecha 20 de febrero de 2013, elaborado por al GERENTE GENERAL para
Imolina@subaru, com co, corozco@subary com.co (folio 277

11
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“El 5r Orozeo liene comisionas del 10% sabre la uliidad nela de su caniro

dle coslos

fvri)

2 La utilidad de enero fueron sislema en usados 33 millones a esto Je
restamas 9 de otros gastas y 2 del sueldo de Crstian para una utifidad
neta CLACULADA de 22 milones. Sobre este valor e 10% serian 2.2

fmilfanas de comisiones de Enera.”

Por lo tanto al aceptar el empleador, a través de ese medio electrdnico que lo
adeudado por comisiones para el mes de enero de 2013, es de $2.200.000, y al
no evidenciarse su pago, por las mismas razones esgrimidas anteriormente, esto
es, que el certificado que obra a folio 177, asi como los movimientos de cuentas
bancarias y desprendible de némina, describen tan solo unas sumas y conceptos,
en principio habria lugar a emitir condena por la cifra mencionada; sin embargo,
el actor en el hecho cuarto de la demanda, indica gue solo esta pendiente de pago
»1.636.363.64, por lo que |la condena se emitird solo respecto de esta suma.

3. Frente a las comisiones de febrero, marzo, junio julio y septiembre de 2013 y
abrl y mayo de 2014 (folio 276, 279, 284, 291, 294, 301, 325 y 326), contrano a
lo considerado por el A-quo, los cuadros gque contienen el valor de venta, valor de
compra, utilidad, alistamientos, publicidad y gastos financieros, v traidos al debate
por quien figurd como empleador, arrojan la cifra por utilidad neta_ mas no prueban
todos los gastos del centro de costo de usados presupuesto este Gltimo que se
requeria, para poder hallar el valor de las comisiones, tal como lo dejo estipulado
el contrato de trabajo. sumado a que dicha relacion contiens el nombre de varios
vendedores entre los que figura el actor, por lo que surge la duda si la utilidad
neta, era de las ventas efectuadas por el demandante Gnicamente o de todos los
vendedores de la compania, elio en la medida que él ostentaba el cargo de
Gerente Nacional de Usados, por lo que no hay lugar a emitir condena por

comisiones frente a las mensualidades enunciadas

4. En relacin, con las comisiones del mes de abril de 2013, del correo electrénico
que obra a folio 282, el personal de némina de la compariia demandada, reconoce
que el accionante generd una cifra $4.412.516, y a pesar que la entidad no logré
acreditar su pago, el accionante junto con la demanda, INCOrpord unos cormeos,

contentivos de unos comprobantes, los cuales demuestran que para ese mes, al

12
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trabajador recibid por comisiones $2 027661 (folio 35-36). es decir. queda un
pago pendiente de $2. 384 855, cifra respecto de la cual se emitira condena

5. De las comisiones del mes de mayo de 2013, probado esta que, la pasiva allegé
un cuadro que aunque no contiene su firma, el hecho de incorporario al plenario,
da cuenta de la aceptacion de su contenido, el cual expresa que el valor causado
para ese mes fue de $4.243 808, empero aun cuando la compafia demandada
no demostrd su pago, de los desprendibles que anexd el mismo demandante con
el libelo inicial, se puede concluir que para esa mensuahdad recibio por comisiones
$4.412.518, cifra superior a la ya enunciada, por lo que NO habra lugar a emitir
condena (folio 20-287)

6. La situacion descrita en el parrafo anterior, ocurre también en relacion con las
comisiones del mes de agosto de 2013, toda vez que del cuadro entregado por la
entidad empleadora, se evidencia por esta acreencia la suma de £3.479.110, en
tanto el desprendible de némina incorporado por el actor, da cuenta de un pago
de $3.417.819 (folio 12- 267), por lo gue solo resta pagar $61.281

6. De las comisiones del mes de octubre 2013, el cuadro que obra a folic 304, que
aunque no contiene la firma de la sociedad accionada, el hecho de haberlo
incorporarlo al plenario, da cuenta de la aceptacion de su contenido, expresa que
el valor causado para ese mes fue de $7 602417, empero el demandante de los
comprobantes allegados, relaciona uno que establece el pago por comisiones
para esa mensualidad, en un valor equivalente a $3.348.315, quedando un saldo
a favor del trabajador de $4 254 102, por lo que esta seria la condena a impartir,
pero el actor en la demanda, describe que solo esta pendiente de pago
$2 454 545 45, concluyéndose que el resto fue cancelado, valor este dltimo frente

al cual se ordenara su pago (folio 10 y 304).

6 En tratandose de las comisiones del mes de nowiembre y dicsembre de 2013,
acontece una situacion similar a la descrita en el parrafo anterior, en el entendido
gue los cuadros anexos por la demandada carecen de firma, pero cuyo apore al
plenario, permiten considerar que fueron elaborados por ella, por lo que se
determina, gue las comisiones causadas para los meses precitados fue de
$7.014 485 y 54.074.046 respectivamente, sin que se demuestre pago alguno,
toda vez que como bien ya se menciono el carificado expedido por la demandada
obrante a folio 177, no establece que las sumas descritas hayan sido canceladas.

13
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mas cuando al cotejarse con el reporte de movimientos bancario, estos solo
sefalan "AUTORIZADO" mas no cancelado o pagado, ademas que las sumas ahi
descritas no coinciden con las enunciadas en el certificado mencionado
precedentementa. Mientras que, los desprendibles de nomina, solo relacionan los
conceptos y valores, mas no que hubiesen side pagados, ademas que no contiene
la firma del trabajador coma sefial de aceptacion (folio 308 y 317)

No obstante, el demandante en el hecho cuarte de la demanda, enuncia que solo
esta pendiente de pago para los meses citados-noviembre y diciembre-
$2.181.818.18 y $2.818.181 82 respectivamente, por lo que se accedera a la
suplica en los valores requeridos por el actor, al entenderse que lo restante fue

pagado (folic 50)

7. La antenor circunstancia también aplica para los meses de enero y febrero de
2014, ya que de los cuadros anexos, la sociedad demandada acepta que se
causaron las sumas de 54.133.483 y 54 057 566, respectivamente, y pese a que
no se acredito pago alguno por la pasiva, de lo manifestado por el actor, en el
hecho cuarto de la demanda, se entiende que solo se adeuda las sumas
31.636.363.64 y §1.727 272 .73 para los citados meses (folio 317-322)

7. ¥ finalmente para el mes de marzo de 2014, la comparia demandada describe
en el cuadro visto a folio 323, que para ese mes, las comisiones fueron de
$656.107, sin que el demandante hubiese demostrado valor superior, por lo tanto
al no probarse el pago de la cifra enunciada, se ordenara qua |a misma sea

cancelada.

El matenal probatoric resenado, permite concluir que la sociedad
COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES MNACIONAL S.A. adeuda al
demandante la suma de $16.620.838, por comisiones de los meses: diciembre de
2012, enerc de 2013, abril de 2013, agosto de 2013, octubre de 2013, noviembra
de 2013, diciembre de 2013, enero de 2014, febrero de 2014 y marzo de 2014,

por lo que se modificara la sentencia de primera instancia frente a este aspecto.

La anterior condena conlleva a la reliquidacion de la prestaciones sociales,
vacaciones y apones al sistema de segundad social en pensiones, pero previo a
realizar las operaciones aritméticas, se analizaria lo relacionado con la EXCEpCitn
de prescripcion

14
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PRESCRIPCION

Los articulos 488 y 489 del C.8 T, en armonia con el art. 151 del C.P.L.. regulan
en su integridad lo atinente a la regla general de prescripcion de los derechos
laborales, indicando que las acciones derivadas de los mismos prescriben en tres
afos, contados a partir de que |a obligacién se hace exigible. Termino que se
interrumpe por una sola vez por un lapso igual, con el simple reclamo del
trabajador recibido por el empleador, sobre un derecho o una presiacion

debidamente determinados

En e! caso del demandante, se tiene que ingresd a laborar en la compafia
accionada el 22 de noviembre de 2012, pero las comisiones aqui otorgadas se
causaron a partir del mes de diciembre de esa anualidad y en adelante, por lo que
tenia tres afios a partir de la causacion de cada una para su reclamo

El actor, citd a la entidad empleadora a audiencia de conciliacion, la que se
calebrd el dia 20 de junio de 2014, diligencia en la que sclo reclamo el pago de
las comisiones, por lo que se enliende que respecto de este rubre, hubo
interrupcion de la prescripcion, iniciando nuevamente el conteo a partir de la
calenda mencionada, mientras que la demanda fue radicada el 2 de marzo de
2017 y notificada a la accionada el 22 de febrero de 2018 (folio 44, 54 y 104),
sntendiéndose de esta forma gue no transcurria el t&rmino trienal enunciado en
la legislacion entre una y otra actuacion, ni aquel contemplado en el articulo 54
del C.G.P._ resultando claro que las comisiones arriba mencionadas, no 5& vieron

afectada por el fendémeno juridico en mencion.

Situacién distinta frente a la religuidacién de prestaciones sociales, por lo que al
no evidenciarse interrupcién alguna, la fecha de presentacion de la demanda-02
de marzo de 2017- sirve de extremo para contabilizar el términe trienal. por lo
tanto, todas aquellos rubros causados a favor del actor, producto de la
reliquidacién, que se generaron con anteriondad al 2 de marzo de 2014, se vieron

afectados por el madio exceptivo, con excepcion de |as vacaciones y cesantias.

Lo anterior, por cuanto respecto de las vacaciones, basta traer a colacién la
sentencia 71281 de 2019, que dejo claro el conteo de la prescripcion de las

vacaciones asl: “En materia de vacaciones, al no existir regla especial, la
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prescripcion se rnige por la regla general de 3 afios, conlados a partir de la
exigibilidad de este derecho. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 187 del Ciodigo
Sustantive del Trabajo, una vez causadas las vacaciones, corre un penodo de
gracia de un afio durante el cual el empleador debe sefialar su época de disfrute
«de oficio o a pelicion del trabajadors, lo que significa que al finalizar dicho lapso
el derecho es exigible. Por ejemplo, frenfe a un irabajador que ingresa a laborar
al 2 de mayo de 2019 y cumple el afio de servicios el 1.* de mayo de 2020, &l
empleador tiene desde ef 2 de mayo de 2020 hasta el 1.° de mayo de 2021 para
programar la fecha del descanso, si no fo hace, el trabajador puede exigiras desde
&l 2 de mayo de 20271 hasta el 1.” de mayo de 2024."

Acogiendo lo antenior, el aqui demandante ingresd el 22 de noviembre de 2012,
causando el primer periodo de vacaciones, el 21 de noviembre de 2013, por lo
tanto el empleador contaba desde el 22 de noviembre de 2013 hasla el 21 de
noviembre de 2014 para programar la fecha del descanso, empero el contralo
finalizo el 31 de mayo de 2014, por lo tanto el trabajador podia exigirlas desde
esta ultima calenda hasta el 30 de mayo de 2017, siendo la demanda presentada
el 2 de marzo de 2017, por lo que ningdGn rubro derivado de las vacaciones se vio
afectado por la prescripcion, sin embargo, modificar este aspecto de la sentencia
de primera instancia, haria mas gravosa la situacién de la entidad demandada.
unico apelante en el tema, en la medida que el A-gquo declard que las vacaciones
generadas antes del 2 de marzo de 2013, se vieron afectadas por este medio
exceptivo. En tanto las cesantias, el derecho se hizo exigible a la terminacion del
vinculo laboral, mientras que en tratandose de los aportes pensionales, estos son
imprescriptibles, por involucrar el derecho pensional, por lo que se confirmara la

sentencia an este aspacto

RELIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES, APORTES PENSIONALES
¥ VACACIONES.

El articulo 253 del C.5.T, enuncia la férmula para establecer el monto de las
cesantias, asi: "Para hquidar el auxilio de Cesantia se toma como base el tiltimo
salario mensual devengado por el Irabajador, siempre gue no haya temido
vanacion en los ires (3) altimos meses. En i caso contranio y en el de los salarios
vanabiles, se tomara como base el promedio de lo devengado en &l Gitimo afio de

senicios o en lodo el lempo servido si fuere menor de un afo,”
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Por su parte el articulo 192 del C.5.T, prevé que las vacaciones se liguidaran con
el promedio de lo devengado por el trabajador en gl afio inmediatameante anterior
a la fecha en que se concedan, cuando este sea vanable.

Atendiendo la normativa expuesta, se realizan las operaciones aritméticas,

obteniéndose o siguiente

Afio 2012 salario promedio de $2.532.019, arrojando por cesantias $274.302 (39
dias); y aun cuando no se evidencia la suma pagada por esla acreencia, ya que
la planifla cbrante a folio 210, solo enuncia el valor a reconocer, mas no U pago,
io cierto es que si realizamos las operaciones, teniendo en cuenta el promedio de
lo hallado Unicamente por comisiones-$532.019-, pues respecto del sueldo
basico, entiende la Sala que las cesantias ya fueron liguidadas, se obtiene un
valor de $57.635, debiéndose maodificar la sentencia de primera instancia

Afo 2013: el promedio salarial fus de $2.961.421.26 para un total de cesantias
de $2.961.421.26 (360 dias), sin que se haya incorporado comprobante de pago.
No obstante, dado que se peticiona la reliquidacién, incluyendo lo percibido
Gnicamente por comisiones, entendiéndose que dicha prestacion ya fue liquidada
con el suelde basico, =e tomara el promedio de lo establecido por comisiones-
$961.421-, encontrando un total de $961.421, mientras que el A-quo, condend a
la suma de $796.678. lo que indica que vanar la sentencia haria mas gravosa la

situacion del llamado a juicio.

Afio 2014: salario hallado $2.803.948.67, para un valor por cesantias de
$1.168.311.95. (150 dias); emperc la entidad cancelo por este rubro $1.985.100,
tal como se verifica de la liguidacian final que obra a folio 6, por lo que no hay

lugar a emitir condena alguna correspondiente a la anualidad sefialada

Mientras los intereses sobre las cesantias, para el ano 2014, dada la
prescripcion, ascenderian a $58 415, pero la entidad demanda pago $89.255, por
lo que no se adeuda suma por este concepto, e igual situacion acontece con la
prima de servicio, en la medida que realizados los calculos, este fue igual a
$1 168.311.95, en tanto el empleador pago §1.985,100 (folo 6)

Aunado a lo anterior por vacaciones generadas desde la fecha indicada por el A-
quo, dada la prescripcion decretada-02 de marzo de 2013 hasta la finahzacion

¥
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del vinculo-31 de mayo de 20714-, se obtuvo un valor de $2.315.113.86, pagando
la compania la suma de $1.530.688 (folo 6), por lo que el saldo seria igual a
$784.415.86 (folio 6), en tanto el juzgado de ongen, emitid condena por
52.178.008, lo que genera una variacion en la sentencia.

Frente a los aportes al sistermna de seguridad social, se ordenard a la sociedad
demandada que realice el reporte a la AFP a la cual se encuentra afiliado el
demandante, teriendo en cuenta el salaric realmente devengado, solo para los
CICLOS gque, a continuacion se relacionan pues respecto de las restantes el
empleador reportd un salanio superior:

DIC-2012: IBC $3.064 038
ENE-2013: IBC: $3 636 363 64
ABR-2013: IBC: $4.384 855
FEB-2014: IBC: $3.727 27273

1 = gue—____
|_C|E|-'-'-" | IH REFORTADD FOLIO WALARID HALLADD | DIFEREMCIA “

|
_—

| #el2|$ 200000000 | 330 306403800| S  1064.038,00
| ere-3/ S 3DG400000 | 333 5363636364 557236354
| te1als soooooneo | sl ssoonoconoe| 5220000000
mar13] § 3690.000,00 | 241, $200000000] -51.590.000.00 |
abr-i3| 5 4.027.000.00 | M6 | 54384 85500 5357 855,00
may13| § §.813.000,00 | u| & -'J_l:-:.'-nun{:ﬂ: 54.813.000,00
| 13| 6573000,00 | 34| 82 000.000.00 | -54.573.000,00 |
| publd] 8 4674.000,00 357 | 5200000000 |  -$2.674.000,00
ago-13| 5 SA1R00000 | 362  SI0E1.8100|  -53.356.708,00
wp13| s samcno | 65| s200000000| $3479.00000]
oct:33] 5 534800000 | 371]  sadsasdsas|  sesiasass
| mova3| 5 9.602.000,00 76| $alsimsus|  ssasouss
| dic13| § 54004 (0EL00 1| RIRIBLAT| -5418% HI.H.-]_;:I:
| eneld | 5 902800000 ME| 53635 353.5:1__'____-;-3._3-9_1_[;_3_-5-.35 |
 feb34| 5 200000000 | 90|  savavamagi|  sumranam|
_ mar14, 5 10.191000,00 94| $2656107,00|  47.534.893,00
abr-34| 5§ 31500000 | 08| S1000 00,00 5121500000
may-1a] s 200000000 | s3] 4200000000 0,00

Por lo expuesto, la sentencia de primera instancia sera modificada, respacto de la
religuidacion de cesantias del afio 2012, en tanto se mantendra el valor arrojado
0 enunciado por el Juzgado de origen correspondiente al afo 2013, y respecto de
2014, se absolvera a la sociedad, ya que pagt mas de lo hallado en esta instancia.
tambien se absolvera de los intereses sobre las cesantias del afo 2014 ¥ primas
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de servicio de esa misma anualidad, al pagar el empleador suma supenor a lo
establecido por esta Corporacion. Mientras que por vacaciones, se modificara la
condena, en el entendido que asciende a 3784 415.86, en tanto por aportes
pensionales, solo se ordenara realizar las cotizaciones al sistema, con el salario
realmente devengado por &l trabajador, para los meses de diciembre de 2012,
enero y abril de 2013 y febrero de 2014,

SANCION POR NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS E INDEMNIZACION
MORATORIA.

Respecto de la sancidn por no consignacion de las cesantlas, esta Sala no entrara
a su estudio. como quiera gue no fue peticionada en la demanda, ¥ si bien el
articulo 50 del CP T. y 5.5, prevé las facultades ultra y extra petita, las mismas
estan contempladas para los jueces, siempre que haya sido tema de discusion y
esté debidamente probada, no siendo la sustentacion del recurso de apelacian,
para oportunidad procesal para ello, Por lo tanto, al no configurarse los
presupuestos para la procedencia de las facultades men cionadas, no hay lugar a

atender de manera favorable el recurso del demandante

Frente a la indemnizacién moratoria, sabido es que esta regulada por el articulo
65 del C.5.T, y procede una vez finalizado el vinculo faboral, siempre que se

adeuden salarios y prestaciones sociales.

A lo anterior se agrega, que la aplicacién de la mencionada sancion, no opera de
forma autormnatica. siendo necesario para su imposicidn analizar la conducta del
empleador para determinar si actuc de mala fe al no cancelar los valores a los que
estaba obligado, pudiendo alegar circunstancias que lo eximan de su pago,
(Sentencia Radicacion 34288 del 24 de enero de 2012).

Asi las cosas, segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
conlleva ciertamente una presuncitn de mala fe en contra del ampleador, por lo
que éste, debe acreditar gue la falta de pago de esas acreencias estuvo
enmarcada en circunstancias y hechos indicativos de buena fe, de lo contrario

debera acarrear con el pago de |as sanciones.

En ese sentido, debe indicarse que el H. Core Supremo de Justicia, Sala de

Casacion en sentencia de Radicacion SL1782-2020, indico que:
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“Al respecto, sabido es que la indemnizacion moraforia surge con el
meumplimiento del empleador de algunas obligaciones frente al
frabajador —salarios y prestaciones sociales-, por lo que goza de una
naturaleza eminentemente sancionafona y como tal, su imposicion
esfa condictonada al examen, analisis o apreciacion de los elementos

subjetivos gue guiaron la conducta del mismo.

Sigmifica lo anterior que para la aplicacidn de esta sancidn, el
sentenciador debe analizar en cada caso si la conducta del empleador
astuve justificada con argumentos que, pese a no resullar viables o
juridicamente acertados, s/ puedan considerarse atendibles y
justificables, en la medida en que, razonablementes, lo hubiesen llevado
al convencimiento de que nada adeudaba a su frabajador, lo cual, de
acredifarse, conlleva a ubicar el actuar del obligado en el terreno de Ia
buena fe"

Con base en las anteriores precisiones, se tiene que el asunto de marras, se habra
de absolver de la mencionada indemnizacién, en la medida que se considera que
la compafiia empleadora, actud de buena fe, ya que cumplia con sus obligaciones
respecto del trabajador, surgiendo la dispandad en la formula para determinar el
valor pagado por comisiones, es decir, la entidad creyo pagar aquellas que se
habian causado, mientras el actor, consideraba gue las sumas canceladas dabian
sel supenores, aunado a que nunca desconocid la naturaleza salarial de este

rubro

Adicionalmente, la demandada requirié el actor, para gue allegara los soportes vy
liquidaciones, sobre las comisiones supuestamente adeudadas, a fin de
establecer el monto real y el cdlculo por &l realizado para determinar si se ajustaba
a lo contemplado en el contrato de trabajo, lo que da cuenta de su disponibilidad
para atender lo solicitado por el trabajador, empere este Gltimo no allegd los

soportes o iguidaciones:

COMUNICACION INTERNA-MAYQ 1 DE 2014 “Por medio del presente, muy
comedidamente le solicitamos el favor de entregarmos las bases de fiquidacionas,
mediaitte las cuales usted se basd para informar en su correo de fecha de mayo
del comiente afto, que la Compadia le adeuda comisiones desde diciernbre del
afio 2012 a abnl de 2014. Lo anterior con base en que hemos revisado los pagos

de las comisiones y eslas se encuentran ajustada a los parametros sefalados en
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su contrato de frabajo y conforme a su labor desarroflada y los costos y gastos de
la venila de usados.” (Folo 133)

Las razones consignadas, permiten considerar que no hay lugar a emilir condena
por Indemnizacién moratoria, en la medida que la sociedad empleadora
demandada, no actud en ningun momento de mala fe, frente a las obligaciones
por cumplic en relacién con el demandante, por lo que se REVOCARA en esle

aspecto la sentencia de primera instancia.

INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO.

Segun lo ha establecido el articulo 7° del Decreto 2351 de 1865, existen unas
circunstanclas que dan lugar a jusla causa para terminacion del contrato de
trabajo por cualguiera de las partes, las que se encuentran determinadas en el

articulo 62 del C.S.T

También se debe tener cuenta que desde antafio nuestra H. Corte Suprema de
Justicia, ha dicho que al trabajador le corresponde demostrar el hecho del despido
v al empleador |a justa causa en que se apoyd esa decision, y para exonerarse de
la indemnizacién proveniente de la rescision del contrato debe comprobar que

existic una de las causales sefaladas en la ley

Frente al tema, la jurisprudencia de nuestro maximo organo de cierre de la
jurisdiccion ordinaria laboral, en las sentencias n. 48357 de 2016 y 43105 de
2014, ha enunciado: “En el campo laboral, en forma por demas reiterada, esla
Sala de Casacién liene adoctinado gue, en materia de despidos, sobre el
trabajador gravita la carga de demostrar que la terminacion gel confrato fue a
instancia del empleador, y a éste, si es que anhela el éxifo de su excepcion, le
comesponde demostrar que el despido se baso en las causas esgrimidas an el

documento con el que comumnice su decision,”

Luego entonces, en &l caso del demandante, esta probado que el 31 de mayo de
2014. la entidad accionada le comunicd al demandante, su decision de dar por
terminada la relacion laboral, aduciendo el incumplimiento de los numerales 2), 4)
y 6) literal a) del articulo 62 del Codigo Sustantivo de Trabajo. en concordancia con
los numerales 1), 4) y 5) del articulo 58 del C.S.T, al indicar: que &l trabajador no
cumplié con la jornada laboral asignada, ademas que se negé de manera
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injustificada a llevar a cabo la diligencia de descargos, sumado a que no dio
respuesta por escrito de los descargos, presento vanas irregularidades en el
mangjo de cartera y omisién en el traspaso de algunos vehiculos automatores (folio
147).

El Juzgado de pnmera instancia, considerd que las causales alegadas por el
empleador no fueron demostradas, ya que las pruebas documentales vy
testimoniales, no dieron cuenta de ello. Sin embargo, el apoderado de la parte
demandada insiste en que de las declaraciones rendidas por los testigos, se puede
verificar esos supuestos facticos, por lo que acogiendo el principio de consonancia,
esta instancia solo revisara las manifestaciones realizadas por los testigos, y
determinara si de las mismas se probd las causales alegadas en la carta y que
conllevaron a la terminacion del vincula laboral.

Se tiene un primer lugar que el demandante al absolver el interrogatorio de parte,
indicd que no estaba sujeto a un horario laboral, dado el cargo que desempenaba,
ademas que todo vehiculo que saliera de la compania debia estar cancelado en
su totalidad y que los traspaso de los automotores, era una funcion asignada al
departamento de tramite “fos documentos de fraspaso, os revisaba el
departamento de tramite directaments, yo no tenia un conlrol 100% sobre eso,
porque eso lo hacla tramite, tramites lo hacia siempre, en todos los casos (.. ) El
cliente pasaba a tramites y alla le pedian todo lo pertinente a eso, incluidos fos
contratos y lfodo, que firmaban los clientes, pero yo no lleva un control de eso

porque no haclan parte de mis funciones.”

Ahora la testigo CLARA AMELIA SHOOL FRANCO, quien labora en |a compania
demandada en el cargo de vision juridica, adujo qgue al demandante o
desvincularon porque debia ejercer |a funcién de Gerente General de usados ¥ no
lo hizo, tuvo problemas con cartera, realizaba ventas que no eran reales, solo para
generar comisiones, retomd vehiculos que generaron pernuicic a la compafia y

vendio vehiculos sin que se realizara los Iraspasos

Esta testigo, no preciso o especifico el horario o jornada laboral del actor, tan solo
adujo que el demandante tenia que estar de manera permanente en su lugar de
rabajo, que en muchas ocasiones no se presentd o la hacia tardiamente
fundamentandeo esta altima afirmacién, en que el personal de seguridad, a través

de la planilla de ingreso y salida, lo reporto, pero llama la atencién de la Sala. que
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realice dichas manifestaciones, cuando no labord en la misma sede del
demandante, pues mientras ella desempenaba sus funciones en la carrera 20 con
calle 88, al actor lo hacia en la avenida 19 con 128, maxime cuando la compania
no allegd el plenario el supuesto contral,

Por otra parte, la sefiora SHOOL FRANCO, expreso que entre las funciones del
actor, estaba fijar los valores de los carros, pero que no podia vender el automator
por debajo del precio de retoma y que en varias ocasiones, esto ultimo ocurmna, a
sabiendas que conocia de las politicas de venta, pero seguidamente manifesto
que siempre justifico el valor de la venta, afirmaciones que resultan contradictoria,
pues si tenia autonomia en la fijacion del precio del vehiculo, porgue se aduce
que lo vendia por debajo del precio establecido por la compafia. Adujo que para
el traspaso existian tramitadores externos a quienes se les hacia la entrega de los
documentos, y que también existia una oficina de tramite para el recaudo y
revisién de los documentos, por lo que desconoce esta Sala, cual era la funcion

exacta del demandante, frente a los traspasos

Adicionalmente, la mencionada testigo no recuerda los vehiculos a los cuales no
e les realizéd los traspasos, ni el nombre de los clientes que, se abstuvieron de
afectuar el pago de los vehiculos y que generaron perjuicios a la compafia, como
tampoco describe las fechas en que lodos estos inconvenientes se presentarcn,
circunstancias que 8 todas luces resultaba necesanas e indispensables, para
conocer si se trataba de los automotores y personas gue se describieron en la
carta de despido, como para establecer la inmediatez entre los hechos, las
causales alegadas por la accionada y la calenda de terminacion del vinculo, mas
cuande dijo que no recuerda haber enviado reque rimiento al actor para el mes de

mayo de 2014, sobre el cobro de cartera o quejas de clientes

Situacion muy similar acontece con la otra testigo CLARA GONZALEZ ALFONSO,
quien enuncid que trabajo para la demandada desde el afo 1990 hasta el 2018,
en el departamento de personal; frente al despido efectuado al demandante, adujo
que ello obedecid por el incumplimiento en sus funciones, retardo e inasistencia
a su puesto de trabajo, incumplimiento de cartera y iraspasos. Mo recuerda el
nombre de los clientes pendientes de pago, ni de aguellos a los que no se les
pudo realizar el traspaso. En cuanto al harario del actor, BnunNcia que no se

acordaba del mismo, ya que no estaba segura si iniciaba a las 7:30 u B:0O de Ia
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manana, que inicialmente para ingresar a la emprasa se firmaba una planilla,

despues implementaron un reloj y finalmente la huella.

La declaracidn de la sefiora GONZALEZ, resulta contradictoria con la anterior
testigo, pues dijo que el demandante ademas de ser el Gerente General de
Usados, debia realizar venta de vehiculo, y que cada vendedor tenia la obligacion
de realizar el traspaso, asi como el cobro de cartera, en tanto la testigo SHOOL
FRANCO, asegurd que existian tramitadores externos y un departamentc de
tramite, y que ella conocia de los incumplimiento del actor, porgue realizaba el
cobro de cartera, aunado a que el control del ingreso v salida de la compariia se

hacia a través de planilla, sin manifestar aigo sobre huella o raloj

En este orden de ideas, de las manifestaciones realizadas por las testigos no se
probaron las causales que alego la entidad empleadora para dar por terminado el
contrato de trabajo de manera justa, por lo que se habrd de CONFIRMAR Ia

sentencia de primera instancia, en este aspecto.
COSTAS:
ain costas en esta instancia,

En mento de lo expuesto. el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida el
10 de diciembre de 2020, por el Juzgado 10 Laboral del Circuito de
Bogota, en el entendido de condenar a la COMERCIALIZADORA DE
AUTOMOTORES NACIONALES SA a pagar a favor del
demandante las sumas por los conceptos que a continuacion se

descnben

A. COMISIONES: $16.620.838, corespondiente a los meses de
diciembre de 2012, enero de 2013, abril de 2013, agosto de 2013

2d




SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:
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octubre de 2013, noviembre de 2013, diciembre de 2013, enero de
2014, febrero de 2014 y marzo de 2014
B. RELIQUIDACION CESANTIAS AND 2012: $57.635
. RELIQUIDACION DE VACACIONES 2013-2014: $784.415.86
D. RELIQUIDACION DE APORTES PENSIONALES, reportando a

la AFP, el salario realmente devengado por el trabajador

[

demandante, asl:
DIC-2012: IBC 53.064.038 ENE-2013: IBC. $3.6356 363.64,
ABR-2013: IBC: 54.384 855; FEB-2014: IBC: $3.727.272.73

REVOCAR PARCIALMENTE EL NUMERAL SEGUNDO DE LA
SENTENCIA RECURRIDA, en el entendido de ABSOLVER a
COMERCIALIZADORA DE AUTOMOTORES NACIOMNALES S.A
de la reliquidacion de CESANTIAS para el afio 2014, reliquidacion
de intereses sobre las cesantias 2014 y primas de servicios 2014,
asi como de la indemnizacion moratoria y reliquidacion de aportes
pensionales de los meses de febrero de 2013, marzo de 2013, mayo
de 2013, junio de 2013, julio de 2013, agosto de 2013, septiembre
de 2013, octubre de 2013, noviembre de 2013 y diciembre de 2013,
asi como enara de 2014, marzo de 2014 y abril de 2014

MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO DE LA SENTENCIA
OBJETO DEL RECURSO DE APELACION, en el entendido que |a
excepcion denominada INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION se
hace extensiva a la reliquidacién de aportes al sistema general en
pensiones para los meses de febrero de 2013, marzo de 2013, mayo
de 2013, junio de 2013, julio de 2013, agosto de 2013, septiembre
de 2013, octubre de 2013, noviembre de 2013 y diciembre de 2013,
asi como enero de 2014, marzo de 2014 y abril de 2014

CONFIRMAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia de primera
instancia, asl como parcialmente el NUMERAL TERCERO, esto es,
en lo relacionado con la declaratoria de la EXCEPCION DE
PRESCRIPCION y parcialmente el NUMERAL SEGUNDO, respecto
la condena por cesantias del afo 2013 e indemnizacién por despido

Injusto
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QUINTO: SIN COSTAS esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos prewvistos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacidon No.15-2019-00685-01

Bogota D.C., treinta v uno (31) de mayo dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: MARCELA SALAZAR BANDERA
DEMANDADD: CARLOS RICARDO DIAZ LOPEZ
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurse
de Apelacion presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
praoferida por el Juzgado 15° Laboral del Circuito de Bogota el dia 02 de marzo de
2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de junic de 2020.

Los apoderados de las partes presentaron alegaciones por escrito, segun a lo
ordenado en auto del 03 de mayo de 2021, por lo que se procede a decidir de
fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora MARCELA SALAZAR BANDERA, instaurd demanda ordinaria laboral
contra el sefior CARLOS RICARDO DIAZ LOPEZ, debidamenta sustentada como
aparece de folio 51 a 57 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos.
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DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1.

DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo con la persona natural
llamada a juicio, desde el 1 de septiembre de 2017 hasta el 12 de junic de
2019,

DECLARAR gue |a relacion laboral finalizd de manera unilateral y sin justa
causa por parte del empleador.

DECLARAR que el seficr CARLOS RICARDO DIAZ LOPEZ, no reconocio
y pago el auxilio de transporte, horas extras, dominicales, cesantias,
intereses sobre las cesantias, vacaciones, primas y aportes al sistema de
seguridad social integral, que se generaron durante |a vigencia del vinculo
labaral

CONDENAS PRINCIPALES:

~ o o &

. CONDEMNAR al demandado al pago del auxilio de transporte que se causd

durante la vigencia del contrato de trabajo.
CONDENAR al pago de horas, correspondiente a 12 horas semanales y

dominicales.
CONDENAR al pago de las cesantias, junto con los intereses sobre las

cesantias y primas de servicios, que se generaron en vigencia de la
relacion laboral.

CONDENAR al accionado al pago de las vacacionas.

CONDENAR al pago de los aportes al sisterma de segunidad social integral.
CONDENAR a la pasiva al pago de las dotaciones

COMNDENAR al page de la indemnizacion por despido injusto, sancion por
no consignacion de cesantias e indemnizacién moratoria.

CONDENAR al demandado a pagar las sumas adeudadas, debidamente
indexadas.

Coslas procesales

CONTESTACION DE DEMANDA

El sefior CARLOS RICARDO DIAZ LOPEZ, contestd demanda tal como se
advierte del escrito que obra de folic G0 a 74 del expedienta, oponiendose a la
prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de merito
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For auto de fecha 16 de septiembre de 2020, el Juzgado de Conocimiento tuvo
por contestada |la demanda (folic 159)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 15° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 2
de marzo de 2021, DECLARO la existencia de un verdadero contrato de trabajo
entre |a sefiora Marcela Salazar Bandera y el sefior Carlos Ricardo Diaz Lopez,
por el perindo comprendido entre el 12 de septiembre del afio 2017 hasta el 12 de
junioc del afo 2019, CONDENO al demandado a reconocer en favor de la
demandante las siguientes sumas de dinero, las cuales deben ser indexadas

desde la terminacion del contrato de trabajo hasta pago efectivo:

A.) Por concepto de Cesantias del afio 2017, la suma de $248.537; Del anfo 2018
la suma de $869 453, y del afo 2019, la suma de 5416 317,

B.) por conceplo de intereses a las cesantias del afo 2017, |la suma de $29.824
para el afio 2018, al suma de $ 104 304; para el afio 2013, la suma de $49 958,
C.) por concepto de prima de servicios para el afo 2017, la suma de $248.537,
Del afo 2018 la suma de $869.453; y del ano 2019, la suma de $416.317.

D.) Vacaciones; para el ano 2017, la suma de $111.682; para el afio 2018, la suma
de $390.621, para el ano 2019 la suma de 5186 326,

E.) por concepto de auxilic de transporte para el afo 2017 la suma de $302.073;
Para el afo 2018 de $1°058 532, y para el afno 2019, Ia suma de $523.973

CONDENO al demandado Carlos Ricardo Diaz Lopez, a cancelar a la
demandante el calcule actuarial por el tiempo que la demandante no estuvo
afiliada al sistema general de pensiones, esto es, el periodo comprendido entre
el 12 de septiembre del 2017 al 12 de junio del afo 2019, de conformidad con
la hguidacion de dicho calculo, que haga el correspondiente fondo de
pensionas al cual se encuentre afiiada a la demandante, teniendo en cuenta
para el mismo lo correspondiente a un salario minimo mensual legal vigente
para cada afio, conforme se expuso en la parte motiva AUTOR 1ZO al
demandado a descontar de las condenas agui impuestas la suma de 5456 409,
ABSOLVIO al demandado de las demas pretensiones formuladas en su contra
por la parte actora. DECLARO no probadas las excepciones propuestas por la
parte demandada, incluida la de prescripcién y CONDENO en costas a la parte

demandada
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, con el objeto de revocar la sentencia, para que en su lugar se declare
que su jornada faboral fue de lunes a sabado y por cuya remuneracion recibia la
suma de $50.000, asi mismo para que se acceda al pago de horas extras,
indemnizacion moratoria y sancién por no consignacion de las cesantias.

Como sustento del recurso, la impugnante sefald. “Interpongo recurso de
apelacion parcialmenta en confra de la sentencia gue usted acaba de profenr con
el fin de que el superior la revoque parcialmente en lo que liene gque ver con gue
la trabajadora si laboraba todos ios dias de la semana, de lunes a sabado, durante
toda la relacion laboral. De manera que pido que se revogque en ese senfido lo que
fiene que ver con la parte motiva y la parte resoluliva, pero de igual manera que
al salano a tener en cuenta para liguidar fodos los derechos laborales que tenia a
su favor o que tiene a su favor la demandante se haga con base en el salano diano
de $50 000 y no el salaric minimo, como guedo en la parte motiva y en la parte
resolutiva de la senfencia.De igual manera, en lo que tiene que ver con el no
reconociniento o no pago de horas extras, Asimismo, en lo que tene que ver con
que no se concedic v se debe conceder no solo las horas extras a cuya pelicion
me referia anterormente, sina lambign que se le debid conceder la indemnizacian
gue habla el articulo 65 del Codigo sustantivo del trabajo, hablo de la
indemnizacidn por Mora en el pago y la indemnizacion a que hace referencia el
articulo 93 de la Ley 50 de 1990, por no consignacian en el fondo, por lanto sl
existid /la mala fe. Todo ello, sefor juez, es por usled, haber Incurndo en los
siguientes yerros o en el siguiente yorro factico. Haber dado por demostrado sin
estario, gue el salano gue ganaba fa trabajadora era el salario minimo, Que la
Irabajadora no prestaba los servicios lodos los dias; Que la rabajadora no se
demostro la exislencia o la ejecucion de las horas extras, ¥ que desconocia el
articulo 65, por cuanfo el empleador o de buena fe, de igual manera obrd de mala
fe en su concepto para no despertar favorablemente |a indemnizacion del articulo
B5 y arficulo 99 de la Ley 50 de 1990. Elic por no haber dado por demosirado
estéandolo gue la trabafadora sl prestd sus servicios todos los dias, gue el salano
qgue devengado ara $50 000 dianos y que frabajaba dos horas diarnas de horas
exfras de lunes a sdbado duranfe fodos los meses de la relacion laboral, que el
empleador obrd de mala fe y asi lo prueba el material probalorio, es decir, yero
en que usted, sefior juez, incumic por la equivocada apreciacion de las pruebas
documentales., raspuesta de la demanda, mierrogatono de parfe y prueba
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testimonial. Por ello, le ruego a usted enviar el expediente al supenor para que
conceda esltas prefensiones en las condiciones en que yo acabo da mamifestar,

muchas gracias, seflor Juez.”

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspecios de la sentencia que para el apoderado del
demandante le merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia
establecido en el articulo 66A del CPLydela 5.5

En los términos atras expuestos, para la Sala la controversia a que se contrae el
recurso de apelacion se concreta en determinar cual fue la jornada laboral

desempefada por la accionante, asi como el salano devengado y si hay lugar a
proferir condena por indemnizacion moratoria y sancion por no consignacion de

cesantias

Antes de adentrarnos a resolver el problema juridico planteado cabe mencionar,
que en el presente asunto no existe discusion frente a los siguientes supuestos
facticos que, se resefian a continuacion, al declararlo asl el Juzgado de Primera

Instancia, sin que se hubiese recurrido tal decision

® Que la sefora MARCELA SALAZAR BANDERA, prestd en la realidad sus
servicios personales al sefior CARLOS RICARDO DIAZ LOPEZ, mediante un

contrato de trabajo, vigente desde el 12 de septiembre de 201 7 hasta el 12 de
junio de 2019.

® Porlo anterior, condend a la persona convocada a juicio, a pagar las cesantias,
interezes sobre las cesantias, primas de servicios, vacaciones, auxilio de

transporte y aportes al sistema de seguridad social en pension, a traves de un

calculo actuarial.

Ahora, insiste la parte demandante que, la prestacion del servicio en el
establecimento de comercio de propiedad del demandado, se presenta de lunes
a sabados, en una jornada laboral que le imphcaba trabajar horas extras y qQue su
salario era equivalente a $50.000. La anterior inconformidad radico, en gue el A-
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quo considerd que la labor se ejecutd por dias v que al no probarse el salano
alegado, lo perinente era asignar el equivalente al salario minimo.

Asi las cosas, es sabido, que para que axista contrato de trabajo, necesario resulta
que concurran los elementos esenciales de que da cuenta el Articulo 23 del C. 5.
del T., esto es i) la actividad personal del trabajador i) su subordinacion o
dependencia respacto del empleador y i) un salario como retribucion del servicio
prestado, todo ello ajustado a los términos y condiciones contenidas en la norma

en cita.

Asi mismo, es ampliamente conocido que el Articulo 24 del C. S. del T. dispone
que "se presume gue foda refacidn de trabajo personal esla regida por un contrato
de trabajo”. No obstante, esta mera presuncion, no tiene la virtualidad de dirimir
por si misma la contienda, sinc que comporta una mera ventaja probatona,
resultando por demas desvinuable a través de los medios de prueba que tenga a
su alcance la pasiva, por lo tanto, si bien el actor no tiene por obligacién demostrar
la subordinacion y continuada dependencia, si le resulta exigible el deber de
acreditar la prestacion personal del semvicio

En ese orden de ideas, incumbe al demandante demostrar la prestacion personal
del servicio y a la demandada desvirtuar la presuncion del ya mencionado Articulo
24 del C. 5. del T, es decir, que las partes corren con la carga de la prueba en los
terminos y condiciones ya mencionadas, previstas en al articulo 167 del Cadigo
General del Proceso y sin perjuicio de las presunciones legales aplicables a la
matena.

Frente al tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia con radicado SL 6621 de 2017, ha expresado:

“Vale la pena recordar, al igual gue o hizo ef juez plural, gue como
expresion de la finalidad protectora del derecho del trabajo, el articulo
24 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone gue toda relacidn de
frabajo personal se presume regida por un contrato de frabajo, regla
que fe oforga un alivio probatorio al trabajador puesto que le basta
demosirar la ejecucion personal de un servicio Para que se presuma
en su favor la existencia de un vinculo laboral En contraste. al

empleador le incumbe desvirtuar el hecho presumido a través de
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elemenlos de conviccion que acrediten gue el servicio se efeculo de
manera independiente y aultnoma.”

Por lo anterior, resulta claro que si lo pretendido por la parte demandante es que
declare que la prestacion del servicio se efectud de lunes a sabado en un horano
comprendido entre las 8:00 am. y las 7.00 p.m,, con una asignacion de $50.000,
le correspondia demostrar dichos presupuestos, mas cuando el accionado al
contestar demanda, asegurd que la labor desempenada por la sefiora SALAZAR
BANDERAS, se realizd durante tres o cuatro dias a la semana, con una asignacion

de $35.000. (Folio 60)

A efectos de probar la jomada laboral, la demandante allegé una certificacion
expedida por el demandado, en calidad de representante legal de un
establecimiento denominado MAGICPETS, documento en el que solo se indica
que, la sefiora MARCELA SALAZAR BANDERA, labord en dicha empresa desde
septiembre de 2017 hasta el 12 de junioc de 2019, desempefando el cargo de
oficios varios, empero no se relaciona nada respecto de |a jornada de trabajo (folio

).

Adicionalmente, incorporé el registro mercantil del demandado, fotografias e
impresion de documento titulado "chat de whatsapp con Magic pels grupo” (folio
10-56), empero este material no alcanza materializar o demostrar que la
demandante presto los servicios en el horaro y dias resenados en la demanda,
mas sl se tiene que la Corte Constitucional en la sentencia T-043 de 2020, frente
al valor probatorio atenuado de las capturas de pantalla o “pantallazos” extraidos

de la aplicacion WhatsApp, ha indicado lo siguiente:

“Técnicamente definimos a las capturas de pantalla como aguelia
imagen digital de lo que deberia ser visible en un monitor de
computadora, television u olro dispositivo de sahda visual (...) A
través de los mismos se procura lograr un indicic sobre si un
deferminado contenido fue trasmitido por la red a un determinado
usuario destinatario (caso sistemas de mensajeria) o, por ejempio,
determinar la existencia de una publicacion en una red social {v.gr.
Faceboak o Twitter) (...}

Las capturas de pantalla impresas, no son prueba electranica, sno
una mera representacion fisica matenalizada en soporte papel de un
hecho acaecido en el mundo virtual. {..) || Reiteramos, esa copia no
es & documento elecirdnico original generado a fravés de la
plataforma de mensajeria, sino una simple reproduccion del mismo
(carente de metadatos), gque por mas que permite enirever ia
ocumencia de aguellos sucesos invocados, no Causa per se Ia
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necesana conviccian como para tener a eslos por ccurmdos. Tampoco
se podra establecer la integridad del documento (es decir, que el
mismo no fue alterado por la parfe o por lerceros), 0 asegqurar su
necesana preservacion a los efecfos de ser pentado con posfenondad

Por otra parte, se analizaron las declaraciones rendidas por los testigos e
interrogatorios de parte, considerandose, que tampoco a traves de sus versionas
se logrd acreditar los presupuestos alegados, por lo siguiente;

El demandado manifestd en su interrogatorio que inicialmente la remuneracion
pactada fue de $35.000, después de $45.000 y finalmente de $50.000; "No es
clerfo, debido a que en el afio 2017 cuando la seforita Marcela ofrecio y se pactd
lo gue, nosolros hablamos para su prestacion de servicio, fue un valor de $35.000,
por cada presfacion del servicio cuando ella estuviera disponible, este valor se
mantuvo hasta abnl de 2018, y del 2018 abnl de 2019, se subit a $40.000 por dia
de servicio prestado, unicamente esos 50, fueron los meses de mayo y junio. " Esta
declaracion no alcanza a dar por sentado la jornada laboral asignada a la
accionante. ya que habld solo que, las tareas de pelugueria ejecutadas por la
sefiora Salazar Bandera, las realizaba cuando tenia disponibilidad, presupuesta
que a todas luces, resultaba necesario probar, para constatar si computados los
dias trabajados con la remuneracion asignada, estos eran superiores al salario

minimo, durante el tiempo que estuvo vigente el vinculo laboral,

La testign MARIA ALEXANDRA VELANDIA, aseguro en su declaracion, QUE
conocio a la demandante porque fueron companeras de trabajo en el negocio del
accionada, entre abnl y junio de 2014, tiempo durante el cual presto sus servicios
a ese establecimiento; dijo que |a demandante trabajo en un horario de 8:00 a.m
a 7:00 p.m. de lunes a sabados, con exclusividad, empero ndtese que solo fue
companera de trabajo de la actor, por algo mas de dos meses, sumado a que
manifiesta que la sefora SALAZAR tenia exclusividad con el demandada, algo
que es total falso, como quiera que la misma demandante en su interrogatorio
manifestd que trabajd en otros lugares, por fuera del horario establecido por el
accionado, contrariedades que le restan credibilidad a su declaracion.

La testign MERY JAZMIN PIRAGUATA ALVAREZ sefald que es la
administradora del establecimiento de propiedad del demandado, cargo que
desempena desde el afic 2018 y hasta la actualidad, que sus funciones consisten
en estar en la recepcion del local, realizar las ventas, coordinar las consultas
veterinanas, contestar el teléfono, recibir pedidos y también coordinar con Ricardo
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las citas de pelugueria canina, que conocit a la demandante, porque prestaba
ocasionalmente los servicios de peluqueria canina “algunas veces en el 2018 y
2018, {...) iba aproximadamente una vez a la semana o dos a lo mucho" que a
veces no tenia disponibilidad de tiempo por lo que lenian que recumr a ofro
prestador del servicio.

La sefiora YEIMY ANDREA CHAPARRO en su testimonio adujo, que conoce a |a
demandante hace mas de cinco afios, desde el 2015 o 2016, gque trabajo en
MAGIC PETS, desde 9 de marzo de 2019 hasta mediados de junio de 2018, que
labord alli por dias: “solo lo dias gue me necesitaban”, generalmente los sabados
o el martes después de un lunes festivo, pero aun asi asegura que la demandante
si estaba de lunes a sabado, cumpliendo un horario de 8:00 am. a 7:00 p.m.

El testigo FABIAN LEONARDO URIBE, enuncié en su declaracion que presto sus
sarvicios a MAGIC PETS, que la actividad la desarrolld dos o tres dias a la semana,
durante los Gltimos meses del afic 2018, tiempo durante el cual no percibid a la

demandante.

La testign ANA MONGUA, solicitada por la demandante, adujo que conocit a
MARCELA SALAZAR, porque trabajd en una sociedad como recepcionisia y
oficios varios, donde ella también laboraba, llamada IPER SAS. Que conocio
tambien al accionado, en unas capacitaciones, que asesord al sefor DIAZ LOPEZ,
para la apertura del Establecimiento de Comercio, para ingresar en la Camara de
Comercio. sobre afiliaciones a la ARL y registro en el RUT. Frente a la refacion
laboral que sostuvieron las partes en litigio, aseguro: “que /e iba ofrecer un salano
de 40 mil pesos y no supe mas de esa refacion”, seguidamente manifesto que. iba
al establecimiento de propiedad del demandado dos veces por semana y veia alll
a la accionante. En cuanto a la jornada laboral expresd: “ella tenia un horario de 9
de la mafiana a siete de la noche, pero como les cuento muchas veces que yo fui
en las horas la noche, era las ocho de fa noche, yo que sé que en este tipo de
negocios, los duefios de la mascotas, llegan a las siete y medio, ocho, ocho y
medio o nueve, o la demora en barar o reclamar un pemia, antonces casi por fo
general yo la vela de las 8 de fa manana a siete u ocho de la noche de lunes a

sabado

A pesar de lo expresado por esta lestigo, no €5 posible tener certeza de la jornada
laboral, en la medida que su declaracién resulta contradictoria, toda vez que a
pesar de que visitaba la veterinaria dos veces por semanas, le consta que la
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demandante laboraba de lunes a sabado de 9 de la mafana a 7 de |la noche, vy al
s@r preguntada scbre dicha contranedad, manifestd que |o sabia por qué el sefor

Ricardo le comentaba: “yo hablaba con Ricardo, el me comento eso.”

Entre tanto CARLOS ARTURO SIERRA, guien prastd los servicios de pelugueria
canina y bafo de mascota en el negocio del demandado, entre agosto a diciembre
de 2017, asegurd que dicha actividad la desarrollaba los dias sabados y entre
semana cuando el sefior Ricarde Diaz, lo requiriera, que solo se "topo” con la
demandante un sabado, ejerciendo las mismas funciones de &l

Adicionaimente la testigo YULI CATHERINE CUNCANCHUN, asegurd que
conocié a la accionante, porque fue su comparera de trabajo, en la veterinaria
denominada Magicpets, que trabajo alli-testigo-desde marzo de 2018 a febrero de
2018, que inicialmente no iba todos los dias a trabajar, v pese a esta (ltima
situacion describe o da fe que la demandante si trabajaba de lunes a sabado, en
un horano de 9:00 am. a 7.00 p.m , es decir, al igual que los restantes testigos
peticionados por la parte actora, se trata de una persona que no le consta la
jornada laboral durante toda la vigencia del contrato de trabajo, luego, tampoco de
esla declaracion se tiene cerleza que, la demandante si lo hacia de lunes 3 sabado
¥ en el horarno ya enunciado.

Finalmente se escucho la version de NELLY PIRAGAUTA ALVAREZ. quien es
Ia conyuge del sefior RICARDO DIAZ, afirmé que conocié de todas las actividades
desempefadas en el establecimiento, porque se trataba de un negocio familiar,
que asistia a la velerinaria de lunes a sabados, entre semana después de la cuatro
de la tarde y los sabados todo el dia, que la demandante prestd los servicios en el
negocio, ejecutando las actividades de bafo ¥ pelugueria canina y que ella
desempefiaba esa labor dos o tres dias a la semanas "se realizaba de dos,
maximo lres dias a ls semana.” Que en septiembre de 2017, se pactd como
remuneracion la suma de $35.000 por prestacidn de servicio. Asi misma eXpuso,

que en ocasiones la actora no tuvo disponibilidad para asistic a la veterinaria ¥
tenian que acudir a otra persona.

En este orden de ideas se llega a la conclusion que los testigos peticionados por
la demandante, no acreditan la jornada laboral gue s& alega, en la medida que
ademas de que se lrata de personas cuya laborar se prestd por un tiempo. que no

abarca la vigencia del contrato de trabajo, solo laboraron o estuvieron en el

10
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establecimiento, ocasionalmente o algunos dias, mas que sus declaraciones
resultan contradictorias

Por el contrario los testigos del demandade al unisono, adujeron gque la
demandante prestd sus servicios en el establecimiento del actor, de manera

ocasional, solo alguno dias por semana.

Luego entonces, al no probar la parte demandante la prestacion del servicio en el
negocio denominada MAGIC PETS, de lunes a sabado en un horario de 800 a.m
a 7:00 p.m. con una asignacion de $50.000, no es posible liquidar las prestaciones
sociales con un salario superior al minimo legal, y teniendo en cuenta &l total de
tiempo laborado, como tampoco hablar de horas extras, al no demostrarse |a
jornada laboral pactada, lo que resuliaba necesario para establecer que la misma
excedia aguella legal o determinada por las partes

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS E INDEMNIZACION
MORATORIA

En efecto, tenemos que el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, establece frente al

pago de las cesantias. lo siguiente;

“Art. 99.- El nuevo régimen especial del auxifio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas: ...3. El valor liquidado por conceplo de
cesaniia se consignara antes del 15 de febrero del afo siguwente, an
cuenta individual a8 nombre del trabajador en el fondo de cesantia que
el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seflalado debera

pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

4% S al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a
favor del trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el
empleador se los pagara direclamente con los infereses legales

respectivas.

Luego entonces, de conformidad con la normativa expuesta, la sa ncién enunciada,
surge a la vida juridica a partir del 15 de febrero de cada anualidad, en |a medida
que antes de ese dia, el empleador debe consignar el valor liquidado del auxilio
de cesantia, por lo tanto si este no cumple con dicha obligacion en la fecha

sefialada, la sancidn enunciada empieza su vigencia

il
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Entre tanto la indemnizacién moratoria contemplada en el anticulo 65 del C.S.T,
ampieza a correr una vez finalizado el vincula laboral, siempre gue se adeuden
salarios y prestaciones sociales

A lo antenior se agrega, que la aplicacidn de las mencionadas sanciones, no opera
de forma automatica, siendo necesario para su imposicion analizar la conducta
del empleador para determinar st actud de mala fe al no cancelar los valores a los
que estaba obligado, pudiendo alegar circunstancias que lo eximan de su pago.
(Sentencia Radicacion 34288 del 24 de enero de 2012),

Asl las cosas, segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
conlleva ciertamente una presuncidon de mala fe en contra del empleador, por lo
gue este debe acreditar que la falta de pago de esas acreencias estuvo
enmarcada en circunstancias y hechos indicativos de buena fe, de lo contrario
debera acarrear con el pago de las sanciones.

En ese sentido, debe indicarse que la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion en sentencia de Radicacion SL1782-2020, indict que:

‘Al respecto, sabido es que la indemnizacion moraloria surge con of
incumplimiento del empleador de algunas obligaciones frente al
trabajador —salanos y prestaciones sociales-, por lo que goza de una
naturaleza eminentemente sancionatoria y como tal, su imposicion
esta condicionada al examen, andlisis 0 apreciacion de los elementos
subjelivas que guiaron la conducta del mismo.

Significa lo anterior que para la aplicacion de esla sancion, el
sentenciador debe analizar en cada caso si la conducta del empleador
estuvo justificada con argumentos que, pese a no resultar viables o
Juridicamente acertados, =i puedan considerarse atendibles ¥
Justificables, en la medida en que. razonablemente, lo hubiesen evado
al convencimiento de que nada adeudaba a su trabajador, lo cual, de
acraditarse, conlfeva a ubicar el actuar del obligado en el lerreno de la

buana fia”

Asi las cosas, se tiene que si bien la forma de vinculacién de la demandante por
parte del sefior RICARDO DIAZ, no fue la adecuada, lo cierto es que no podemos
pregonar mala fe del empleador, cuando ella acepto y participo dichas actuaciones

y condiciones, sin reparc algune, tan fue asi que el accionado pretendia en el afio
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2019, suscribir con la demandanta un contrato de trabajo. el que no fue aceptado
por ella, porque el salario no le convenia, ademas que porgue existia clausula de
exclusividad, lo que confirma adn mas que estaba conforme con la vinculacion
gque inicialmente habia pactado y le ofrecid la persona llamada a juicio

A efectos de probar lo anterior, el demandado afirmd en su interrogatonio: “A ella
se le elaboro y ofrecit confrato de frabajo a término indefiniclo, pero la seftonta
Marcela Salazar manifesto que no le servia, porque ella tenia sus clientes apartes,
sus clentes a domicilio, sus clienles en ofras clinicas, no podia cumplir es
exclusividad * Lo anterior resulta corroborado por la testigo ANA MONGUA, quien
manifesld que la demandante le comentd que no suscribio el contrato de trabajo
gue el sefior RICARDO DIAZ. le estaba ofreciendo porque no le favorecia y se
evidencia a un mas del documento que obra a folio 115 y 117, cuyo contenido no
fue tachado, mi desconocido por la accionante, por lo que no se puade pregonar
mala fe del empleador, cuando la demandante consintid y estuvo de acuerdo con
las condiciones de la vinculacion e incluso rechazo agquel contrato de trabajo, que

formalizaba su vinculacidn

Los argumentos expuestos. resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia

dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

COSTAS.

Por resultar desfavorable el recurso a la demandante, habra lugar a condenarla
en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho [a suma
equivalente a medio (1/2} SMLMV y a favor de la entidad accionada, que se
incluirdn en la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los terminos del
articulo 366 del CGF

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Bogota el dia 02 de marzo de 2021, segun se expuso
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de |la parte demandante y a favor
de la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma aquivalente a medio
{1/2) SMLMVY: que se incluiran en la liquidacion de costas gque efectue el A Quo
en los términos del articulo 366 del CGP

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto. atendiendo los términos previstos

&n los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social

.-'l|| =
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MARCELIANG CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA ﬂUﬂ'ﬁ'EEﬂ CALLE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 020-2018-00301-01

Bogota D.C, treinta y uno (31) de mayo dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: ARISTOBULO RUIZ SUAREZ

DEMANDADO: PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA S.A5,
EQUION ENERGIA LIMITED ¥ SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y
DEMANDADA-PROYECTOS SUMINISTROS E
INGENIERIA 5.A.5

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion presentado por la parte demandante y demandada-PROYECTOS
SUMINISTROS E INGENIERIA S5AS, PSI 5AS-en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 20" Laboral del Circuito de Bogota el dia 19 de octubre de 2020,
en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo B06 del 4 de
junio de 2020

Los apoderados de la parte demandante y demandadas-EQUION ENERGIA
LIMITED, PROYECTOS SUMINSITROS E INGENIERIA SAS Y SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA 5 A, presentaron alegaciones por escrito, segun
ko ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

El seficr ARISTOBULO RUIZ SUAREZ, instaurd demanda ordinana laboral contra
las sociedades PROYECTOS Y SUMINISTROS E INGENIERIA S.AS vy
solidariamente contra EQUION ENERGIA LIMITED, debidaments sustentada
como aparece en el expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabaje a término indefinido,
con la sociedad PROYECTOS, SUMINISTROS E INGENIERIA SAS,
vigente entre el 01 de enaro de 2011 y el 18 de diciembre de 2015.

CONDENAR PRINCIPALES,

1. CONDENAR a la sociedad PROYECTOS, SUMINISTROS E INGENIERIA
SAS, y solidanamente a la compafia EQUION ENERGIA LIMITED, al pago
de las cesantias causadas durante los anos 2014 y 2015

Z. CONDENAR a |a pasiva al pago de los inlereses sobre las cesantias
genarados durante los afos 2014 y 2015, junto con su sancion ante al no
pago opartuno
CONDENAR a las accionadas al pago de las primas de sernvicios.
CONDENAR al pago de las vacaciones.,

5 CONDENAR a las entidades llamadas a juicio al pago de la sancion por no
consignacion de cesantias

6. CONDENAR al pago de los salarios adeudados

7. CONDENAR al pago de la indemnizacion por terminacion del contrato sin
justa causa e indemnizacién moratona

8. Costas procesales,

CONTESTACION DE DEMANDA

La compania PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA S.A.5., contesto
demanda oponindose a la prospendad de las pretensiones y proponiendo
excepciones, tal como se advierte del escrito que obra de folio 108 a 112 v 248 a
249 del expedianta digital En igual sentido se pronuncit la sociedad EQUION
ENERGIA LIMITED (folio 256-273)

B
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El Juzgado de origen, por auto del 30 de noviembre de 2018, tuvo por cantestada
la demanda por parte de las entidades llamadas a juicio y aceptd el lamamiento
&n garantia, que realizd la demandada EQUION ENERGIA LIMITED, frente a
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA (folio 440), sociedad esta ultima que
tambien contestd demanda cponiendose a la prosperidad de las peliciones y

proponiendo excepcionas (folio 465-510).

Finalmente, el Juzgado de Primera instancia por providencia del 30 de enero de
2018, admitid el llamamiento en garantia que realizara EQUION ENERGIA
LIMITED, respecto de |a demandada PROYECTOS SUMINISTROS E
INGENIERIA 5.A.5 (folio 445)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 20° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 18
de octubre de 2020, DECLARO que entre el demandante Aristdbulo Ruiz Suarez
¥y a sociedad demandada PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA SAS,
existid una relacion laboral regida por un contrato de trabajo a término indefinido
por @l periodo comprendido entre el 1 de enero del 2011 al 18 de diciembre de
2015 con una asignacion salarial mensual de tres millones de pesos CONDENO
a la Sociedad demandada PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA SAS —
PSSl SAS, a pagar los salarios. prestaciones sociales y vacaciongs del senor
Aristobulo Ruiz Suarez asi.

= Salarios. $13°200.000

» Cesantias: $17150.000

= Intereses a las cesantias; $52.900
+ Vacaciones: 3575.000

+ Prima de servicios: $1'150.000

= Para un subtotal del $16'727.900

Asi mismo CONDENO a la sociedad demandada PROYECTOS SUMINISTROS
E INGENIERIA SAS - PSI SAS a pagar a favor del demandante Aristobulo Ruiz
Suarez, la suma de $10°933 333 por concepto de indemnizacién por despido sin
justa causa imputable al empleador dispuesta en el anl, G4 del C5T. ABSOLVIO
a la demandada PS5l SAS de las demas pretensiones incoadas en su contra
ABSOLVIO a la sociedad EQUION EMNERGIA LIMITED y SEGUROS
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GENERALES SURAMERICANA SA de todas y cada una de las pretensiones
enunciadas en la demanda, CONDENO en costas a la sociedad demandad PS5l
SAS y a favor del demandante e igualmente CONDENO al actor a pagar las costas
del proceso que se generaron a favor de la demandada EQUION ENERGIA

LIMITED.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE ¥ DEMANDADA

Inconforme con la antenor decisidn, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, con el objeto de revocar la absolucion impartida por sancion por no
consignacidn de cesantias, indemnizacidn moratona y solidaridad.

Comao sustento del recurso, el impugnante sefialo que el conflicto o disparnidad que
se presentd entre las sociedades demandadas, no tenia por queé afectar sus
condiciones |aborales, razon por la que considera que habia lugar a impartir
condena por indemnizacién moratoria y sancion por no consignacion de las
cesantias

Respecto de la solidaridad, indicd que el juzgado desconocit el testimonio del
sefor LUIS DELGADO, quien aseguro que la ingenieria de detalle es necesaria y
determinante para el correcto desarrolle de EQUION ENERGY LIMITED. Asegurd
que la compafila PSI, fueron los que ejecutaron la exploracion, produccion vy
explotacion de los hidrocarburos. Que no se debid limitar el estudio de la
solidaridad, solo a lo enunciado en el cerificado de existencia y representacion
legal de las accionadas o a las funciones de cada una, sing también a los
elementos, herramientas y los procesos para el desarrollo del objeto social.

Entre tanto la sociedad demandada P51, radicd su inconformidad en la absolucion
impartida frente al tema de |a sclidandad, sefalando que si bien en los cerificados
de existencia y represantacion legal de cada una de las demandadas, no se
contempla la exploracion y explotacion de petroleos, la actividad de ingenieria de
detalle, 5i @s importante y se requiera para el normal desarrollo, por lo que a su
juicio se configuraron los presupuestos contemplados en el articulo 34 del C.5.T,
También enuncid que no se valoraron los testimonios del sefor Diego Pefaranda
y Luis Delgado, declaraciones &n las que se decia que |a actividad desarrollada

por PSl, era importante mas no indispansable, sumado a que el representante
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lagal de la compafia Proyecto, fue claro en sefalar que para la amphacion,
produccitn, conversion de gas, se requeria la ingenieria de detalle

CONSIDERACIONES
DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:
La controversia del presente proceso se centra en determinar. 1. Si hay lugar al
pago de la indemnizacion moratona y sancion por no consignacion de cesantias

2. 5i se debe declarar la responsabilidad solidaria de las sociedades demandadas.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJOD:

Mo es objeto de controversia en esta instancia que el demandante ARISTOBULD
RUIZ SUAREZ suscribid un contrato de trabajo a término indefinido con la sociedad
PROYECTOS, SUMINISTROS E INGENIERIA 5.A.5, vigente entre el 1 de enaro
del 2011 y el 18 de diciembre de 2015, con una asignacidn salarial mensual de
tres millones de pesos v que el vinculo laboral, finalizd de manera unilateral y sin
justa causa por el empleador, pues asi quedo definido en la sentencia de primera
instancia, sin gque haya reparo alguno frente a este tema y se corrobora de la
liguidacidn final que abra a folio 87 del expediente digital

Asl mismo, esta acreditado la suscripcion de un contrato denominada DE
ASOCIACION O DE EXPLORACION ¥ PRODUCCION-ORDEN DE SERVICIO
No. 4600001514 CELEBRADO ENTRE EQUION ENERGIA LIMITED, como
contratante y PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA S AS | an calidad de
contratista (folio 43)

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS E INDEMNIZACION
MORATORIA

En efecto, tenemos que el articulo 89 de la Ley 50 de 1990, establece frente al
pago de las cesantias, lo siguiente:

“Ari. 99.- El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas: ...3. El valor liquidado por concepto de
cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio sigwente, en
cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que
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el mismo elja. El empleador que incumpla ef plazo senalado debera
pagar un dia de salano por cada dia de retardo

4" Si af término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a
favor del trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, ef
empleador se los pagara direclamente con los intereses legales

respectivos.

Luego entonces, de conformidad con la normativa expuesia, |a sancion
enunciada, surge a la vida juridica a partir del 15 de febrero de cada anualidad,
en la medida que antes de ese dia, el empleador debe consignar el valor quidado
del auxilio de cesantia, por lo tanto si este no cumple con dicha obligacion en la

fecha sefalada, la sancién enunciada empieza su vigencia

Entre tanto la indemnizacién moratoria contemplada en el articulo 65 del C.5.T,
empieza a correr una vez finalizado el vinculo laboral, siempre que se adeuden

salarios y prestaciones sociales,

A lo anterior 5& agrega, que |a aplicacion de las mencionadas sanciones, no opera
de forma automatica, siendo necesario para su imposicién analizar la conducta
del empleador para determinar si actuo de mala fe al no cancelar los valores a los
gue estaba obligado, pudiendo alegar circunstancias que lo eximan de su pago
(Sentencia Radicacion 34288 del 24 de enero de 2012}

Asi las cosas, segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
conlleva cietamenta una presuncion da mala fe en contra del ampleador, por lo
que ésle, debe acreditar que la falta de pago de esas acreencias estuvo
enmarcada en circunstancias y hechos indicativos de buena fe, de o contrario
deberd acarrear con el pago de las sanciones.

En ese sentido, debe indicarse que el H. Corte Supremo de Justicia, Sala de
Casacion en sentencia de Radicacion SL1782-2020, indicd que:

"Al respecfo, sabido es que la indemnizacion morafona surge con al
incumphmiento del empleador de algunas obligaciones frente al
trabajador —salanos y presfaciones sociales-, por o que goza de una

naturaleza eminenternente sancionafona y como tal, su imposicion
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esta condicionada al examaern, analsis o apreciacion de los elementos
subjetivos que guiaron la conducta del mismo

Significa lo anterior gue para @ aplicacion de esta sancion, el
sentenciador debe analizar en cada caso si la conducta del empleador
esfuvo justificada con argumentos que, pese a no resultar viables o
juridicamente acerfados, si puedan considerarse atendibles
jushficables, en la medida en que, razonablemente. lo hubiesen llevado
al convencimiento de que nada adeudaba a su trabajador, lo cual, de
acreditarse, confleva a ubicar el actuar del obligade en el terreno de la
buena fe"

Ahora, alega la entidad empleadora que la omisién en el pago de salarios y
prestaciones, obedecid a la cnsis financiera, por lo gue le corresponde a esta Sala
eslablecer si dicha situacion constituye por si sola, buena fe.

En efecto, la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL-845 de 2021, ha
determinado que dicha situacidn financiera no exonera de la de la sancion
moratoria prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo ni de aguella
prevista en el articulo 99 de la ley 50 de 1990, en la medida gque es necesario que
el empleador acredite que esa circunstancia le generd una insolvencia o iliquidez
tal que le impidié cumplir con sus obligaciones laborales.

Ademas de lo antenor, nuestro maximo érgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria laboral, en la sentencia enunciada, ha precisado que, pesar de
encontrarse en crisis, si la empresa puede tener allernativas para cumplir con sus
responsabilidades, por ejemplo, porque aln tiene caja para pagar salarios vy
prestaciones, valores en cuentas bancarias o recursos disponibles. Pero también
puade suceder que la ruina economica le impida por complato y sin salidas
posibles, satisfacer las deudas laborales.

El Criterio de la Sala de Casacion Laboral, adguiere mayor relevancia si se tiene
en cuenta que el articulo 28 del Cadigo Sustantivo del Trabajo eslablece que el
trabajador nunca debe asumir los nesgos o perdidas de la empleadora; mas adn
cuando, el articulo 2495 del Caodigo Civil prevé que los créditos causados o
exigibles de los empleados por concepto de salanos y prestaciones sociales
tienen privilegio excluyente sobre los demas, es decir, el salario y los créditos
laborales ocupan un lugar privilegiado especial en sistema normativo, debido a
que de ellos dependen sus trabajadores y sus familias. De alli que los
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empleadores deban realizar cuanto esté a su alcance para satisfacerlos

oportunamente.

Realizadas las anteriores precisiones y al descender al asunto de marras,
encontramos en primer lugar, que el actor reclama a traves de la presente accion
el pago los salarios dejados de cancelar entre septiembre y diciembre de 2015,
cesantias de los afos 2014 v 2015, primas de servicios del afio 2015, vacaciones
causadas entre noviembre de 2014 y diclembre de 2015, por lo que entiende esta
sala que el empleador cumplié con sus obligacienes de los afios anteriores, y que
solo se retrasd en sus deberes para con sus trabajadores a partir del afio 2015,
anualidad en la que, la compania EQUION ENERGIA LIMITED, dejo de pagar «l
valor acordado en el contrato de caracter comercial.

La entidad empleadora desde |la contestacion de la demanda, acepla su
mcumplimiento, expresando en el hecho 10: "ES CIERTO, Dada la stuacion
presentada y a que a pesar de que desde Octubre de 2015 se realizaron
innumerables conversaciones, reumion y solicitudes ante EQUION ENERGIA
LIMITED para gue fueran canceladas directamenle por esta empresa las
acreencias laborales de sus empleados, y ante la negativa de EQUION a realizar
dichos pagos a pesar de que era con los dineros de mi poderdante, a la fecha no
se ha podido realizar el pago de las acreencias laborales del sefior ARISTOBULO
RUNZ SUAREZ, ni tampoco los aporfes a Salud, prension, ARL correspondientes.”
(Folio 249)

A efectos de probar el pago de lo acordado en el CONTRATO DE ASOCIACION
O DE EXPLORACION ¥ PRODUCCION-ORDEN DE SERVICIO No. 4600001514
(folio 43), se cormrobora multiples reguerimientos  enviados por la sociedad
empleadora, a la compania EQUION ENERGIA LIMITED, solicitando el pago
direcio de las acreencias de los trabajadores de agquella, como alternativa para

cumplir con sus obligaciones, asi.

PETICION de fecha 19 de octubre de 2015 en la que PROYECTOS
SUMINISTROS E INGENIERIA SAS, solicitd (folio 117); “MNos permitimos
informarie, gue nuestros fondos bancanos han sido congelados por causa de un
embargo a nuesira cuenta, con la consecuencia de enfrar iliquidez, mienlras
solucionamos nuestro problema, iempo gue estimamos entre tres o cualro meses,
Actualmente, hemos causado cosfos fanto lshorales como comerciales, que nos

impiden cumplir a cabalidad, fal como lo hemos hecho. Anfe esle impase,
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comedidamente, solicitamos sean cancelado directamente por parte de Equion
las acreencias laborales de nuestros empleados y de nuestfro proveedores,
cormespondientes a los coslos causados, durante el desarrolio de la Orden de
Sarvicio Numero 460001574, que actualmente estamos ejeculando y asta prixima
a su finalizacién.”

Requerimiento del 9 de febrero de 2016: “For fodo lo anterior reftero mi solicitud
de apoyo para gue Equion como un tercero deudor de PSI SAS, asista a una
audiencia de concifiacion que se celebrara ante fa Oficina del Trabajo entre los
ampleados y la Empresa para que conlra dicha deudsa se puedan cancelar sus
acreencias laborales. En dicha audiencia se dejara por parte de los trabajadores
claramente excluida cualguier responsabilidad salidaria por parte de Equion y los
lrabajadores se compromelan a no iniciar ninguna accion en su contra, asi como
PSI SAS, asumird la responsabiiidad total que se pueda derivar. El valor lotal de
fas  Acreencias laborales inciuyendo, safanios, prestaciones soclales e
indemnizaciones es la suma de 3110486602 y de aportes a salud y pensian
§11.049 660, valor gue es muy inferior a la suma gue Equion adeuda a P51 545"
(folio 120)

Constancia de no comparecencia de EQUION ENERGIA LIMITED, de fecha 8
de abrl de 20168, a la audiencia de conciliacion que fuese solicitada por
PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA SAS (folio 122).

Correos electronicos. de fechas 11 de octubre de 2016, 8 de noviembre de 20186,
19 de octubre de 2016, 28 de diciembre de 2016, 21 de diciembre de 2018, 5 de
enero de 2017 (foho 140, 146 148,155 156, 160), a través de los cuales PS| SAS
invita a EQUION LIMITED, a buscar alternativas para la cancelacion de los
trabajadores de la primara compafia mencionada.

Aunado a lo anterior, la sociedad EQUION ENERGIA LIMITED, al contestar la
demanda, en el acapite de argumentos de defensa, adujo. “En la actualidad queda
pendiente un pago a la empresa Proyectos Suministros e Ingenieria, recursos que
el contrabista no ha facturado.” (Folio 261)

Luego entonces, del material probatorio resefiado se concluye que la sociedad
PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERA 5 A5, en atencidn a su estado de
liquidez, que le impidid cumplir con sus cbligaciones laborales por el afio 2015,
busct otras alternativas para atender las mismas, e inclusive acudio ante el ente
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ministerial competente, citando a la comparia EQUION LIMITED, para que de lo
adeudado por esta ultima, se pagaran las acreencias laborales, sin lograr
resultados favorables, actuaciones que a todas luces, evidencian la buena fe de
la sociedad empleadora, que inclusive desde el inicié de la relacion laboral con el
demandante, atendio de manera oportuna con sus deberes derivados del contrato
de trabajo, y solo cuando entrd en una crisis financiera, se atrasé en el pago de
las obligaciones econémicas con sus trabajadores, proveedores y DIAN.

Las razones consignadas, permiten considerar que no hay lugar a emitir condena
por Indemnizacion moratona y sancién por no consignacion de cesantias, en la
medida que la sociedad empleadora demandada, no actud en ningun momento
de mala fe, frente a las obligaciones por cumplir en refacion con el demandanie,
por lo gue se confirmard en este aspecto la sentencia de primera instancia.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

El articulo 34 del C 5T, sefala los requisitos para la configuracion de la
responsabilidad solidana:

-La existencia de un contrato de caracter civil o comercial entre dos o mas
personas naturales o juridicas

-un contrato de trabajo entre el contratista y el personal que utiliza para la
ejecucion del contrato de naturaleza civil © comercial y,

-La relacion de causalidad entre los contratos citados o la labor del
trabajador, esto es que, el objeto social o labor que realiza el trabajador,
pertenece a las actividades normales o corrientes del contratante.

Frente al tema, la Sala de Casacidon Laboral, desde la sentencia emitida el 8 de
mayo de 1961, Gaceta Judicial 2240; reiteradas en los fallos SL 11855 de 2015 ¢
SL1526 de 2020. ha expuesto

"Ha dicho la Corte Suprema de Juslicia gue para que la salidaridad se dé,
& mas de gue la actividad desarollada por el confrafista independianie
cubra una necesidad propia del beneficiano, se requiers que alla constifuys
una funcidn normalmente desarrollada por &, direclamente vinculada con
la ardinaria axplotacion de su objeto econdmica

lguaimente, Nene adoctrinado la Sala que para su delerminacion se pueda

faner en cuenta la aclividad especifica desamollada por el rabarador y no
sl el objelo social del contralista y el beneficiario de la obra
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Sobre la hermendulica dal arlicuio 34 del Cadigo Susfantivo del Trabajo,
esfa Corporacidn, an sentencia del 24 de agosio de 2011, radicacidn
40 135 sosiuva:

“Para resolver el cargo baste recordar 1o que sobre fa solidaridad prevista
por 8f arficulo 34 del CST ha dicho la Corfe:

“En la sentencia del 25 de mayo de 1868, citada entre olras en la del 26 de
septiembre de 2000, radicacion 14038 se pronuncit fa Sala en los
Sigutantes tdrminos: (. .) "Para la Corte, en sintesis, lo que se busca con la
solidaridad labaral del arficulo 34 del Cadigo Sustantivo del Trabajo es que
la carfralacion can un contratista independiente para que realice una obra
o0 preste serndicios, No 58 convierta en un mecanismo utiizado por las
gmprasas para evadicr & cumpimienio de obligaciones laborales, Por
manera gque, si una achvidad direcfamente vinculada con el objelo
gcondmiico principal de la empresa s& conirala para que la presie un
fercero, pero whiizando frabajadores, exislird una responsabiidad solidaria
respecto de las obligaciones laborales de esos lrabgjadares

Duiere allo decir gue s/ & empresano ha podido adefantar la actividad
directamenta y utiiizando sus propios trabajadores, pero decide hacerlo
confratando un lercero para que esle adelante la aclvidad, empleando
trabajadores dependientes por &l contratados, el baneficiaro o duedo de la
abra debe hacerse responsable de Jos salanos, prestaciones e
indemmizaciones a que tienen deracho estos trabajadores, porla via de la
solidaridad laboral, pues en pifimas, resulta beneficiandose del frabajo
desarrollada por persanas que prestaron 5us sendicios en una labor que no
es extrafia a lo gue constituye lo primordial de sus achividades
emprasanales.

Es cierfo que ia jurisprudencia de la Sala, &l inferpretar el articulo 34 del
Codigo Sustantive del Trabajo, ha fundado la solidaridad laboral an la
relacion que exista enfre las aclividades del contratisla independiente y ias
del baneficiano y dueflo de la obra, en cuanto ese arficulo precepiua gue;
“Pero el beneficiano o duefo de la obra, a menos que se frate de labores
exirefias & las achvidades nommales de 5u BMpress o NEgoGH. Serg
solidariaments responsable. "

Por manera gue, como o dijo en la sentencia en la que se apoyd el Tribunal
y ha considerado la Sala gue, © .. para los fines del arficuio 34 del Cédigo
Sustantive del Trabajo, no basta que el eeculor sea un conlralista
ndependiernia, sino gua enire el conlrale de obra y el de trabajo medie una
relacidn e causalidad, la cual consiste en gue la obra o labor pertenezca
& las actividades normales o comenfes de quien ercargo sU efecucion,
pues 5/ a5 afena a ella, los trabajadores del contratista independiente no
fienen confra el beneficiario del frabafo, 1a accldn solidana que consagra e/
nombrado texta legal” (Sentencia del 8 oe mayo de 19617}

Pero la Corle famivén ha emendido gue la labor especificamente
desarrofiada por el frabajador 5 un elemento que puedes lenerse en cuenla
al momarnto de establecer la solidaridad faboral del articulo 34 del estatuto
sustantivo laborald, en la meadida en gue es dable considerar que s/ 858
actividad no es ajena & la del beneficiario 0 duefto de fa obra y se ha
adelantado por razdn de un contrato de trabajo celebrado con un contralista
indepandente, militan rarones juridicas para que @se beneficiano o duefo
de la obra se haga responsable de las obligacionas laborales gque surgan
raspecto de ese lrabajador, en cuanfo se ha beneficiado de un trabajo
subordinads gue, en realidad, no es ajeno a su achividad economica

printipal
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Sequn lo dicho y de acuerdo con la prueba documental, demostrado se encuentra
el acuerdo denominado: “CONTRATO DE ASOCIACION O DE EXPLORACION
¥ PRODUCCION-ORDEN DE SERVICIO No. 4800001514" CELEBRADO
ENTRE EQUION ENERGIA LIMITED, como contratante y PROYECTOS
SUMINISTROS E INGENIERIA S.A.S., en calidad de contratista (folio 43); asi
también, acreditado estd que, existid un contrato de trabajo entre la sociedad
PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA S.A.S., y el sefior ARISTOBULO
RUIZ SUAREZ, para que éste ulbhmo ejerciera el cargo de Gerente de
operaciones en beneficio de la contratante (folio 87 y 83),

Luego, es claro que los dos primeros requistos enunciados, se encuentran
configurados en el caso examinado, por lo que pasa a definirse si el tercer
presupuesto, esto es, La relacion de causalidad entre los contratos citados o la
labor del trabajador con aguella ejecutada por la entidad contratante, se presentd
en &l asunto de marras, lema este que ha generado la controversia en esla

nstancia,

Asi las cosas, tenemos que en el contrato celebrado entre las compafias
accionadas, se pactd gue el mismo tenia como objelo: "Consulloria Tecnica
Proyectos Menores EQUION, en las dreas técnicas Mecanicas, Tuberias, Civil,
como soparte a los Ingenierns de Produccion y Coordinadores de Construccion
da EQUION, durante las etapas de Planeacién de Trabajos y su ejecucion” (falio
277).

Mientras que al revisar el certificado de existencia y representacion legal de la
compafia PROYECTOS, SUMINISTROS E INGENIERIA SAS, se evidencia que

se plasmd como objeto social, el siguiente: "1 LA INGENIERIA DE DETALLE DE TUBERIAS

? ELCALCULO ¥ DISENG DE ESTRUCTURAS METALICAS 3 EL DISEND FABRICACICN ¥ VENTA DE
SOPORTERA METALICA PARA TUBERIA 4 LA COMPRA, VENTA, DISTRIBLUCION, IMPORTACION,
EXPORTACIKSN ¥ EN GENERAL L& COMERCMLUIZFACION BE ARTICULDS ELEMENTOS ¥

FRODUCTOS PARA EL SECTOR PETROLERO ¥ auivico (...)" (folio 13)

Entre tanto, el objeto social de la empresa EQUION ENERGIA LIMITED, segun

certificado de existencia y representacion legal, es: “A- LA EXPLOTACION, DESARROLLD
INVESTIGACION, EXNPLORACION ¥ MERCADED DE ACEITES MNERALES O PETROLEOS,
HIDROCARBURDS DE TODA CLASE ¥ PRODUCTOS DERIVADOS DE LOS MISMOS Y 8- LA
EXPLORACION DESARROLLO. INVESTISACION EXPLOTACIEN ¥ MERCADED OF MINERALES,

ERODUCTOS MINERDS ¥ OTROS PRODUCTOS DERIVADOS DE LOS miaMos® (folio 19).

12
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Adicionalmente al revisar el contrato de trabajo que suscrbio el actor con la
demandada-PROYECTOS SUMINISTROS E INGENIERIA 5 A S- se establecio
como funcionas:

* Es el responsable de establecer el contacto cuando se realiza la venta. con
el objetivo de delectar las necesidades del cliente.

¥ El Gerente de Operaciones elabora un bosquejo del proyecto con los datos
proporcionados por el cliente para que el grupo de ingenieria genere |a
documentacion correspondiente,

+« Ese el responsable de dirigir la cotizacion, compra y venta de matenales que
S8 van a suministrar en un determinado proyecto asi como también el
presupuesto del mismao.

*  El Gerente de Operaciones es quien realiza la presentacion del proyecto junto
con su cotizacion, ademas de encargarse de la negociacion con el cliente en
cuanto a precio y crédito,

+ El Gerente de Operaciones es el encargado de realizar la planificacién de
materniales y iempo de entrega de todos |os proyectos.

« Para cada uno de los proyectos se debe asignar el personal que va a llevar
a cabo toda la ejecucion

¥ El Gerente de Operaciones se encarga de la supervision del proyecto y de |a
antrega del mismo al cliente.

« Es el responsable de atender al chente cuando requiera soparte técnico, o
conceptos técnicos

* Elaboracion de documentos.

Ahora, se escuchd el testimonio del sefor LUIS EARLES DELGADO, quien laboro
para |la sociedad EQUION, en el cargo de gerente o administrador de la orden de
servicio que sa suscribio con la compafia PSI SAS, adujo que el demandanta
desarmolld las siguientes funciones dentro de esa orden: “é/ acluaba en calidad de
representante anfe nosofros, como gerente de proyectos o coordinador de
proyectos por parfe de PS)." También, sefiald que la ingenieria de detalle, labor
que prestaba PS1 SAS a EQUION LIMITED, era necesana para desarroliar los
proyectos de esta ultima. Seguidamente explicd en qué consistia la ingenieria de
detalle; "por decir algo, de los Glfimas proyeclos recuerdo, se queria inyeclar gas
de un pozo inyector a un pozo productor, entonces lo ingenieros de proceso, de
produccién hacen todas las evaluaciones técnicas desde el punio de visla del
proceso, identifican la idea conceptual, desarroflan un modelo basico de camo
seria esa instalacion, digamosio asl, y luvego se llama al coniratista ge proyeclos
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menores. de la consultaria para identificar fos maleriales, para identificar la ruta
de punto de paso de la fuberfa, qué tipo de aseguramiento requiare ase frabajo,
digamos si es un soldadura, qué tipo de aseguramiento se le hace la soldadura,
si s una conexidn guiada, entonces gué tipo de forque pueden llevar y etcétera. ..
de acuerdo a las normas de ingenieria con las que se vaya a construir el proyecto.”

Adicionalmente el testigo DIEGO ESCOBAR, quien labord en PS| SAS, desde el
ano 2011 al 2015, preciso que las funciones de actor. "basicamente eran concredar
los proyectos, o sea gran parte de los proyectos, él era guien los concretaba, él
permanecia muche en las instalaciones de EQUION, concrelando proyectas que
la facilitaban, para después ahl sl dejamos, de ahi en adelante aqul nosofros
elabordramos el proyecto (...) &l era el jefe de nosofros, él revisaba tambien los
proyeclos para ir a entregarfos a EQUION, él daba la dlima revision para ir a
entregarios, generalmente tambien ba & a enlregarfos, la mayoria, entonces
basicamente era el empleador y que también &l demandante an ciertas ocasiones

fue dibujante

El anterior testigo aclaro frente a la pregunta realizada por el apoderade de
EQUION, que la funcion desarrollada por el accionante, no fue la extraer
hidrocarburos: "No, las labores que &l hacia, obwiamente no eran de extraccion, la
orden nuesira, de la empresa donde trabajaba era ayudar a hacer facilidades para
&n muchas ocasiones mejorar la produceién, en muchas ocasiones era para hacer
pequefios cambios que de cierta forma resultaban de lodas farmas haciendo una
mefora. O sea, me recuerdo de unos proyeclos que por gjemple uno ayudaba a
producir mas de 10.000 barnles por dia adicional y ef proyecto era relalivamente
pequefio, pero pues estaba a cargo de nosolros. Y eran asi, pero de exlfraccion
coma tal no, nosolros era mas que fodo de mejor, ya después de que se rectbian
ahl en el CPF eran proyectos ya de mejora, un baipas, una tuberia que viene de
petrolec para mejorar e proceso, para que se depurara mas facil, sacarle arena
mas facil, procesos de separacidn procesos, de separar gases, casl fodos los
proyectos de nosofros eran asi los que je llamaban alfld chicharmones
Seqguidamente expuso, que el demandante tampoco se dedicaba a la produccion
de hidrocarburos: "No, a la produccidn que yo sepa no, el s/ charlaba con los
EQUION siendo propuestas de mejora en fa produccion, o sed, hacia propuesias
de mejora para que se pudiera meforar, qué equipos se podria afladir para poder
mejorar un poco la produccicn, pero mas que fodo &l habla de procesos, de hecho,

en la empresa nosotros haclamos mas gue lodo era el detalfe de ingenieria
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nosotros nNos encargamos era de plasmar fodo en planimetrias para que
oficialmente se hiciera construida

La testigo ERIKA TATIANA LOPEZ, quien trabajd para PSI S AS., entre
noviembre de 2012 y diciembre de 2015, indicd frente a las labores desarrolladas
por el demandante en la orden de servicio suscrita con EQUION, lo siguiente: “s/
seftor pues &l se encargaba de todas las operaciones que tenia la empresa, & era
el encargado de dingir a los ingenieros que tenfan los frabajos solicitados que
pedia EQUION. si tenia que ir a pozo, la mayoria de lodas las veces él fenfa que
ir @ pozos y nosofros para ingresar a los pozos fenfamos que pedir acceso de
EQUION, nosoiros pediamos unos cddigos de movilidad que como asisfente
admimisirativa yo los hacia a las 400, 4.30 o 500 de la manana, horas
aspecificadas que ellos pedian, al nimero lelefdnico vy luego se cambid a una
plataforma, ellos le comunicaban por medio de whatsapp cudles eran los codigos
para que ingresaran y &l se encargaba de Nevar al perscnal hasta los pozos donde
estaba el ingemiero civil, esfaba el ingemero de condicionamiento, estaba el
ngeniero y enfonces &l estaba delras de los frabajos de todos los olros ingenieros,
&l se encargaba mas que fodo también de reuniones con los alfos mandos de
EQUION porque se la pasaba también en reuniones, 8/ era el que me pasaba a
mi los correos cuando les aprobaban los codigos CMRF que iban relacionados en
la factura ya que sin estos codigos no se podian facturar, una Solvet que ara olro
numero de guia que tenfamos que inciulr tambrén en las facturaciones y enfonces
cuando ya él solicitaba, él hacia por medio de correos eleclronicos que fe enviaran
esos codigos. & me enviaba &l difimo correo diciendo "Enka ya lenemos para gue
pueda facturar” y yo hacia la respectiva facturacion y las entregaba en las oficinas
de Carvajal, para radicar la factura; la linea conmigo era espacificameante para lo
de facturacion. El iba a todas esas reuniones con los gjecutivos de EQUION,
eslaba pendiente de las actividades de log ingenieros y en las oficinas tambien
recihia drdenes, pues partes administrativas, documentales, quien yo e

colaboraba, gue copias, cualguier cosa de fa oficinag,”

Adicionalmente la testigo ADRIANA GOMEZ, quien fue empleada de EQUION
LIMITED, asegurd que las funciones del personal de PS| SAS, a favor de la
compafia para la cual laboraba eran de ingenieria: “ellos esfuvieron una orden de

servicio para la efecucion de unos trabajos de consultaria para Custana, para
operaciones, los servicios de consulfarfia esfaban asociados a lemas de
ingenieria, en el cual haclan desarmolios de mejora & las faciidades para oplimizar
algunos procesos; sus desarrolios eran de tipo de planeacion y presupuestal que
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requerla la operacion. Con esa ingenieria, pues ya nosotros como EQUION
sallamos a hacer el proceso de consfruccion o de adecuacion o de mejora que
fuera propuesta por ellos”. Posteriormente dio un ejemplo sencillo de las tareas
concretas de PSI SA.S: "A ver poniéndolo como en la vida cofidiana o en un
ejemplo més sencillo, si yo soy la duefia de un reslaurante, mi objeto y mi lrabajo
es vender almuerzos o cenas para nuesiros clientes, pero necesifo arreglar en la
cocina el ducto de aire para extraer los gases de la cocina, enfonces confralc una
firma de ingenieria gue me disefie un producio que me ayude a sacar mejor estos
gases de la cocina; esa firma de ingenieria es lo que hacia el sedor Anstobulo con

PS1."

Asi mismo se escuchd la declaracion del representante Legal de Equion, que
describit en que consistian las tareas de PS5l 5.A.5 en cumplimiento de la orden
de servicio, que celebraron; “Las actividades objelo de esa orden de servicio son
achividades de consultaria en ingenierfa y femas fécnicos, son temas punluales
gue se requerian para el desarrolio de alguna parte 0 algin proyecto que
estabamos adelanfando, ya digamos el aspecto lécnico concreto ascapa de mi
especialidad y mi conocimiento, pero lo que entiendo es qué aspectos de
ingenieria de detalle y temas particulares ya deniro de ofro proyecto mas grande
{...) EQUION es una compafifa de produccion y exploracion de hidrocarburos,
nosafros a lo gue nos dedicamos es a admunistrar un activo qQue son unNos
hidrocarburos que esfan en el subsuelo, para que nosolros podamos hacer eso
celebramos un confrato con Ecopetrol, un conlrato de asociacion, y eso s lo que
& nosofros nos faculla para poder hacer esa exploracidn y explolacion de
hidrocarburos. EQUION se dedica es a hacer la administracion de eso y lograr
extraer esos hidrocarburos de la forma mas eficiente, para poder desarrollar 850
hay una infinidad de fareas y de actividades que van desde la sismica [a
perforacion, pasando por obras civiles, hasta tener parsonal de alimentacion, de
asea, en fin, acividades de transporta; enfonces para poder oblener lodos esos
servicios EQUION o gque hace es que confrala diferentes empresas
especializadas en cada 1 de esos servicios, entonces le pongo un ejemplo; y
nosolros dentro del macro proyecto para poder exiraer pefrdlec de un yacimiento
erncontramos que necesitamos consfruir una planta de gas, lo que nosofros
hacemos es buscar compafias experntas en plantas de gas para que, por ejempio,
hagan una ingemerla conceplual de como seria esa planta de gas, después ya
digamos para fo gue serla la consfruccion eso se divide entre muchos contrafistas
que van de lodo lipo: contratisias y expertos en ingenieria eléctnca, experios an
luberia, expertos en distintos temas. Enfonces nosolros no es que lengamaos como
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tal un departamenfo que se dedigue a la construccion oe plantas de gas, no
tenemos un deparfamento que se dedique a la ingenieria eléctrica, realmenie
nosotros fo gue hacemos es buscar unas eficiencias y para eso contratamos a los
expertos en cada tema, enfonces eso respecto a cudl es ja aclividad, EQUION
digamos, los ingresos se perciben es por la venta de barmies de petroleo gue se
axportan, ese es el negocio nuestro, Nosoiros no lengamaos ningiin ingreso por
construir plantas o por hacer lineas eléctricas o por hacer vias, por nada de essas
cosas, 850 no estd dentro de nuestro objeto social y no es a lo gue nos dedicamos

Enfonces eso digamos para flustrar cuél es la actividad econdmica que tenemos
en EQUION."

Finalmente, & Representante Legal de la accionada PROYECTOS,
SUMINISTROS E INGENIERIA S A 5, manifestd’ ‘La empresa EQUION frabaja
en unas facilidades qgue se llaman plantas de proceso, estas facilidades fueron
disefiadas y construidas con una normatividad especifica y unos parameiros de
sequridad que se requieren en este tipo de plantas, ya que se manejan unas
prasiones considerables, PS| especializada en ingenieria de detalle en el lema del
manejo del cambio, ;qué significa el manejo del cambio? que cuando el ingemern
de procesos EQUION o de operaciones, nos solicitada hacer una modificacion
mediante un diagrama de flujo, nosotros deberiamos ir a la plania, wisitar en que
maleriales esta construido, qué especificaciones téenicas tenia, seleccionar el tipo
de material, hacer ia ingenieria de detalle. llevar los planos y entregarlos, implica
el disefio como tal y la aplicacion de formulas de ingenierfa para determinar
espesores de tuberfa ya que se manejan presiones considerables, dentro de aso
deciamos conversiones de pozos, conservando la inlegridad de los pozos.
ohservar la integridad de los pozos quiere decir intervenir el pozo utiizando las
mismas normas, las mismas especificaciones de materiales con la venficacion de
espesores de paredes de luberfa y fodo lo que eslo confleva. Cuando se
entregaban los disefios se hacla un andlisis de seguridad que se llama WHAT
IF", que era donde la empresa EQUION andaba en fodos los posibles casos que
se podrian presentar en un eventual fallo del disefio, una vez pasada esta elapa
se procedia a hacer, se habia modificaciones se hacian y si no se procedia a la
enfrega de la ingenierla para gue ya EQUION contratara directarmente la
construccidn. cabe resaltar que nosolros en ese enionces fuimos la onica
ingenierfa de detalle en el Casanare que prestaba ese servicio, ya que nuesiras
oficinas estaban a 15 minutos de la planta, nosotros nos Namaban o nos escnbian
un correo y nosolros en 15 minutos estabamos para afender emergencias inciliso
en Shoof Down, Sheo! Down son las paradas de planta que se hacen para
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mantemimiento. Enfonces nosofros le aportamas al proceso de modificaciones que
hacia fa planta, bien sea para mejorar produccion, aumantar produccion o sacar
linea de tuberias vaclas o recipientes que estuvieran fuera de proceso, nosolros
haciamos esa ingenieria de detalle para que eso fuera posible, cumpliendo las
nonmas y los codigos, para eso el gerente operativo de nueasira empresa tenia la
certificacion del codigo A931-3 en plantas de procesos, y cabe anotar gue aqui en
Colombia la ingenieria mecanica no contempla una ingemeria de tuberias.
arfonces habla una especialidad gue habia gue era el disefto de luberias que era
basicamente la mayor cantidad de trabajos que nosolros ejecularamos, sin conlar
la parle de aseguramiento de la calidad, gue lambién préstamos para un
subcontratista de EQUION llamado STOR

El matenal probatorio resefiado permite concluir que aun cuando el objeto social
de las enbidades llamadas a juicio difieren, lo cierto, es que tanto las actividades
que desarrollo PSI SAS a favor de EQUION ENERGIA LIMITED, asi como las
funciones ejecutadas por @l actor, en virtud de ese contrato de asociacion, no
fueron extrafias al giro normal de la empresa contratante, siendo la norma clara
en indicar que para excluir de esa responsabilidad solidaria, se requiere que se
trate de trabajos ajenos a las actividades normales de la empresa o negocios.

Aunado a lo anterior, considera esta Sala de Decisién que, si bien las funciones o
trabajos realizados por PSI S A S., a favor de EQUION, no estaban encaminadas
a ejecutar las actividades principales de su objeto social, si eran necesarias o
indispensable para el desarrollo de éste. e inclusive permitia mejorar la
produccion, por lo que se configurd el tercer requisito mencionado, esto es. |a
relacion de causalidad entre los contratos citados o la labor del trabajador y las

actividades normales o corientes del contratante.

Asi, como quiera que, resulta clara la responsabilidad solidaria de EQUIN
ENERGIA LIMITED, debera responder por las condenas impuestas por el juez de
primera Instancia, incluyendo las costas procesales,

Respecto de la responsabilidad de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA,
s tiene que, en los procesos laborales, la Ley permite el lamamienta en garantia
de un tercero, para que en virtud de diferentes causas, entre ellas la existencia de
un contrato de seguro, asuma el pago total o parcial de una eventual condena en
caldad de garante del obligado directo. Ademas que la ntegracian de un tercero
al proceso, redunda en beneficio del trabajador, quien an Gltimas contard con una

IA




CRIMMNARID M, "020-2018-00301-01

mayor probabilidad de obtener el pago de los creditos laborales que reclama, y
gue con tal actuacién no se esta desbordando el marco de competencia del Juez
ordinano laboral en la medida que tan solo se declarara la eventual
responsabilidad de un tercero en calidad de garante, sin entrar a discutir las
particularidades propias del contrato de seguros, pues ésle si seria un asunto de

competencia del juez civil ordinario

En este asunto se allegd contrato de seguro, donde figura como beneficiario del
mismao, la compafia EQUION ENERGIA LIMITED y que se suscribio en virtud de
la orden de servicio celebrada con PSI SAS, y entre |05 riesgos amparados se
encuentran el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, con

fecha inicial 29 de octubre de 2015 y fecha de vencimiento 31 de diciembre de
2018 (folic 316).

En consecuencia, probado que la Empresa EQUION ENERGIA LIMITED, es
beneficiaria de una pdliza expedida por la aseguradora, el llamado en garantia
debera responder por las condenas impuestas por salarios y prestaciones
soclales. mas no por vacaciones, dado gque no tienen ia connotacion de prestacion
social e indemnizaciones, responsabilidad que se realizara en calidad de garante,
esto es, s6lo sobre lo determinado en la poliza, y en caso de que el beneficiario
de la pdliza sea quien pague las condenas, y &sta, a su vez, decida hacer efectiva

la paliza constituida a su favor,

Ahora, frente al llamamiento en garantia efectuado por EQUION ENERGIA
LIMITED, en relacion con la sociedad PSI S AS, por dejarse estipulada una
clausula en la orden de servicio, que decia: “Pardgrafo: Cuando por decision
judicial o por mandato legal se determine que Equion es responsable
solidariamente del page de los salarios, prestaciones, e indemnizaciones el
contratista se obliga a reembalsar a Equion dentro d eflos (sic) 10 dias siguwenies
a la notificacion a Equion formule al contratista las sumas pagadas por eslos
conceptos y en el caso que no reembolse dichas sumas, el contratista faculla &
Equion para descontaras de cualguiera de las sumas gue este le adeude o a
cobrar por via efecutiva” Lo cierto, es que como se sefalo, la figura juridica
mencionada en asuntos laborales, tiene como objetivo, la integracion de un
tercero al proceso, en beneficio del trabajador, quien en ultimas contara con una
mayor probabilidad de obtener el pago de los creditos laborales que reclama,
finalidad que no se cumple frente a este llamamiento, ya que lo que pretende |a
sociedad EQUION, es que se imparta una orden, para dar cumplimiento una
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clausula estipulada en un contrato de naturaleza civil o comercial, y no en
beneficio del trabajador, sino a favor de |os intereses de la empresa, por o que no
&5 posible acceder a ello, maxme cuando ello no es de resorte de Juez Laboral,
pues la obligacidn se denva de un confrato de naturaleza distinta a la laboral

En atencién a las consideracionas antes expuestas, la sentencia de primera
instancia sera REVOCADA de manera parcial, solo respecto de responsabilidad
solidaria de EQUION ENERGIA LIMITED, como también de SEGUROS
GENERALES SURAMERICAMNA.

COSTAS.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesio, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Kepublica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL QUINTO de la sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota el dia 19 de octubre de 2020, para
en su lugar DECLARAR I|a responsabilidad solidaria EQUION ENERGIA
LIMITED, por las condenas impuestas por salarios, prestaciones sociales
vacaciones, indemnizaciones y costas procesales. lgualmente DECLARAR de
conformidad con la parte motiva de esta sentencia, que SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA, esta llamada a responder frente a las condenas im puestas por
cesantias, intereses de las cesantias, primas de servicios, salarios insolutos &
indemnizaciones, responsabilidad que se realiza en calidad de garante, esto es,
solo sobre lo determinado en la poliza, y en caso de que el beneficiario de la poliza

s&a quien pague las condenas, y ésta, a su vez, decida hacer efectiva la paliza
constituida a su favor

SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS la sentencia recurrida

TERCERO: Sin Costas en esta instancia
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Esta sentencia debara ser notificada en Edicto, atendiendao los t&rminos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social.

= o
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310502020180030101) (Rad 110071310502020180030101)

ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO
(Rad. 11007310502020780030107)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 21-2021-00136-01

Bogota D.C., mayo treinta y uno (31) de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE  TULIO RICARDO RAMIREZ BORBON

DEMANDADO COLPENSIONES
AFP COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
COLFONDOS S.A. Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién parte demandada (Colfondos SA. Y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado £1 Laboral del Circuito de Bogota el dia § de
febrera de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
R06 del 4 de junio de 2020

Se reconoce personeria a la abogada SAMUEL EDUARDO MEZA MOREND
identificado con C.C. 1.098718.007 de Bucaramanga y tarjeta profesional MNo
968877 del Consejo Superior de la Judicatura coma apoderada de Ia
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los efectos

del poder allegado.
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La parte demandada Colpensiones y la parie demandante presentaron alegaciones
por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 07 de marzo de
2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefor{a) TULIO RICARDO RAMIREZ BORBON instauré demanda ordinaria
laboral contra la AFP Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias y Colpensiones

debidamente sustentada como aparece a folios 4 al 16 del expediente digitalizado
(Archivo 01 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia condenatoria
a su favor por los siguientes conceptos:

Declarativas:

1. Se declare que la afiliacién del sefioria) TULIO RICARDO RAMIREZ BORBON
identificade con la CC No 19.418.080 hecha al Régimen de Ahorro Individual es

NULA o INEFICAZ, v que por lo tanto la misma no produjo efectos.

<. Que se declare como NULA o INEFICAZ la AFILIACION al Régimen de Ahorro
Individual.

3. Declarar como afiliacién valida la hecha al 1SS hoy COLPENSIONES.
Condenatorias:

Lomo consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a la demandada
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS yio COLPENSIONES a-

1. A retrofraer los efectos de la afiliacion. ¥y en tal sentido trasladar a
COLPENSIONES la informacion y dineros aportados como si el traslado NUNCA se
hubiere realizadao

2. Al pago de las costas del proceso y agencias en derecho

3. A cualguier otra condena o reconocimiento que se haga en virtud de la facultad
de fallar Ultra y Extra Petita.

CONTESTACION DE DEMANDA
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Contestd la demanda: Colfondos S.A. (fis.2 al 15 del archiva 07 del expediente
digital) y Colpensiones (fis.3 a 39 del Archivo 08 del expediente digital) de acuerdo
al auto del 10 de agosto de 2021

Colpensiones y Colfondos S A se opusieron a las pretensiones del demandante y
proponen excepclones de merto,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 8 de febrero de
2022. DECLARO la ineficacia del traslado del régimen pensional efectuado por el
sefior Tulio Ricardo Ramirez Borbon al régimen de ahorro individual el 11 de enero
de 2002, con fecha de efectividad a partir del primero de marzo del mismo afio por
intermedio de COLFONDOS S.A. y, en consecuencia, declarar como afiliacion
valida la del régimen de prima media con prestacidn definida, administrado par
COLPENSIONES: CONDENO a COLFONDOS S A PENSIONES Y CESANTIAS a
trasiadar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que recibid por motivo de [a
afiliacion del demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bones pensionales-,
incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la
garantia de la pension minima, asl como los gastos de administracion, las
comisiones v lo pagado por seguro previsional, debidamente indexados desde el
nacimiento del acte ineficaz los cuales debe asumir con cargo a Sus propios
recursos y utilidades, sin deduccién alguna por gastos de traslado, contenidos en la
cuenta de ahorro individual del sefior TULIO RICARDO RAMIREZ BORBON. Para
ello se concede el término de un (1) mes. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junio con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen; CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral,
DECLARO no probadas las excepciones propuestas por COLFONDOS SA ¥
COLPENSIONES: CONDENO en costas a la AFP COLFONDOS S.A. y en favor del
demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo comao agencias en derecho la
suma de $1.700000 Sin costas en contra de COLPENSIONES frente a el
demandante: CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colfondos S.A.) interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia profenda en pnmera instancia por los siguientes puntos

1. Del deber de informacion.

Sostiene el apoderado de la demandada Colfondos S5.A. que, contrario a lo
manifestado por el A-Quo, al demandante si se le brindd toda la informacién
para que tomara la decision que mas se adaptara a sus intereses, argumenta
que ese fue un negocio juridico vélido y eficaz, de manera que no se presentd

una causal de ineficacia.

2. De la devolucién de los gastos de administracién, el porcentaje de

garantia de pension minima y las sumas previsionales.

Manifiesta el apoderado de Colfondos S.A. que no es procedente que se
condene por dicho rubro toda vez que las actuaciones de Colfondos S A han
estado cefidas a la constitucién vy a la Ley, pues la comisidn por el manejo
de aportes obligatorios es de consagracién legal y =& encuentra
contemplados en el ant 60 de la Ley 100 de 1993 v en donde sefala las
caracteristicas del RAIS. En esa misma linea argumentativa expone que, en
ese orden de ideas y sumado a que la consecuencia de la ineficacia es que
las cosas vuelvan a su estado anterior, se debe entender que, si se declara
la nulidad, sumado a que no se debieron descontar comisiones por gastos de

administracion, tampoco debieron existir rendimientos

Indica que en caso de condenar a Colfondos a devolver a COLPENSIONES

todos los valores, los rendimientos generados vy adicionalmente o
descontado por comisién, gastos previsionales. el porcentaje de garantia de
pension Minima con cargo a su propio patrimenio y debidamente indexado
se eslaria constituyendo en un enriquecimiento sin causa a favor del actor,
pues estaria recibiende unos rendimientos generados por una buena
administracion de Colfondos S5.A., sin reconocer o pagar ningun tipo de
concepto por la gestion realizada; a lo anterior adiciona que el juez realizd un

interpretacion no acorde a la constitucian ¥ a la Ley en detrimento de la AFP
Colfondos S A,
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La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos

1. Del principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional y de

la adicién de la sentencia.

Argumenta el apoderade de la demandada COLPENSIONES que en la
actualidad las decisiones que se estan tomandeo en los despachos de declarar
la nulidad o ineficacia de afiliacion quebranta el principio de sostenibilidad
financiera consagrado en el art. 48 de la constitucién politica de Colombia y
modificado por el Acto Legisiativo 01 del 2005, que ello, a su juicio, configura
una situacién cadtica en el régimen de prima media que des quebranta la
debida planeacion en el pago de las pensiones de las personas que venian
aportando al sistema y ayudando al sostenimiento  del mismo,
desdibujandose de esta forma totalmente el Régimen de prima media con
prastacion defimda.

Manifiesta que COLPESIONES como empresa industrial y comercial del

estado del orden nacional, debe velar en todo momento por la proteccion del
dinero del eraric pablico destinado a sustentar el sistema de seguridad social
an pensicnes, en este orden de deas s necesario que dada la prevalencia
del interés genaral sobre al particular se tomen las medidas pertinentes &n
busca de los recursos que soportan el sistema conforme a los principios que

rigen la constitucién politica de Colombia.

Con fundamento en lo anterior sostiene gque no se deberia declarar la nulidad
o ineficacia del traslado pues en ultimas seria el patrimonio publico el cual
entraria a pagar la pension que llegara a percibir la parte demandante, ya
que su ahorro se hizo de forma individual y este mismo no ayuda a financiar
las pensiones de los demas pensionados al Regimen de prima media con
prestacion definida y su ahorro no sera suficiente para financiar su propia
pension, dada la premisa de sus expectativa de vida que las pensiones en el
régimen de prima media con prestacion definida son de caracter vitalicio y en
el RAIS las pensiones se daran hasta agotar los recursos ahorrados.

Adicionalmente solicita que en el eventual caso de declarar la nulidad o
ineficacia del traslado se considere la realizacion del pago de un calculo
actuarial bien sea a cargo del fondo responsable del vicio o de la
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demandante para soslayar la descapitalizacion del sistema, teniendo en
cuenta que como |0 menciona la sentencia SU-062 del 2010 para que una
persona pudiere acceder al derecho de trasladarse para cumplir los
requisitos de las 750 semanas este, adicionalmente, tendria que pagar un
calcule de rentabilidad v en este caso no se deberia desconocer dicha

consideracion

No obstante, la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado junsdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenario el art. 58 del CPT y la 85, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiiacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por COLFONDOS S A. Pensiones y Cesantias, efectuado por el (la)
sefior TULIO RICARDO RAMIREZ BORBON el dia 11 de enero de 2002: 2. En
caso afirmativo, si tiene derecho a que la AFP Colfondos S.A . devuelva la totalid ad

de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y
consecuencialmente continde afiliado al RPM: 3. Si como consecuencia de la
declaratoria de ineficacia o nulidad del traslade se vulnera el principic de
sostenibiiidad financiera del sistema pensional y, de ello, procede ordenar &l pago
de calculo actuarial a cargo de ia AFP Colfondos o del demandante

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es qQue no se encuentra en discusian
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP COLFONDOS SA., 11 de
enero de 2002 (.49 de la demanda. Archivo 01 del expadiente digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber;

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Conte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores

judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
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validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedante

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de |a
sentencia hito con Radicacion 31589 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informadeo, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementt en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiiados como lo ordena el articulo 107 del
decrato 720 de abril 6 de 1984 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecio gue no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple exp resion genérica, es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslada.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econtmico vy jurldico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confimd plenamente &l marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias 5L1452-201 g Rad 68852 de abnl
3/16. SL1421-2018 Rad.56174 de abril 10/18, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
£/19, SL1689-2019 Rad 65791 de mayo 818, 5L4811-2020 Rad 68087 de oclubre
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28 de 2020, 5L2207 Rad 84578 de 2021, 5L 373 Rad 84475 del 10 de febrero de
2021, 5L1475 Rad 84752 del 14 de abnl de 2021

3-Finalmente, ha de traer a colacidn las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuesiro organo de cieme, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Segundad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acale el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales o siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esla establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pENsIon minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de regimen le perjudica, la cual debe comprender todas las elapas
del proceso. desde la antesala de la afiliacion hasta la deferminacidn de las
condiciones para el disfrule pensional,

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulano de afiliacidn,

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
lodos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Gltimo es I3 parte débil de la relacién
contractual.

5- Que la actuacién viciada de traslado dal régimen de prma media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gltimo régimen
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6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consclidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion,

B- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H, Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 gue debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consacuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros v los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta gue la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
gue ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por gl bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporté: expediente administrativo del demandante. AFP Colfondos
S.A. aportd: certificado de existencia y representacion legal y documentos de
identificacién del apoderado.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 27 de noviembre de 1096, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinanos
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siguiera
igual a la del 1SS, la proyeccion de ia mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialments a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
v la pension de vejez de referencia. conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/84 art.10, decrato 1229/94 arts 4 ¥ 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda

la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para varificar que formacion
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profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
as| corroborar la supuesta informacion brindada, encontrandonos ante |la ausencia
total de medios probatonos que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 11 de enero de 2002, el demandante tenia
2649 semanas (fl. 33 y 39 del Archivo 01 del expediente digital), por tanto, en términcs

del articulo 33 de |a ley 100/83 original, tenia en el afio 1984, 35 afos (nacié el 01
de mayo de 1858 — fl 47 del Archivo 08 del expediente digital) y al seguir cotizando
como &n efecto |o hizo, podria pensionarse en el RPM (se precisa que para el 15 de

ulio de 2020, fecha de expedicion de reporte de semanas cotizadas a la AFP
COLFONDOS SA, el demandante habia cotizado mas de 1,190 semanas, fl.33 y 39
del archive 01 del expediente digital) v para tener una mesada pensional siquiera
igual a la de Colpensiones, tendria gue efectuar cuantiosos aportes extracrdinarios,
situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
Irata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe. como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
heramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y &l Decreta 2071
de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes. la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacién del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuanta
de ahorro del Sistema Financiero, se frata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Pclitica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habrd de tenerse por no escrita, menos adn exigirle |a
carga de la prueba a la parle demandante, cuando estamos ante derechos
rrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién igualmente el Decreto 720 de
189894 v la Junisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13. 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
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determinando claramente gue cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrit en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1593 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLFONDOS S.A.

Ahora bien. en relacién a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita an
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte
considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada rezdn alguna al suslentar su
dacision en la movilided que opera enire Jos regimenes pensionales, restrngida
respecto de quienes les falte diez aftos o menos para cumplir fa edad de la pensian,
porque desde el escrito inaugural (15, 3 al 23) la parie actora solicitd la declaratania
de la nulidad del traslade &l régimen privado, de modo que, &l Tribunal distorsond
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensones bajo las restriccionas impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para reqrasar en cualguier tiempa, cuandg 5e
acreditaban 15 afics de colizaciones al 1° de abrl de 1994 [..)

Con relacién a que el Unico deber para la época era la suscripcion del formulario de
afiliacion y que la obligacién de emitir por parte de las administradoras privadas
proyecciones pensionales nacic en &l 2015 con el decreto 2071, y que no se
prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de
abril de 2021, el siguiente aparte

‘(._.) De entrada debe advertirse que i1a fransgresion del literal b} del articulo 13 de
ia Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenas efectos al trasfado
por el mero hecho de no estar demaostrado ningan vicio en & consenlimento ¥
deducir del formulario de afiliacion que se le brindd la infarmacion a la dermandania,
pues desconocio que Dara esclarecerse s la decisidn de la afiiada fue aficaz y, par
ande, lo fue también su lrasfado de régimen, debe fa socledad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entragd & la afilada la informacidn
necesaria, oporiuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones dei
iraslado, de [l manora que no 85 cualguier infarmacidn la exigida para tal efecto,
cuya infraccidn sanciona la propla normativa &n el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
dispontenda que la afiilacion respectiva guedard sin efecto.

En ese orden ef deber de informacidn que envuelve fa funcion pravisional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por fanto, no se [rala
coma lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.® 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no conternplaban al momenta 8n que s& celebrd @ acto jurldico, porque
desde su fundacion y durante la wigencia del sistema siempre ha existido la
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obfigacion para los fondos de brndar mformacidn a los afiliados, como o viene
axplicando la Sala a raves de las elapas hormmalivas vigentes al momento dal
trasltadayl...)”

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por la demandada Colfondos S.A.,
el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo
no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para
la epoca la suscripcion del formulario de afiliacidn, asi se ha manifestade en
jurisprudencia de antano y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022,
reiterande lo dicho por la alta corporacion en la Sentencia C8J SL19447 de 2017

(...) Comao ze ha expuesio, el deber de informacidn al momento del fraslado antre
regimenes, 8s una obligacidn que comesponde a las adminisiradoras de fondos de
pensiones. y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender ia
fogica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los Mesgos
¥ efectos negalivas de esa decisidn, ...}

(...} En toma al punte, el artlcuio 1604 del Codigo Civil establece que «la prusha de
la difigencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearfos, de fo gue se sigue gque
es al fonda de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas Jas
acluaciones necesanas a fin de que el afiiado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional,

(...) ni la legisiacian ni la junsprudencia tiene astablecido que se debe contar con
una suerte de expectaliva pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del rasiado a una AFP por incumplimiento dei debear de infarmacion

Da heche, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31988 9
sep. 2008, CSJ 5L 31314, 9 sep, 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, asl como en
las proferidas a fa fecha C5J SL12136-2014, C5J 5L19447-2017. C5J SL4964-2018
¥y CSJ 5L4989-2018, es gue las administradoras de fondos de pensionas deben
suministrar al afiliado informacién clara, clerta, comprensibie ¥y oportuna de las
caracleristicas, condicionas, beneficios, diferencias. nesgos y consecusncias del
cambio de regimen pensional y, ademas, que en eslos PrOCesns O0ara una inversidn
de la carga de la prueba en favor del afiliado

Lo anterior, se repile, sin importar si se tene o no un derecha consohdado, se fiene
o no un benaeficio fransicional, o s estd prisimo o na a pensionarse, dado que la
viclacion del deber de inforrnacidn se predica frente a la validez del acto Juridico de
fraslado, considerado en si mismo.”

Respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada AFP
Caolfondos 5 A en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion y sumas
adicionales de aseguradoras debe traerse a colacién reciente pronunciamiento de
nuestro maximo organo de cierre sentencia SL2207 con Rad. B4578 de 2021,
mediante el cual el maximo Tribunal adoctring:
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“Por esto mismo la Sala ha adoctinado que los fondos privados de
pensiones deben trasiadar a Colpensiones la fotalidad del capital ahorrado,
junte con los rendimientos financieros. Asi misme, ha dicho que esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (C5J 5L, 9 sep 2008 rad 31988, C&J
SL4964-2018, C5J SL4989-2018 C5J 5L1421-2018 y C5J SL1688-2019}."

Con relacién a lo manifestado por la demandada Colfondos .S A, que conforme a
las pruebas obrantes en el proceso se prueba que s| conocia las caracteristicas de
los regimenes pensionales, gue por ende se puede validar que recibio la
informacion, que la Unica obligacién para la época era la suscripcion del formulario
de afiliacion y no se exigia realizar escenarios comparativos entre regimenes
pensionales, y que por lo misme no se prueban vicios del consentimiento. se trae a
colacian la sentencia SL 1475 de 14 de abnl de 2021, el siguiente aparte:

“(...) Da entrada debe advertirse que la lransgresion del literal b) del articulo 13 de
Ia Ley 100 de 1993 se establece al reconocer &l Tribunal plenos efectos al fraslado
por &l mero hecho de no estar demastrado ningin wvicio en el consentimiento y
deducir del formulanio de afiiacion gue se e brindd la informacidn a la demandante,
pues desconocio gue para esclarecerse si la decision de la afifada fue eficaz y, por
ende, lo fue lambién su traslado de régimen, debe Ja sociedad adminisiragora, en
virtud de ia carga de fa prueba, demostrar que le entrego a fa afiliada la informacion
necesaria, oporfuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
frastado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccidn sanciona la propia nofmativa en el inciso 1 del articwlo 271 bidem,
disponiendo que la afiliacion raspecliva quedara sin efecio

En ese orden, el deber de infarmacion gue envuelve la funcidn previsional de [as
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por fanto, no se frata,
comao fo asentd el Tribunal, de imponer relroactivamente a las adminisiradoras e
pensiones requisitos o tramites que las Badicacitn n.® 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que s celebro gl acto juridico, pargue
desde su fundacion y durante la wigencia del sistema sempre ha existido Ia
obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiiadas, como o viene
explicando la Sala a través de las elapas nommativas vigentes al momento del

tragiado (...)"

En tal sentido. el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacidon. lgualmente, no se
puede deducir del formulario de afiiacion que se le brindd la informacién a la

demandanta.
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Ahora bien, atendiendo la solicitud de COLPENSIONES frente al pago de un calculo
actuarial en cabeza de la AFP Colfondos S A o del demandante con &l fin de
soslayar la descapitalizacion del sisterma pensional, se indica que no esta
gncaminada a prosperar puesto que, como se ha manifestado en extensa
jurisprudencia de nuestro maximo drgano de cierre sobre la materia que aqui nos
ocupa, al ordenar la ineficacia o nulidad del traslado lo que se busca es retrotraer
ios efectos de la afiliacién a su estado original, come si el demandante nunca se
hubiere frasladado al RAIS y por ende, las sumas que se reintegran a
COLPENSIONES tienen la finalidad de prevenir, precisamente, esa
descaptalizacion del sistema pensional, como a bien se ha manifestado en
sentencia SL-2877 de 2020

.- s&a lo primero recordar que, en e sub lite, una vez el ad quem
establecio que es procedente la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional, avalé la decisién del a guo de devolver la
«totalidad de los valores recibidos de los empleadores del demandante
por concepto de aportes, frutes, rendimientos financieros y bonos
pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individuals, sin
que dichas entidades pudieran descontar valor alguno por scuotas de
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minimas, toda vez que, estimé, ello era una consecuencia lagica de tal
declaratoria, pues «las cosas debian volver a su estado anterior, como
si el acto nunca hubiera existidos, de conformidad con o pravista en ef
articuto 1746 del Cadigo Chel

De modo que al no existir una norma explicita qua regule los efectos de la
naficaca de un aclo juridico en la legislacidn civil, acudid al aludido precepto
relalivo & las consecuencias de la nulidad, e cual CONSagra {85 mismas
CONSecUencias oe agueila Dicha dispasicidn establece;

Articulo 1746, La nulidad pronunciada en sentencia gue tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restifuidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
exisiido el acto o contrato nule, sin perjuicio de o fravenido sabro
el abjeto o causa iicka (subrayas fuera de texin)

En las restifuciones mutuas que hayan de hacerse los confralantes
en vitud de este pronunciamienio, serd cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su delerioro, de los intereses y frutas, y
oel abono de las mejoras necesarias. (tiles o voluntanas, toméndose
e considaracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala
fe de las partes; todo efio segun las reglas gensralas y sin pemquicio
de lo dispuesto en el siguwente arficua,

Entonces, segun la norma precedents, ef efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrofraer las cosas al estado en que se hallarian si no
hubiese existide el acto o contrato declarado ineficaz, a fraviés de las
resiilucionas meduas que deban hacer log contratanies, gue debe decrelar sl
juez y para lo cual se fijan unas regias en tal disposicién. En ofros tdminos,
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la sentencia gue en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, &n
virtud de eflos, cada una de las partes debe devolver a la ofra lo que recibio
con ocasian del negocio Juridico que frasgredic las preschpciones legales,
toda vez que este no produce efecios entre ellas y el vincuwlo gue se entendia
gue habia, o rompid tal providencia. (... )"

Mas adelante, la sentencia en cita indica

“...) En el sub life, la devolucion de todos [0S recursos acumuwlados en
la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efeclos
retroactivos, porgue los mismos seran utilizados para la financiacién
de la pensitn de vefez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida Ellc. incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues sera aquelia entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional

oo

“(.. ) Asimismo, la decisién que se controvierte en casaclén fampoco
lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de
pensiones, puesto que los recursos gue deben reintegrar los fondos
privados accionados a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del
régimen de prima media con prestacion definida, lo gue descarta la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas. |. )

De lo anterior se concluye que, al declarar la nulidad o ineficacia del traslade no hay
lugar a determinar que el acto juridico que se causa con esla es la de otorgar al
actor el derecho a trasladarse en cualquier liempo de régimen, como o

argumentaba en su recurso de alzada el apoderado de COLPENSIONES

De igual manera, Colpensiones no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos. incluso los gastos de administracion, trayendo a colacién la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en

primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefior TULIO RICARDO RAMIREZ BORBON del IS5

hoy Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP
COLFONDOS S.A. el 11 de enero de 2002.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
esle proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afihacion o traslado no pueden ser afectados por el fenomeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prascripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Colfendos S A W
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
coma agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las apelantes y a favor de |a parte actora que se incluiran en la liquidacion de
costas que efectie el A Quo en los términos del articule 266 del CGP,

En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR fa sentencia proferida el 9 de febrerc de 2022 por el
juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES y a favor de |a parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalents a medio {1/2)
SMLMV a cargo de cada una de las apelantes
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los terminos previstos

en los articulos 40 y 41 del Céodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

™
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Red {100131080212021001 1601) (Rl 11001310802 1202 T10013601)
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
{Rad. 110013105021 20210013607)
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Tulie Ricardo Ramirez Borban
Demandada; Colpensiones v otras.

Radicacion: 11001-31-05-021-2021-00136-01

Aungue acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacion Labaral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nubdad e meficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanto en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al
analizar especilicamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartindome razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuvas consideraciones

en suU momento no contaban con MIEY LA,

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la
validez de los actos juridicos en general v del traslado de réegimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias lacticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y fas prucbhas
allegadas v practicadas en cada proceso, segun lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS

Empero, con ccasion de las decisiones emitidag por la Sala de
Casaciton Laboral, entre otras, en la providencia C5J STLA201-2020, en las
que no solo se dejaron sin electo las sentencias proferidas en segunda
instancia, sino que se exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogotd a acatar ¢l precedente, v a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apariarse del precedente
judicial emanado de esa Corporacion en los asuntos de ineficacia de trasiado
de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandalo contemdo en el referido exhorto, que fue varas

veces reiterado, acompanio la decisitn, acatando en todos los asuntos de
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CRDINARIC M.°031-2021-00117-00

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 031-2021-00117-01

Bogota D.C. treinta y uno (31) de mayo dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE:  MARTHA LUCIA CASTILLO BARBOSA
DEMANDADD: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR
ASUNTO APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, estudia el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida por
el Juzgado 31° Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de septiembre de 2021, en
atencidn a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo BOG del 4 de junio
de 2020

Los apoderados de las partes presentaron alegacionas, conforme a lo ordenado
en autc del 13 de coctubre de 2021, por lo gque se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefora MARTHA LUCIA CASTILLO BARBOSA, instaurd demanda ordinaria
laboral contra la compafla CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMPENSAR, debidamente sustentada como aparece en el archive 1 del
expedients digital, con el objeto de obiener sentencia condenatoria a su favor por
los siguientes conceptos
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PRETENSIONES DECLARATIVAS:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con
la companfia demandada, vigente desde el 14 de mayo de 2013 hasta el 3
de marzo de 2020

2. DECLARAR gue el salario devengado fue equivalente a $3.615.000.

3. DECLARAR la nulidad del proceso disciplinario denominado diligencia
ampliacién de descargos efectuada el 26 de febrero de 2020, por pare del
sefior ANDRES FELIPE ROMERO MENDEZ, responsable de la diligencia,
por ser violatorio del debido proceso.

4. DECLARAR gue la demanda COMPENSAR actuo de mala fe, al endilgarie
faltas que no cometid y aducir una justa causa que no existio para justificar
una terminacion unilateral del contrato

5. DECLARAR que contaba con el fuero de estabilidad laboral reforzada, al
tener la calidad de prepensionada para calenda en que fue despedida.

PRETENSIONES CONDENATORIAS PRINCIPALES

6. CONDENAR a la entidad demandada a reintegrarla al cargo que
desempefiaba al momento del despide o a uno de igual o superior
categoria

7. CONDEMAR a la pasiva a pagar los salarios dejados de cancelar desde |a
fecha de terminacién del vinculo hasta que se haga efectivo el reintegro.

8. CONDENAR a la demandada a pagar las cesantias, intereses sobre las
cesantias. primas de servicios y vacaciones dejadas de pagar desde la
calenda en que ocurrid el despido y la fecha en que se afectué el reintegro.

9. CONDENAR al pago de la pnima extralegal correspondiente a los meses de
junio y diciembre, dejadas de pagar desde el 3 de marzo de 2020 hasta la
fecha del reintegro

10.CONDEMNAR a la accionada al pago de la prima extralegal de vacaciones,
causadas desde la fecha del despido hasta la calenda del reintegro.

11.CONDENAR al pago de los aportes pensitnales dejados de percibir desde
la fecha en que fue terminado el contrato de trabajo.

12. CONDENAR al pago de los perjuicios morales.

13.CONDENAR a pagar las sumas adeudadas debidameante indexadas

14.COSTAS PROCESALES.

PRETENSIONES CONDENATORIAS SUBSIDIARIAS.

=
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15.CONDENAR a la entidad convocada a juicio a pagar la indemnizacion por
despida injusto, debidamente indexadas
16.COSTAS PROCESALES,

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR, contestd demanda tal
como se advierte de carpeta niumero 10 del expediente digital, oponiéndose a la
prospendad de las pretensiongés y proponiendo la excepcion de prescripcion,
escrito que fue admitido por el Juzgado de origen, mediante auto de fecha 27 de

mayo de 2021 (carpeta 11).
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 31 ° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia de 21
de septiembre de 2021, DECLARO la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido entre MARTHA LUCIA CASTILLO BARBOSA en calidad de
trabajador y la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR, en calidad
de empleador, contrato que comenzd a regir el 14 de mayo de 2013 y finalizd el 3
de marzo de 2020. ABSOLVIO a la entidad demandada de las pretensiones
enunciadas en el libelo inicial y CONDENO en costas a la parte demandante

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la decision adoptada por el Juez de Prmera Instancia, la parte

demandante interpone recurso de apelacién:

TERMINACION UNILATERAL ¥ SIN JUSTA CAUSA DEL CONTRATO: Adujo
gue si bien el inconveniente se presento el dia sabado 15 de febrero de 2020, v
gue no informé a sus superiores dicha situacion de manera inmediata, ello
obedecic a8 que estos no s& encontraban ese dia en la instalaciones de la entidad,
ademas que la queja fue presentada por parte del usuario el mismo 15 de febrero
de 2020, sin que hubiese tenido tiempo para informar le ocurndo, sumado a que la
auxiliar, le asegurd gue ella, comunicaria ante el jefe correspondiente el percance,
por lo que estaba bajo el convencimiento que ello habla acontecido, pero que solo
hasta la diligencia de descargo, se percatt de dicha omisidn. Finalmente solicita la
revocatoria de la condena en costas, argumentando que alego y fue aceplado por
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el Juzgado de conocimiento el amparo de pobreza, por lo que considera que no se
debid emitir condena en 5uU contra por este concepto.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar las condiciones en
que fue finalizado el contrato de trabajo de la demandante y determinar si hay
lugar al reintegro a al pago de la indemnizacion por despido injusto.

En esta instancia no se encuentra en discusidn gue entre las partes exisho un
contrato de trabajo a término indefinido, el cual estuvo vigente entre el 14 de mayo
de 2013 y el 3 de marzo de 2020, pues asi quedo sentado en la sentencia de
primera instancia y se verifica del contrato de trabajo allegado al plenario, como de la
carta de terminacion del vinculo que obra en la carpeta 2 del expedente digital
Ademas, que el vinculo laboral fue terminado de manera unilateral por el empleador,

aduciendo una justa causa

Realizada la anterior precision, y a efectos de resolver el cuestionamiento
planteado, tenemos que segun lo establecido por el articulo 7° del Decreto 2351
de 1965, existen unas circunstancias que dan lugar a justa causa para terminacién
del conirato de trabajo por cualguiera de las parles, las que se encuentran
determinadas en el articulo 62 del C S T.

También se debe tener cuenta que desde antafic nuestra H. Corte Suprema de
Justicia, ha dicho que al trabajador le comesponde demostrar el hecho del despido
y al empleador la justa causa en que se apoy0d esa decision, y para exonerarse de
la indemnizacién proveniente de la rescision del contrato debe comprobar que
existio una de las causales sefaladas en la ley.

lgualmente ha sostenido la jurisprudencia que para calificar como justo el despido,
es necesario motivarlo en causal reconocida por la ley, y probar en juicic la
veracidad de la misma, adicionalmente se deben cumplir las formalidades o ntos
nacesanos plasmados en normas laborales, convencionales o en reglamentos
internos y en caso de no observarse dichos procedimientos el despido puede ser
calificade como ilegal, aungue exista la justa causa que lo motive.
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Por otra parte la Sala de Casacion Laboral en la sentencia con radicado SL 1920
de 2018, que reitero el crterio expuesto en aquella, con radicado 35105 de 2012,

EXpUSG

“Esta Corporacidn en sentencia CSJ SL 10 mar. 2012, rad 35105
explict que le compele al juzgador calificar la gravedad de la conducta
cuando se controwerten los supuestos contenidos en e numeral 6°
latra A) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, asi:

{...] sobre la hermenéutica del citado fexto normative ya ha tenido
opartunidad de pronunciarse esta Corporacion, enfre otras sentencias
en la proferida el 18 de sepliembre de 1973, en la cual se dijo.

‘Es indudable que en el numeral 6° del aparte a) del articulo 7° del
Decreto 2351 de 19635, se consagran dos sifuaciones diferenfes gue son
causas de lerminacion unilateral del confrato de frabajo. Una es
<cualguier wolacion grave de las obligaciones y prohibiciones que
incumben al lrabajador de acuerdo con los artlculos 58 y 60 del Cédigo
Sustantive del Trabajo> y olfra as <... cualguier falta grave calificada
como fal en pactos o en convenciones coleclivas. fallos arbitrales,
contracluales o reglamenios... >

“En cuanto a la pnimera sifuacion contemplada por el numeral seffalado,
&5 posible fa calificacidn de la gravedad de la wiolacion (.. )

En cuanto a la segunda situacidn cortemplada por el numeral referido,
es claro que la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los
pactos, convencionas colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales
o reglamentarios en que se consagran esas falfas con tal calificativo...’

feed

"Por lo anfenor se concluye que la diferencia entre violacion de las
obligaciones del trabajador y la falta comefida por el mismo no es lo que
deterrmina la diferencia entre las dos partes del numeral indicado, La
violacidn oe las obligaciones y prohibiciones a que se refieren los
articulos 58 y 60 del Codigo Sustanfivo del Trabajo, constituye por si
misma una falta, pero esa violacion ha de ser grave para que resulfe
justa causa de ferminacion del contrafo, Por ofra parfe, cualguer falta
gue se establezca en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
confratos mdividuales o reglamentos, implica una violacion de lo
dispuesto en tales actos, que, &i se califica en elios de grave, constifuye
justa causa para dar por terminado el contrato.

‘En el prnmer conceplo la gravedad debe ser calificada por el gque
apligue la norma, en el segundo la calificacion de grave ha de constar
an log actos que consagran a falta...

Luego entonces, en el asunto de marras esta probado que el 3 de marzo de 2020,
tal como ya se precisd precedentemente, la entidad accionada le comunicd a la
demandante, su decisidn de dar por terminada la relacion laboral, aduciendo el
incumplimiento de las clausulas primera y sexta del contrato de trabajo, asl como
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de los articulos 46, 47, y 53 del Reglamento Interno de Trabajo y los articulos 58 y
62 del C.5.T_, al indicar:

“4i protagonizar los hechos descritos anteriormente, usted incumpho de
manera grave las obligaciones legales, contractuales, y reglamentarias
que rigen su ectividad laboral con Compensar

Lo anterfor en razdn a que usted, tal y como lo confesd en ia diligencia
de descargos decidid que la auxiar de salud oral atendiera a los
pacientes que habia solcifado wuna cita can un profesional en
odantologia, que para este caso era usfed y en dicha alencitn s
auxiliar realizd la actividad de indagacidn y leclura de la historia clinica,
molive por el cual, sin razén alguna y actuande can total imprudencia y
negligencia, esta auxiliar ventila el eslado de salud del padre de los
pacientes que eslaban swendo atendidos, quien uno era mener de edad,
nformdndoles a estos, gue su padre padecia de una enfermedad
complicada, 1al y como o es e VIH, sifuacion que el padre tenia en lotal
reserva de sus hijos, y que nunca debié haberle side comunicada en

8568 B5CETaro,

Es importante mencionar que usted anfes de estos hechos, ya tenia
conocimiento de la inslruccidn organizacidn de que las auxiiares de
salud oral no podian realizar dicha actividad, si no que la actividad de
promocion ¥ prevencion comespondia Gmicamente & 185 personas
autonzadas de manara directa por la organizacion ) aguellas que
tuvieran ol cargo de odontdloga, como es en esle caso usted,

Por fo tamio, wsted de manera direcla incumplid con una orden e
mstruccidn que la organizacion habla dispuesfo, pues decidid que la
auxiiar de salud oral la sefora Alejandra rojas (sic) Rozo, realizara la
actividad de lectura e indagatoria de fa historia clinica con el paciente
cuando dicha trabaladora no podia gjecutar esfa achividad, sino que fa

flamada a realizaria de mangra directa era ushed.

Por alfimo, su acluar fue lolalmante negligente, pues penmilid Que una
auxiliar reafizara una funcion gue solamente la podia ejercer usted, sin
Hegar a pensar en los diferentes consecuencias que podia lraer esta
sivacion para fos hijos del sefior Jorge Emilio Jiméner Gaitan, y, para la
Orgamzacidn, coma enfidad encargada de salvaguardara (sic) la
informacidn gque se encuenira en las historias clinicas y  su
confidencialidad
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Es por lo mencionado antenanmante, gue ushed con su acluacidn ha
quebrantado las confianza que la organizacion deposio en usted al
momento de confrafaria, pues con SUs Jdecisiones expuso a la
NGANZECION 8 Nesgos MNecesanos, como lo son 188 quelas por parle
da los usuarios, las mullas por parta de los entes de controd, v &l riesgo
en la salud de los pacienles. Adicionaiments. usted en ningtn momento
le brindd esla informacidn a. la organizacion, sino gque fue la
organizacidn la que se enlerd de su actuar, fallando usted gravementa a
su obligacion de suministrar la informacion que pudiera evitar cualguner
penquicio a la orgamzacion, a pesar de gue usted fuve dicha informacidn
mucho antes de que la organizacidn se enlerara.

Ahora, al observar el contrato de trabajo suscrito entre la demandante y la
compania accionada, visible a folio 65-66 del expediente digital, se evidencia
como obligaciones del trabajador: “a) Poner al servicio de Compensar toda su
capacidad normal de ftrabajo, en forma exclusiva, en el desempefic de las
aclividades propias del oficio mencionads y en las labores anexas y
complementarias del mismo, de conformidad con las insfrucciones orales o
escritas gue le imparta Compensar o sus representantes. (.. ) d) A informar al
patrono o a sus representantes cualquier anomalia que observe y que pueda
llegar a perjudicario, dando los detales més oportunos y precisos, procurando en
todo caso, ser veridico.” Entre tanto, se estipuld comao faltas graves las siguientes:
“a) La violacidn por parte del trabajador de cualquiera de sus obligaciones legales,
contractuales o reglamentarias (...} g) la Inobservancia de las instrucciones gue
imparta Compensar; k) El hecho de que el trabajador ommita informacion al patrono
sohre cualguier anomalia que pueda perudicario. u) La ocultacion total o parcial
de la verdad por parte del TRABAJADOR en la realizacion de cualguier aclo
propic © con causa y con ocasion del conirato, por cuya reserva mental, se
deriven consecuencias de lucro o beneficios para s o para lerceros. v} Incumr &
TRABAJADOR en conductas de cierta importancia capaces por s solas, de
mermar la confianza de COMPENSAR en la reclifud para confinuar la gjecucion
del corntrato”

Mientras en el reglamento Interno de trabajo, se enuncic como obligaciones del
trabajador: "1. Realizar personalmente la labor en los férminos eslipulados,
observar los preceplos de este reglamento, acatar y cumplir las Ordenes e
instrucciones que de manera particular le imparta la Caja o sus representantes
segun el orden jerarquico establecido. Asi como:. "Reportar e informar en forma
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amplia e inmediata a Talento Humano o supenores inmedialos de cualquier acto o
incidente moral o de mala fe del cual tenga conocimiento, ya sea que afecle o no a

la Caja y al personal.”

A lo anterior se suma que el articulo 53 del Reglamento Interno, determind como
falta grave: “Violacidn grave por parle del frebgjador de las obligaciones

confractuales o reglamentanas.”

Luego entonces, se considera gue le comesponde a esta Sala de Decision,
determinar si la demandante incumplid con sus obligaciones legales.
contractuales o reglamentarias, en la medida que, en el contrato de trabajo y
reglamento interno de trabajo, se dejoé claro que dicha inobservancia se
consideraba una falta grave que conllevaba a la terminacion del vinculo. Pero
antes de resolver este cuestionamients, cabe precizar que ain cuando en la carta
de terminacién del contrato de trabajo, la entidad llamada a juicio invoco dos
causales, consistente la primera en haber delegado funciones, y la segunda, en
no haber informado la anomalia a su empleador, &l juez de primera instancia
considerd que no se habia configurado la primera situacion, mientras que
respecto de |la segunda si, generando esta Jlima inconformidad en la
demandante, por lo que solo se hara referencia en esta instancia a dicha

circunstancia.

A efectos, de probar el incumplimiento, consistente en no haber informado a su
empleador el percance que se presentd &l dia 15 de febrero de 2020, se analizd la
gqueja presentada por un usuario de la compania, en la qua manifestd:

‘el dia de hoy MIS HIJOS y la mama tuvieron eita de odontologia con la
profesional MARTHA LUCIA CASTILLO en ia sede de chia (sic) a ias
B.00, 8.20 840 para empezar fos Namaron farde y los famaron a los
fres &l liempo, segun (sicl) la profesional gue para agifizar la consulla
porgue estaba retrazada, enfraron los fres a la consulfa al misme fiempo,
cosa que no deberia ser asi (sic). pero o gue mas me Hene
INLHGNADO de la consulta es que sentaron al hijo menor en la sila, o
empaza ha examinar y la auxiar dando dafos medicos mios gue son
confidenciales a mis hjjos. Cual es la politica de datos de ustedes que
relevaran una enfermedad que yo tengo y que mis hijos no sabian,
Come se alreven a dar una informacion gue se supone que es personal
¥ &in autonzacion [magqinese e impaclo que fuvieron mis hijos al
ailararse dé que su papa esta con o virws del VIH QUE
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IRRESPONSABILIDAD DE FARTE DE USTEDES, Situacion (sic) que
pienso levar a las wilimas (sic) consecuencias. por (sic) &l motivo me
estoy asesorando legalmente ya que no solo cabe la responsabilidad de
la profesional sing tambign de compemsar (sic) por la violacion de mi
historia clinica que es confidencial. ya que asto me a (8Ic) causado UNos

problemas psicoldgicos a mis dos hijos

Lo anterior, fue reiterado por la teshgo SANDRA MILENA VARGAS, quien
desempefia el cargo de administradora de servicios de la salud en la entidad
demandada, al manifestar en su declaracion, lo siguiente: “a nosoftros nos
Wega una OIS, una OIS 1696026, en la cual el sefior usuario hace referencia
a que su esposa asisle con sus hijos, dos hijos. uno mayor de edad y ofro
menor de edad a una consulta odontoldgica, enfonces el seflor en la OIS,
dice que los Naman tarde, gue los Waman a los fres al hempo y que la
profesional refiere que es para agilizar la consulta porgue esta atrasada,
entran los tres a la consulta al mismo tempo a lo cual el seftor hace
referencia que esto no deberia ser asl entonces, el sefior refiere que esta
muy indignado porgue en la consulta cuando sientan al hijo menor en la silla y
lo empiezan & examinar, la auxliar le va dando datos medicos, que son
confiables de &l del papd de los nifios, del esposo de la seffora, que estaba
Nevando a su hijo menor v su hija que ya era mayor de edad y también estaba
programada para consulta, entonces el sefior refiere que la auxiliar le
empieza & revelar una enfermedad que hene y que Sus hijos no tenfan
conocimiento. entonces el sefor dice como se atreven a dar esa informacion
que se supone gue es personal y sin autorzacion, enlonces el refiere, cual
fue el impacto gque tuvieron sus hijos al enlerarse gue su papa esfaba
padeciendo de un virus del VIH. Que, qué responsabilidad tenlamos con esta
situacion, y que &/ pensaba llevar esos a las ditimas consecuencias, y que se

estaba asesorando legalmente ya qgue solo no cabe la responsabilidad de la
profesional sino que tambign de Compensar por una violacion de la hisforia
clinica que es confidencial, y que le ha causado pues unos problemas
psicoldgicos en sus dos hijos, eso puntualmente nos refiere el sefior a
nosotros al momento de poner esa queja, enfonces ya cuando se identifica
esto y la gravedad, enlonces es cuando ya se hace una citacion, pues previa
citacion, se hace citacion a unos descargos’

En atencién a la anterior situacion, la demandante fue citada a diligencia de
descargo el dia 25 de febrero de 2020, manifestando frente a la pregunia
porgue no informé la situacién de manera inmediata a la organizacion: “por
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negligente, lo pude haber hecho y no lo hice. Algjandra me dijo que yo le

habia pedido disculpas a la sefiora. Yo he debido conlar eso en el servicio”

seguidamente, a |la demandante se le interrogo sl era consciente que habia
incumplide con la ebligacién de informar al empleador cualguier situacion que
le pudiera crear un penuicio, respondid:; “en ese momento no fui consciente,
no v que deberia hacerio, pero si me guede con la preocupacion de lo que
sucedio.

Adicionalmente en el interrogatorio de parte absuelto ante el Juzgado de
Origen, la demandante sefald no haber informado el percance a su
empleador, sefalando las razones de su omisién “no, yo no lo informe
porque la que cometic el error fue mi auxifiar v yvo le dije a ella, usted debe
informar esfo al servicio, era sabado y usted ftlene que informarlo, elfla me
contesta, no Dra., no exagere, yo me encargo de eso y yo le digo a la Dra.
Sandra Vargas lo que sucedid, yo confié en elfa v era la obligacidn de ella de

informar el error que eifa habia comelido. ™

Seguidamente manifestd gue tenia conocimiento que entre sus obligacicnes
estaba la de informar cualquier anomalia que se presentara en ejercicio de
sus funciones, pero que en el caso del usuario que reporto la queja, no lo hizo
porgue no fue ella quien generd el inconveniente: “si cuando se frata de mi
ae mi emor {...)"Yo si quede muy preccupada, pero yo me confié que ella iba
a infarmar al servicio, cuando a mi me Namaron de auditoria, o poar hecho que

ella habia informado al servicio, entonces yo confié en ella”

Entre tanto |a testigo, Sandra Milena Vargas, en su calidad de administradora
del servicio de salud de la Caja de Compensacion Familiar-Compensar,
aseguré que los auxiliares de odontologia, no tiene contrasefia o permiso
para ingresar al sistema, sino que dicha actividad le gjecutan a través del
programa asignado al profesional: “como yo auxiliar, ingreso es con ef usuario
del edontélogo, quien esta atendiendo al pacienfe, o sea yo como auxiliar, lo
unico que debo digitar, lo que el odontdlogo me estd refirendo, o sea denira
de mi competencia no esta el de hacer validacién de antecederntes. ™

El material probatorio resefado, permite determinar que realmente |a

demandante incumplio con sus obligaciones como Odontéloga, en la medida
que no comunico el percance que se presentd el dia 15 de febrero de 2020,

1
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a su empleador, pues notese que desde la diligencia de descargo adujo que
no habia informado por negligencia y si bien en el interrogatorio de parte
absuelto durante el tramite de la primera instancia, manifesto que ello
obedecio, porgque no fue ella guien realizd el error, empero natese, que el
inconveniente se presentd durante el servicio o la  labor que le fue
encomendada, con unos pacientes que el sistema ke habia asignado y con &l
personal que le colaboraba en su momento, sumado a que |la auxiliar ejecuto
las tareas. con ayuda del usuario o programa gue solo es suministrado al
profesional de odontologia, configurandose a todas luces la falta que como
bien se menciond tenia el caracter de grave por disposicion del contrato de

trabajo y del Reglamento Interno de Trabajo
En este orden de ideas, al estar debidamente probada la causal que alegd la
entidad empleadora para dar por terminado el contrato de trabajo de manera

|usta, se habra de CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece gue se condena en costas a la parle
vencida en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un

estudio sobre el actuar de la parte vencida, es decir, si actud o no de buena

fe. sino por el contrario ocbedece a factores objefivo; sin embargo, como
guiera que el juzgado primigenio aceptd la solicitud de la parte actora.
relacionada con el amparo de pobreza, se debe atender lo dispuesto por el
articulo 154 del C.G.P, que precisa: ‘El amparado por pobre no estara
obligado a prestar cauciones procesales ni a pagar expensas. honoranos de
auxiliares de la justicia u otros gastos de la actuacién, y no sera condenado

en costas,”

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMEROQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de septiembre de 2021, por
el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, las de la primera instancia se
revocan, para en su lugar ABSOLVER a la demandante de Ia

condena en costas impuestas por el A-gua

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
an los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social

y "
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Expediente: 11001310503220200005401

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 32-2020-00054-01

Bogota D.C., mayo treinta y uno (31) de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: CLAUDIA PATRICIA RUIZ CAMARGO
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP. PORVENIR S.A.

VINCULADO: SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A,

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMAMNDADA (AFP
PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES) /I CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir S A  y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota el dia 2 de
febrero de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
BOS del 4 de junic de 2020.

La parte demandada Porvenir 5 A, presentd alegaciones por escrito via correo
electronico, segun lo ordenado en auto de 07 de marzo de 2022, por lo que se

procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

Elila) sefior{a) Claudia Patricia Ruiz Camargo instauré demanda ordinaria laboral

contra AFP Porvenir SA y Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a
folios 6 al 25 del expediente digitalizado (Archivo 01 del expediente digital), con el

objeto de oblener sentencia condenatona a su favor por los siguientes conceptos

Declarativas:

1.

Declarar que la demandada PORVENIR S.A., incumplid gravemente su
obligacién de suministrar informacidén veraz, completa y coherente a la
demandante al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion,
mediante el cual la demandante cambié de administradora de regimen de

adminisiracion de pensiones.

Se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen gque realizd la
sefiora CLAUDIA PATRICIA RUIZ CAMARGO, en el mes de agostos de 1958
del INSTITUTCO DE SEGUROS SOCIALES (ISS) — hoy COLPENSIONES, a
la AFP PORVENIR S.A , por la indebida y nula informacion que suministro el
fondo privado a mi poderdante, para convencerla de que se trasladara de
réegimen pensional, toda vez que en la etapa precontractual no se le brindd
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como de las
desventajas de uno y otro sistema de pensiones dando aplicacion a lo
establecido por la Honorable Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral, mediante las sentencias reconocidas con los radicados N (s) 31988
de 9 de septembre de 2008, 33083 del 22 de noviembre de 2011, 46292 dal
3 de septiembre de 2014, 5L 17595 del 18 de octubre de 2017 y SL 782 del
14 de marzo de 2018, y por vulnerar el articulo 13, literal @ de la ley 100 de
1853

Se declare que es procedente el traslado de |la sefiora CLAUDIA PATRICIA
RUIZ CAMARGO del régimen de ahorro individual con solidandad al régimen
de pnma media con prestacion definida que administra COLPENSIONES.

Condenatonas:
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. Como consecuencia de la anterior declaracién, solicito se condene a las
demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSOINES, PORVENIR SA. a realizar todas las gestiones
administrativas pertinentes encaminadas a anular el traslado de régimen
efectuado en el mes de agosto de 1998 por la demandante CLAUDIA
PATRICIA RUIZ CAMARGO

. 5@ condenea a la demandada PORVENIR SA., a trasladar a
COLPENSIONES, la totalidad de los dineros gue se encuentren depositados
en la cuenta de ahorro individual de la demandante CLAUDIA FATRICLA

RUIZ CAMARGO, junto con los rendimientos, frutos e intereses legales.

. Se condene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, recibir en esa administradora sin solucion de continuidad
a la demandante CAUDIA PATRICIA RUIZ CAMARGO.

. Ge condene a la demandada COLPENSIONES, una vez reciba los aportes
de la demandante de parte de la AFP PORVENIR S.A., proceda a corregir y
actualizar la histona laboral de la sefiora CLAUDIA PATRICIA RUIZ
CAMARGO.

. Las demas condenas extra y ultra petita que se prugben a lo largo del

proceso.

. Se condene en coslas y gastos del proceso a las demandadas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestd la demanda: Porvenir 5 A (fls. 2 a 37 del archivo 07 del expediente digital)

y Colpensiones (fls. 72 al 30 del Archive 01 del expediente digital) de acuerde al

auto del 20 de febrero de 2020. Colpensiones y Porvenir se oponen a las

pretensiones de la demandante y propona axcepcionas de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 32 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 02 de febrero de
2022, DECLARO no probadas las excepciones formuladas por las demandadas;
DECLARO la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

efectuado por la demandante Claudia Patricia Ruiz Camargo a través de La AFP

E
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Horizonte, hoy Porvenir S.A | de fecha B de junic de 1898, asi como sus postenores
traslados entre administradoras del Régimen de Ahormro Individual con Solidaridad;
CONDENO a la vinculada Skandia Pensiones y Cesantias S.A a trasladar con
destino a COLPENSIONES las sumas que haya descontado por concepto de gastos
de administracion de los apories efectuados por la demandante mientras estuvo
afiliada a esa administradora; CONDENO a la demandada Porvenir S.A. a trasladar
con destino a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, lo que incluye los aportes efectuados junio
con sus rendimientos, asi como lo descontado por concepto de gastos de
administracion. ORDENO a la demandada COLPENSIONES a recibir a la
demandante Claudia Patricia Ruiz Camargo como afiliada al Reégimen de Prima
Media con Prestacion Definida, sin solucidn de continuidad, y en las mismas
condiciones en que se encontraba afiliada al momento del traslado de régimen que
se declara ineficaz; CONDENO en costas a la demandada Porvenir S.A. y a favor
de la demandante, tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho
una suma equivalente a dos (02) smimv, Sin costas respecto de COLPENSIONES
y la vinculada Skandia Pensiones y Cesantias S.A, CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir 5.A.) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. Del deber de informacion y de la voluntad del cambio de régimen de
la demandante.

Argumenta el apoderado de Forvenir S.A., que |la entidad cumplio con todos
los requisitos establecidos para el momento en que se efectud &l traslado de
la demandante, sostiena que para esa data el Gnico deber que le asistia a las
AFF era entregar |la informacion de manera verbal y a traves del formulario
da afiliacion, dentro de |a misma linea argumentativa indica que debe tenerse
en cuanta gue la demandante suscribid el formulario de forma libre, voluntana
e informada y tenia pleno de conocimiento de la decision, que para ese
momenta, estaba tomando. Indica que. del interrogatorio de parte, se puede
concluir gue la demandante sabia cuales eran las caracteristicas propias de
cada regimen por cuanto hablé de rendimientos, de la posibilidad de
pensionarse de manera anticipada, de la posibilidad de retirar el dinero, vy
gque, si bien es cierto, la demandante no manifesto las diferencias del RAIS,

]
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si indico que sabla que los intereses que se generaban iban a ayudar a
financiar su mesada pensional, asl como indicd los requisitos para
pensionarse con €l 1SS, hoy COLPENSIONES

Sumado a lo anterior, el apoderado sostiene y reitera que la decision lomada
por la demandante se dio de forma libre, voluntaria e informada toda vez que
a la misma se le dio una charla de 30 minutos y que como resultado de ello
es gue la demandante logra indicar las diferencias mas importanies, a su

juicio, entre uno y otro régimen.

Indica que Porvenir 5.A. actud de buena fe tanto al momento del traslado
inicial como al posterior gue realizé de Horizonte a Porvenir al cumplir con los
requisitos que, para la epoca, se tenian establecidos, que &l formulario de
afiliacion cumplia con los mismos y no fue tachado de falso por la
demandante.

2. De la prohibicion legal contenida en la Ley 797 de 2003 y de los gastos

de administracion.

En relacion con lo anteriormenta expuesto, el apoderado argumenta que a la
demandante le asiste la prohibicién legal para trasladarse de régimen al
momento de emitir condena, pues ya se encuentra a menos de 10 afos para
adquirir su status pensional. Adicionalmente solicita que. de mantenerse la
condena impuesta a Porvenir S A, se absuelva de la devolucidn de los
gastos de administracion en la madida que la administradora cumplio con el
deber de administra en debida forma los aportes hechos por la actora,

Sostiene gue los gastos de administracion no hacen parte de la mesada
pensional que va a obtener la demandante, argumenta que dichos gastos
fueron descontados de forma legal como lo establece la Ley 100 de 1993 y
se realizaron con el objetivo de garantizarle a la actora la permanencia dentro
del sistema y por su buena administracidn, a su juicio indica que, de ordenar
la devolucion de dichos gastos, se estaria configurando un enriguecimiento
sin justa causa en favor de COLPENSIONES.

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:
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1, Del principio de relatividad juridica y del equilibrio financiero del

sistema de seguridad social en pensiones.

La apoderada de la parte demandada COLPENSIONES solicita que se
revoque la sentencia proferida en primera instancia al considerar que el A-
Quo no tuvo en cuenta el principio de relatividad juridica en el entendido que
COLPENSIONES, ro ajeno a los actos juridicos celebrados entre la actora,
Skandia y Porvenir, y en razén a que todos los actos juridicos tienen efectos
Inter partes, por lo cual, independientemente de la decision adoptada por el
juez, en razon de la declaratona de la ineficacia del traslado
COLPENSIONES no puede ser favorecida ni perjudicada con la misma, toda
vez que esta entidad nada tuvo que ver con la decision tomada por la actora.

Sostiene y solicita gue no se condene a COLPENSIONES a recibir a la actora
como afiliada al RPM ya que, de ello, consecuencialmente, se estaria
afectando gravemeante el eguilibrio financiero del sistema de seguridad social
en pensiones, establecido este por el articulo 48 de la Constitucion Politica
de Colombia y adicionado por el art. 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,
Sostiene que en los casos en que se da esa condena debe tenerse en cuenta
el PIB y la reserva pensional que, dia tras dia, se ha venido afectando de
manera axcesiva y preocupante con este tipo de procesos

Argumenta que a la AFP que incumplio el deber de informacion no le acarrea
graves consecuencias con la declaratoria de inexistencia del trasado, pero
que a COLPENSIONES, siendo un tercero que no tuvo injerencia en el acto
juridico, si; toda vez gque con el regreso de la actora al RPM existe una alta
posibilidad de un futuro reconocimiento de derechos pensionales, lo que
genera un alto impacto en el equilibrio financiero del sistema y la reserva

presupuestas que se destina para ello.

2. De la prohibicion legal contenida en la Ley 797 de 2003 y de la adicion

de la sentencia.

Argumenta la apoderada de COLPENSIONES que, conforme a lo estipulado
en el art. 2 de la Ley 797 de 2003, el cual modifico literal e del articulo 13 de
la Ley 100 de 1933, se tiene que la demandante se encuentra inmersa en la
prohibician legal para trasladarse de régimen pensional y que, por otro lado,
sl s& declara la nulidad o ineficacia del traslado, segin se advierte en la
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santencia CSJSL del 8 de septiembre del 2008, radicado 31988, CSJ
SL17595 del 2017, CJS SL4988 del 2018 y CSJ5L1421 del 2019, radicado
56174, hay lugar a reintegrar la totalidad de la cotizacion, es decir: recursos
cuenta individual de ahorro, cuctas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, rendimientos, anulacion de bonos pensionales, porcentajes
destinadaos al pago de seguros previsionales y gastos de administracion

3. De la solicitud de condenar a Porvenir S.A. por los danos causados a
COLPENSIOMNES por el incumplimiento del deber de informacion.

En el mismo sentido, la apoderada solicita que, si se determina que no hay
otra posibilidad que ordenar el retorno de la demandante al RPM, se condene
a la AFP gque incumplid su deber legal de informacion a la afiliada, a pagar a
COLPENSIONES los perjuicics econdmicos que ello genera para la entidad,
lo anterior en atencién a que, en virtud de la teoria del dafio del derecho civil,
quien causa el dafo es quien debe repararlo ¥y no un tercero en &l acto
juridico, como lo es COLPENSIONES.

Mo obstante, la interposicion del recurso de apelacién, procede también [a sala a
resolver el grado junsdiccional de consulta en favor de la parte demandada
COLPENSIONES, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la S8, para lo cual se
tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. 5i es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahomro individual con solidaridad
administrado por HORIZONTE S A. efectuado por el (la) sefiora CLAUDIA
PATRICIA RUIZ CAMARGO el dia 08 de junic de 1998, 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que PORVENIR S.A., devuelvan la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continue
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandanta proveniente del régimen de prima media
con prestacidn definida, solicits trasladarse a la AFP Honizonte S.A. el B de junio de
1998, con efectividad a partir del 1" de agosto de 1988 y, posteriormente, efectud
un traslade horizontal a Skandia pensiones y cesantias el 14 de agosto de 2008,
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con fecha de efactividad el 01 de octubre de 2008, finalizando con un Gltimo traslado
a la AFP Porvenir S.A. solicitado el 27 de noviembre de 2008, con fecha da
efectividad del 1 de enero de 2010 (.72 de la contestacion de la demanda de
Parvenir, Archive 07 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernas los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo junsprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacian 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacién 33314 de |a misma data, estableciendo
doctrinanamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento infarmado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en &l decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15 sin perjuicio de la obligacidn de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos presfaciones, ni
puade astimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; s decir
que & simple formulano de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

infermado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.
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2-Linea junsprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiiados. quienes son la parle
debil de la relacidn, v merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias scbre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de regimen, gue claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad. 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad. 68852 de abnl
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
8/19, SL16689-2018 Rad 85781 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad 68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.B4578 de 2021, SL 373 Rad.B4475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad 84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de lutela emanadas
por nuestro argano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Segundad Social, al minimo wvital ¥ a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de ciems, y de
considerar imperioso separarse de el cumpla de manera rigurosa &l deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente

Se dejd establecido a manera de conclusidn, y como junsprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas gue deben
reposar en los archives del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obfener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
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el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las elapas
del proceso, desde la antesala de la afifiacion hasta la deferminacion de las
condicionas para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple fima del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este dltimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del regimen de prima media con
prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescrbe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consclidado para solicitar |a
ineficacia del traslado o afiliacion.

Oue, ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
da ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
olras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020 que, a su vez,
trajo a colacidn las sentencia SL17595 de 2017, donde rememorao la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad, 31988 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracidn al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
an cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
8963 del C.C.

En el caso presente |os fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd: el expediente administrativo de la demandante y la historia
laporal de la demandante. AFP Porvenir S5A aporto: SIAFP, Formularo de
afiliacion con Horizonte S.A. el 0B de junio de 1998, formulario de afiliacién con
Parvenir 5.A. del 27 de noviembre de 2009, copia de comunicado de prensa del

EL TIEMPO del 14 de enero de 2004, concepto Superfinanciera No.

2019152169-003-000 del 17 de enero de 2020, histdrico de movimientos Porvenir

10
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S.A., certificado de relacion de aportes Porvenir S_A., Historia laboral consolidada,
respuesta a solicitud de traslado elavada por la demandanta, historia laboral QOBP,
certificado de Bono pensional, certificado de afiliacidn de |a demandante. Skandia
Pensiones y Cesantias 5.A. aportd: Historial laboral, formulario de afiliacion,
Historia laboral valida para Bono Pensional, Estado de cuenta individual. SIAFP.

Es decir que los fondos demandades no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 0B de junio de 1958, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinanios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 155, la proyeccién de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
al RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo nermado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/04 arts 4 y 5

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asl corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda

Claramente para &l momento del traslado 08 de juni 1988, la demandante teni
749.8 semanas (fl. 108 del Archivo 07 del expediente digital}, por tanto, en términos

del articulo 32 de la ley 100/93 oniginal, tenia en el afo 1894, 29 afios (nacid el 25
de julio de 1965 - 1,37 del ignte digitalizado. Archivo 01 xpadiente digilal

y al sequir cotizando, come en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el
afio 2022 (precisando gue para el 9 de marzo de 2021, fecha de expedicion de
reporte de semanas cotizadas a la AFP PORVENIR SA_la demandante habia
cotizado mas de 1705 semanas,_ fl.109 del archive 07 del expediente digital}, en
cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1

redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afos y para tener una mesada
pensional _siquiera igual a |a de Colpensicnes, tendria gue efectuar cuantiosos

aportes extracrdinarios, situacion gue no le fue advertida tampoco.

11
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En aste orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de gue
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatono
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régiman
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional v Legal, trayendo a colacidn
iguaimente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, esiableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando s& violen las garantias pensionales de los

afihados, la afiliacidn quedara sin efecto, como ocumo en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
guienes acredifen la asesoria gque debid darle en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspecios que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
HORIZONTE.

Ahora bien, conforme a lo manifestado por las demandadas, en relacion a gue sobre
la demandante recae la prohibicion descrita en la Ley 797 de 2003, en la sentencia
SL 1475 del 14 de abrnl de 2021, la Corte considero:

. Ahora bran, [ampoco asisto & juer de alzada razon alguna al susfentar su
decisidn en la moviidad gque opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falle diez affos o menos para cumplir la edad de la pansidn,
pargue desde el escnfa inaugural (s 3 al 23) la parte actora solicitd la declaraloria
de la nulidad del fraslado al régimen privedo, de modo que, ef Tribunal distorsiond
la petimonado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las resiricciones impuestas
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por fa Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en cualquier fiempa, cuando se
acreditaban 15 afios de colizaciones al 17 de abril de 1994, {._)°

Con relacion a lo manifestado por la demandada Porvenir 5. A. conforme a que el
Unico deber para la época era la suscripcion del formulario de afiliacion y que la
obligacidbn de emitir por parte de las administradoras privadas proyecciones
pensionales nacié en el 2015 con el decreto 2071, y que no se prueban vicios del
consentimiento, se trae a colacién la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el

siguiente aparte:

{...) De enirada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado por
el mero hecho de no estar demaostrada ningdn vicio en el consentinvento y deducir
del formularno de afitacion que se le bnndd la informacion a la demandanta, pUes
desconocio que para esclarecerse sila decision de la afiliada fue eficaz y, por ende,
fo fue también su lraslado de régimen, debe la sociedad administradora, en virtud
de la carga de la prueba, demosirar que le entregd & la alliada la informacicn
necesaria, oporfuna y suficiente para gue comprendiera las implcaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion fa exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del arficulo 271 e,
disponiendo que la afiiacidn respectiva quedara sin efecto

En ese orden. ol deber de informacion que envualve la funcidn previsional de las
administradoras de pensiones axiste desde su creacion y, por fanto, no se Irala
como fo asentd el Tribunal de imponer refroactivarments a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicecion n.® 84752 SCLAJIPT-10 V. oG 23
normas no contemplaban al momento en gue se celebrd el acto juridico, porqgue

desde su fundacidn y durante la vigencia del sisterna siempre ha existido ia
ohfigacion para ios fondos de brindar informacion a los afiiados, coma lo viens

explicando la Sala a través de Jas elapas normativas vigenies & momento del
frasiadaf. . )

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por la demandada Porvenir S.A., el
deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no
se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la
época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en
jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022,
reiterando lo dicho por la alta corporacion en la Sentencia CSJ SL18447 de 2017

(...} Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del trasiado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su efercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decisién, (...}

{...) En tarna al punto, el articulo 1604 de/ Codige Chvil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlos, de o que se sigue
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que es al fondo de pensiones al que cormesponde acreditar Ja realizacion de todas
las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
frasipdo de régimen pensional

(...} ni la legisiacidn ni la furisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerle de expeclativa pensional o derecho causado para que proceda la
inaficacia del frasiado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla junsprudencial identificable en las senlencias C5J SL 315988, 9§
sep. 2008 CSJ SL 31314, 9 sep 2008 y C5J SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS5J SL19447-2017, C5J 5L4964-2018
y C5J 5L4989-2018 es gue las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliade informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
consecuancias oel cambio de régimen pensional y, ademds, gue an esios
PrOCESOs opera una invarsitn de la carga de fa prueba en favor del aliliads

Lo antarior, e repife, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transiclonal, o s/ 8std préxime o no a pensionarse,
dado gue la viclacidén del deber de informacidn se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si misma. "

Respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada AFP Porvenir
S5.A. en cuanto a la no devolucidn de gastos de administracion, debe traerse a
colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo drgano de ciemre sentencia
SL2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal adoctring:

“Por eslo mismo, la Sala ha adoctnnado gque los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la fotalidad del capital ahorrado,
Jjunto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho gue esta declaracion

obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de adminisfracion y comisiones con cargo a Sus propias
utilidades, pues 8slos necursns, desde ef nacimiento del acto ineficaz. han dahido
ingresar & régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensionas (C5J 5L, % sep 2008, rad 31989 CS5J SL4964-2018, CSJ 5L.4989-
2018 CSJ 5L1427-2078 y CSJ SL1688-2019)."

Con relacidn a lo manifestado por la demandada Porvenir .5.A., que conforme a las
prugbas obrantes en el proceso se prueba que sl conoclia las caracteristicas de los
regimenes pensionales, que por ende se puede validar que recibid la informacion,
que la unica obligacion para la epoca era la suscripcion del formulario de afiliacién
¥ no se exigia realizar escenarios comparativos entre regimenes pensionales, y que

por lo mismo no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacidn la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte

"(...] De entrada debe advertirse que la transgresidn del literal b) def articuio 13 de
la Ley 100 de 1983 se esftabiece al reconocer el Tribunal plenas efectos al trasfada
por el mero hecho de na estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
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deducir del formulano de afiiacidn gue se le brindd la informacidn a la demandante,
pues desconocid que parg esclaracerse si la decision de la afiVada fue eficaz y, por
ende, io fue fambién su fraslado de régimen, debe la sociedad adminisiradora, en
virtud de [a carga de fa prueba, demastrar gue e enlregd a la afiada la infarmacion
necesarta, opovtung y suliclenfe para que comprendiers las mplicaciones del
frasfado, de tal manera gue no as cualguier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normaliva en el inciso 1 del arficulo 271 ibidem,

disponiendo que fa afilacidn respechiva quedarad sin efecto.

En ese orden, ol daber de informacidn que envuelve la funcidn previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tante, na se trala,
como lo asentd el Tribunal de imponer refroactivamente a las administradoras de
pensionas requisitos o trdmites que las Radicacion n.” 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momenta en gue se celebrd el acle jurldico, porque
desde su fundacidn v durante Ja vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fandos de brndar informacidn a los afiiados, como o viene
explicando la Sala a través de Jas etapas normalivas vigentes al momenio del

trasfado {..)"

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del fermulario de afiliacion. Igualmente, no se
puede deducir del formulario de afiliacidn que se le brindé la informacion a la

demandanie

De igual manera, contrario a lo manifestado por Colpensiones, esta no sufre ningun
tipo de detrimento, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacién la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las
pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Respecto de la manifestacion hecha por Colpensiones, en la cual solicita que se
ordene el reintegro de la totalidad de las cotizaciones, como lo es: recursos de ia
cuenta individual de ahorro, cuctas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, rendimientos, anulacion de bonos pensionales, porcentajes destinados al
pago de seguros previsionales y gastos de administracion con utilidades de Porvenir
5 A en favor de Colpensiones. Tal y como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, cabe precisar que la solicitud frente a este punto es acertada, de elio
es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo drgano de
cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86875, en la cual reftero:
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(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no s& pueden desconocer as
reglas para las restilucionas muluas contempladas en el articulo 1746 del
Cadigo Tl lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad gue impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contraric a derecho y permilir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, refrotraer las cosas al
estado en gue estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

L-omo consecuancia de o anles seflalado, 5& adicionara &l numeral segunda
de la sentencia de pnmer grado en & seniido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir 5.A, a
frasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimiontos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titwlo do
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademdas de las
primas de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de
garantia de pension minima y con cargo a sus propios recursos. duranto
el tempoe en que la demandante estuvo afilada a esa administradora.
(Megrila fuera de texio)

Finalmente, frente al punto de apelacion de la parte demandada Colpansiones,
frente a lo que corresponde a reclamar perjuicios que se causen con relacién a la
declaratoria de la nulidad, cabe resaltar que, en principio, debe surtirse el tramite
interno entre administradoras para dar cumplimiento a la sentencia, de modo que
es claro que eslas deben actuar conjuntamente y, eventualmente, si se acredita un
dafo en contra de Colpensiones, esta dltima tiene la libertad de pedir esos dafios
causados: para el asunto en trdmite, se resalta que no obra prueba alguna que logre
demastrar o que permita concluir la generacion de un dafo en su contra con relacian
a la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado, de modo que, por los estos
argumentos no se accede al pedimento de la demandada frente a este punto.

Bajo las anteriores consideraciones, se ADICIONARA el NUMERAL CUARTO de
la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de CONDENAR a
PORVENIR S.A., a trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad de los
recursos que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante. o que
incluye los aportes efectuados juntos con sus rendimientos, asi como lo descontado
por concepto de gastos de administracion, cuotas abonadas al fondo de garantia de

pension minima, porcentaje destinados al pago de seguros previsionales ¥y Bonos
pensionales,

Se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en primera instancia, en el

sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd
la sefiora CLAUDIA PATRICIA RUIZ CAMARGO del 155 hoy Administradora
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Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Hornzonte Pensiones y
Cesantias, hoy Porvenir S A, &l 08 de junio de 19898,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro gue el derecho a solicitar |a nulidad o ineficacia de |a
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP PORVENIR S A vy
COLPENSIONES, habra lugar a condenarla en costas en esta instancia, fijgnse
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las apelantes y a favor de la parte actora; que se incluiran en la hquidacién de
costas que efectie el A-Quo en los términos del articulo 366 del CGP

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica v por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR &l NUMERAL CUARTO de la sentencia proferida el 02
de febrero de 2022 por el Juzgado 32 laboral del circuito de Bogota en
el sentido de condenar a PORVENIR 5 A a trasladar con destino a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, lo que incluye los aportes
efectuados junto con sus rendimientos e intereses, asi como lo
descontado por concepto de gastos de administracion, cuoias
abonadas al fondo de garantia de pensién minima, porcentaje
destinados al pago de seguros previsionales y Bonos pensionales.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia profenda el 02 de febrero de
2022 por el juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
PORVENIR y COLPENSIONES a favor de la parte actora. Fijense

como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMY

a cargo de cada una de las apelantes

Esta sentencia debera ser nofificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social.

~ /
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Fonente
(Rag 110071310803 220200005401)

[Rad. 110871310503220200005401)

Vn’f) A — -aj»,.m__-m

ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO
(Rad. 11001310503220200005401)

18




ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Claudia Patricia Ruiz Camargo
Demandada: Colpensiones v otras.

Radicacitn; 1 1001-31-05-D032-2020-00054-() |

Aungue acojo la decisidn de la Sala, al resolver la apelacion v el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nubdoad o melicacia del traslado enirg reglmenes
pensionales, tanto en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartindome razonadamente del enteno de la alta
Corporacitin, en particular del vertido en decisiones cuvas consideraciones

1811 Momento no contaban con I11:-k_'1l"]'lil

Es asi que, concentraba el andlisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripeion del scto juridice de traslado, respecto u la
validez de los actos juridices en general v del traslado de regimen en
particular, asi como las cargas probatorias, v los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta &) afto 2019, todo ello en virtud de la autonomia
¢ independencia judicial, conforme a las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones v condiciones particulares de las partes, v las pruebas
allepadas v practicadas en cada proceso, segun lo dispuesio en los art. 60 y

61 del CPTSS

Empero, con ocasidn de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacitn Laboral, entre otras, cn la providencia CSJ STL3201-2020, cn las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencas proferidas en scgunci
instancid, sino gque se exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Supenor de
Bopota a acatar el precedente, v a cumplir de manera rigurosa ¢l deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
judicial emanado de esa Corporacion en los asuntos de ineficacia de trasiado
de régimen, pese & que en todos ellos efectivamente se habia cumplido con
esa carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varas

veces reiterado, acompano la decision, acatando en todos los asuntos de




LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANDO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 34-2019-00668-01

Bogota D.C., mayo treinta v uno (31) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: ANTONIO MARIA ALARCON AGUILAR

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR 5.A.
COLFONDOS 5.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES) /I CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir S.A. y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota el dia 2 de
diciembre de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Adiculo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

S8 reconoce personeria a la abogada NORTHEY ALEJANDRA HUERFANO,
identificada con C.C. 53.074.475 y tareta profesional No.287.274 del Consejo
Superior de A Judicatura como apoderada de la Administradora Colomblrana de
Pensiones - Colpensionas, para todos los efectos del poder allegado.
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La parte demandada Porvenir SA, Colpensiones y la parte demandante presentaron
alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 03 de
febrero de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefior{a) Antonio Maria Alarcén Aguilar instauré demanda ordinana laboral
contra AFP Porvenir S5A, Colpensiones y la AFP Colfondos, debidamente
sustentada como aparece a folios 53 a 84 del expediente digitalizado (Archive 01,
11001310503420190066800 del expediente digital) y reforma de |la demanda
{Archivo 13 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceplos:

Principales:

1. Declarar la nulidad del traslado del sefor ANTONIO MARIA ALARCON
AGUILAR del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen
de Ahorro Individual con Scolidaridad, efectuada en el afo 1886 o la
vinculacion a este ultimo, ante la omision de COLFONDOS 5. A. PENSIONES
¥ CESANTIAS, del deber de informar al demandante, con prudencia y
pericia, y de manera clara, completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y
cierta, respecto a las implicaciones que tenia el cambio de regimen de
pensiones, y en general sobre las prestaciones economicas que obtendria en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, los riesgos, beneficios y

desventajas.

2. Como consecuencia de lo anterior, condenar a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, y a PORVENIR S.A. a restituir a Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES los
valores obtenidos en virtud de la vinculacion del sefior ANTONIO MARIA
ALARCON AGUILAR como cotizaciones y bonos pensionales con todos los

rendimientos que s& hubieren causado

3. Como consecuencia de lo anterior, condenar a la ADMINISTRADORA,
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a recibir los valores
obtenidos an virtud de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad de COLFONDOS y PORVENIR del sefor ANTONIO MARIA



Expediente: 11001310503420190066801

ALARCON AGUILAR, como a contabilizar para efectos de pension, las
semanas cotizadas en el Regimen de Ahorro Individual con Sclidaridad.

4 Que se ordene a PORVENIR el traslado a COLPENSIONES de los tiempos
cotizados por el mandante en dicha entidad, con el fin que sean tenidas en
cuenta dichas semanas.

5. Condenar a las demandadas al pago de todo concepto que se pruabe en
el proceso ultra y extra petita.

6. Se condene a las demandadas al pago de las costas y gaslos del proceso.

7. Que se declare que toda vez que el traslado inicial al Régimen de Ahorro
Individual se efectud ante COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
quien desplegd todas las actividades de traslado, al quedar nulo o ineficaz el
traslado inicial, los demas traslados horizontales correran la misma suerte.

g Clue se declare que el demandanie podra solicitar su pension ante
COLPENSIONES con todos las prerrogativas y beneficios a los cuales tiene
derecho, como si el traslado al RAIS nunca hubiera existido.

Subsidiarias:

1. Declarar la ineficacia e inoperancia de los efectos del traslado realizado al
demandante ANTONIO MARIA ALARCON AGUILAR del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad por parte de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS en
el afic 19596, al no poderse predicar la existencia de consentimiento hbre,
voluntano e informado. por parte de |la demandante, al momento de la
vinculacion al fondo privado demandade y ante la cmision de COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS, del deber de informar al demandante, con
prudencia y perncia, y de manera clara, completa, veraz, oporiuna, adecuada,
suficiente y cierla, respecto a las implicaciones que tenia el cambio de
regimen de pensiones, y en general sobre las prestaciones econdmicas que
obtendria en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, los riesgos,
beneficios y desventajas.

CONTESTACION DE DEMANDA
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Contestd la demanda: Porvenir S.A. (fls. 2 a 24 del archivo 12 del expediente digital),
Colfondos S.A. (fls. 3 a 8 del archive 15 del expediente digital) y Colpensiones
(Archivo 17 del expediente digital) de acuerdo al auto del 24 de febrero de 2020.

Contestaron la reforma de la demanda: Porvenir S A, (fls. 2 a 24 del archivo 18 del
expediente digital) y Colpensiones (Archivo 22 del expediente digital).

Colpansiones y Porvenir se oponen a las pretensiones del demandante y proponen
excepciones de mérito. Colfondos no se opone a las pretensiones principales, salvo
la 5 y 6 de la demanda y no se opone a la subsidiaria, no propone excepciones de

FreErito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 2 de diciembre de
2021, DECLARO la ineficacia o nulidad de traslado realizado por la demandante
ANTONIO MARIA ALARCON AGUILAR, verificado el 27 de noviembre de 1836, del
régimen de prima media con prestacion definida al regimen de ahorro individual,
respecto a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS PENSIONES ¥ CESANTIAS S.A_, y posleriormente ante |la entonces
SOCIEDAD AFP HORIZONTE, actualmente AFP PORVENIR S A, CONDENO a la
SOCIEDAD ADMINMISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A a reintegrar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con maotivo de la afiliacion del demandante ANTONIC MARIA ALARCON
AGUILAR, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
asequradara, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren
causado: CONDENO a COLPENSIONES, como administradora del régimen de
prima media con prestacion definida, a recibir todos los valores que reintegre la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES ¥ CESANTIAS
PORVENIR S.A , con motivo de la afiliacion del demandante ANTONIO MARIA
ALARCON AGUILAR, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubjeren
causado y, tenerios como semanas efectivamente cotizadas; DELCARO no
probadas las excepciones propuestas por las entidades demandadas; CONDENO
a laz demandadas SOCIEDAD AFP COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A y a la SOCIEDAD AFP PORVENIR 5 .A., se fijan como agencias en derecho,
la suma de UN salario minimo legal mensual vigente para cada una de ellas;
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COMNCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES en el
evento de no presentar recurso de apelacion.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir S.A.) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. Del deber de informacion y del principio de la autonomia de la
voluntad privada.

Sostiene el apoderado de la parle demandada Porvenir S.A., que respecto
de este punto no se valord de forma adecuada el consentimiento informado
gue se materializo con la suscripcion del formulario de afiliacién por el
demandante, documento que no fue tachado de falso y goza de plena validez
y que por intermadio de este se consta que al demandante aligié de forma
libre, woluntaria y sin presiones la escogencia del régimen de ahorro individual
con solidaridad; manifiesta que, de lo anterior, se puede concluir que el
demandante fue asescrado en sobre los aspectos de aquel regimen y otros
conceptos, como lo exigia la Ley 100 de 1994 en su art. 114 y de ello
argumenta que el formulario no se trata de una simple concepcion vacia
contenida en un formulario de afiliacidn, sino de un requenmiento legal
expresamente senalado sobre la firma de la parte demandante.

Adicionalmente sostiene que Porvenir S A, siempre le garantizo el derecho al
retracto al demandante, indica que prueba de ello es al comunicado de
presan emitido en el afo 2004 en el diario El Tiempo por parte de la AFP,
comao lo dispuso el art 3 del Decreto 1161 de 1884 sin que el demandante
ejerciera dicha facultad, a su juicio. indica que ello debe valorarse como

negligencia del actor

Argumenta que, también, con la declaratoria de la nulidad del traslado se
estaria desconociendo el principio de la autonomia de la voluntad privada del
demandante, definida en la sentencia C-341 del 2006, como el poder de las
personas reconocido por el ordenamiento positivo para disponer, con efecto
vinculante, de los derechos y deberes de los que son titulares y, por ende,
crear derechos y obligaciones, siempre que se respete el orden plblico y las
buenas costumbres. Ademas, sostiene que la falladora de pnmera instancia
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al aducir que no se le entregd una proyeccion pensional al momento del
traslado del demandante, dicha obligacidn no estaba contemplada para la

fecha del traslado

2. De los gastos de administracion y sumas adicionales de

aseguradoras.

Frente a este punto, manifiesta el apoderado de Porvenir S A., que dichos
gastos no forman parte integral de la pensién y por ello son sujetos del
fenémeno de la prescripcién; argumenta que ordenar la devolucion de las
sumas adicionales de aseguradoras a COLPENSIONES configuraria un
enriguecimiento sin justa causa en favor de esta ultima, en la medida que no
existe norma que contemple tal devolucion; arguye que, de forma clara y sin
ligar a interpretaciones el art. 113, literal b de la Ley 100 de 1993 menciona
cuales son los dineros que deben ser trasladados, que son: el saldo en la
cuenta de ahorro individual y los rendimientos, lo que, a su juicio, evidencia
que esas sumas no estan destinadas a financiar la prestacion del afiliado y
por ende no pertenecen a &l sino al fondo privado como contraprestacion de
la gestién que adelantd.

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. Frente a la nulidad del traslado y los vicios del consentimiento.

Manifiesta la apoderada de COLPENSIONES que, en primera medida, no se
puede alegar al nulidad o ineficacia ya que reza sobre un error de punto de
derecho, lo cual no vicia el consentimiento,

Por otro lado, sostiene que el traslado se realizé de manera libre, voluntaria
y sin presiones, cumpliendo con los requisitos que la Ley ordenaba para ese
momento, indica gue debe tenerse en cuenta que para la fecha en que se
llewé a cabo el traslado de régimen la entonces Superintendencia bancaria,
hoy financiera, establecid en la circular externa numero 018 de 1898 que en
vitud del decreto 692 del afo 94, articulo 11, el diligenciamiento del
formulanio debe diligenciarse para hacer efectivo el trasladoe entre regimeanas
pensionales, era el tnico requisito sustancial que exigia la ley para la época
del traslado del demandante, pues en este se consignaba la voluntad del
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afiiado o de guien lo suscribia. debe indicarse ademas que mediante el
derecho a la libre escogencia del régimen en materia pensional el afiliado
esta aceptando directamente todas las condiciones gque se encuentran
inmarsas en &l formulario, el desconocimiento de cualguier disposicion frente
a este no @5 argumento suficiente para alegar la nulidad del traslado entre
regimenas.

2. De la sostenibilidad financiera del sistema y del detrimento

patrimonial.

Argumenta frente a este punto la apoderada de COLPENSIONES que debe
tenerse en cuenta que el régimen de ahorro de individual con sclidaridad y el
régimen de prima media con prestacion definida tienen diferentes formas de
distribucion del aporte, de ello debe resaltarse que son 25 anos en los cuales
COLPENSIONES no ayudo a financiar la pansion del actor y no cobro gastos
de administracion, por lo tanto, se genera un detimanto patrimonial y s& pone
en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema pensional en caso de que el
demandante regrese a la entidad, Adicional a ello, manifiesta que, a su juicio,
el demandante eleva basa su inconformidad exclusivamente en |la diferencia
de la mesada pensional

De otra parte, en lo concernienta a la descapitalizacion del sistema pansional,
sostiene que de conformidad con lo establecido en la sentencia C-1024 del
2004, Sentencias de unificacion 062 del 2010 y 130 del afio 2013, la Corte
constitucional en materia de traslados manifiesta que nadie puede resultar
subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por otros
afiiados a este esquema, dado que en el régimen solidario de prima media
con prestacion definida se podria descapitalizar. Alega que la declaracion
injustificada de la ineficacia del traslado de un afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidandad
afecta a la sostenibilidad del sistema general de pensiones y pone en peligro
el dereche fundamental de la Seguridad Social de los demas afiliados, lo
anterior en concordancia con la sentencia T-489 del 2010, gue cuyo
contenido se extras y se manifiesta que no se puede permilir a
descapitalizacion del fondo si personas que no contribuyeron a la formacion
vienen a ultimo momento, cuando les falta menos de 10 afios para concretar
su derecho a la pensidn de vejez, a beneficiarse de un ahorro comunitario
accediendo a una pension cuyo pago desfinanciaria al sistema.
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Manifiesta que desde una perspectiva social se cortaria la equidad y se
abandona el valor de la justicia material al permitir a personas que no han
contribuido a los rendimientos de los fondos pensionales entrar a beneficiarse
y a subsidiarse a costa de las cotizaciones de los riesgos asumidos por ofra.
Argumenta que si bien, en un principio, solo se impone una condena a
COLPENSIONES respecto de tener como afiliado al demandante y recibir
por parte de Porvenir 5 A, lo concemiente a lo ahorrado por el actor, no es
menos cierto que esa decision a futuro conllevaria el reconocimiento y pago
de la pension de vejez al demandante, situacion que claramente si afectaria
a los intereses de COLPENSIONES.

Mo cbstante, la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada
COLPENSIONES, por asi ordenaro el art.69 del CPT y la 85, para lo cual se

tendran en cuenta las siguientes:
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorre individual con solidaridad
administrado por COLFONDOS S_A. Pensiones y Cesantias, efectuado por el (la)
sefior ANTONIO MARIA ALARCON AGUILAR el dia 27 de noviembre de 1986, 2.
En caso afirmativo, si iene derecho a que la AFP PORVENIR S.A., devuelva la

totalidad de aportes y adehalas efectuadeos al fondo privado, a Colpensiones, y
consecuencialmente continue afilado al RPM

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuantra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima madia
con prestacion definida. solicito trasladarse a la AFP COLFONDOS SA., 27 de
noviembre de 1996 con efectividad a partir del 28 de noviembre de 1996 (1 58 de la
contestacion de la reforma de la demanda de Porvenir. Archive 18 del expediente
digital), postenaormente, el 12 de noviembre de 1897 solicitd el traslado a la AFP
HORIZONTE. hoy Porvenir 5.4, con efectividad el 1 de enero de 1968; el 21 de
septiembre de 18999 solicitd traslado de AFP COLFONDOS 5.A., con efectividad el
1 de noviembre de 19899, en fecha 29 de agosto de 2002 solicitd traslado a la AFP
HORIZONTE. con fecha de efectividad del 1 de octubre de 2002. Finalmente, dada
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la cesion por fusion gquedod afiliado a la AFP POREVENIR SA a partir del 1 de enero
de 2014,

Ahora, para resolver 8l presente asunto, es necesario dejar plasmadas [as siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemos los jueces de inferior jerarguia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartamos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedents.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del @ de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS. cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afikado lego, o el
censentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 556 de
1004 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 107 del
decreto 720 de abril & de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecio que no puede arglirse
que existe una manifestacién libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que agquella puada tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica, es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para gue fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionade, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacidn, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
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conglomerados financieros que tienen el poder econémice y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
io ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad. 47125 de sepliembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS medianie la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad. 68852 de abril
3/19, 3L1421-2019 Rad 56174 de abril 10/19, 5L1688-2019 Rad. 68838 de mayo
8/19, 5L1689-2019 Rad 65791 de mayo 819, 5L4811-2020 Rad.GE08T de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.B4578 de 2021, SL 373 Rad 84475 del 10 de febrero de
2021, 5L1475 Rad B4752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de ciemre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalld el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, vy por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Sequridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H Cone ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que s2 acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, v de
considerar imperioso separarse de &, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficienta,

Se dejd establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informada de los posibles
afiiados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archives del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,
llegando Incluso a desanimar al posible afiliado sise llegare a comprobar que
el cambio de regimen le perjudica, la cual debe comprender todas las elapas
del proceso, desde la anlesala de la afifacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrule pensional.

10
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3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion,

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte debil de la relacion
contractual,

5- Que la actuacion viclada de traslado del regimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gitimo régimen.

6- Que al derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacidn no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre eslar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H Conte Suprema de Justicia ha adoctrinada, antre
oftras, en reciente sentencia SL4811 del 26 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 3198% que debe retornarse las cosas al estado
en gue se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 1S5 hoy Colpensionas, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por @l pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahormro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
963 dei C.C

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd: escrito de contestacion de la demanda, reporte de semanas
cotizadas del demandante actualizado a 289 de julio de 2020, expedente
administrativo del demandanta. AFP Porvenir SA aportd: SIAFP, formulario de
afiliacion a Horizonte S.A. de fecha 12 de noviembre de 1997, formularic de
vinculacién AFP Horizonte S.A de fecha 29 de agosto de 2002. copia de
comunicado de prensa en penodico EL TIEMPO de 14 de enero de 2004, concepto
Superfinanciera Rad. 2019152165-003-000 del 17 de enerc de 2020, respuesla a
solicitud de informacion de 05 de julio de 2018, copia de solicitud de tramite de Bono
Pensional solicitado por el demandante, copia de respuesta a sclicitud de bono
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pensional, copia de respuesta emitida a solicitud de reconstruccion de historia
laboral, certificado de vinculacién de 10 de noviembre de 2020, relacidn de aportes,
relacién historica de movimientos, historia laboral consolidada, histérica laboral de
la OBP, Copia de Bono Pensional emitido por la OBP el 10 de noviembre de 2020.
AFP Colfondos S.A. aportd: Estado de afiliacion, SIAFP, formulario de afiliacion
de 21 de septiembre de 1998

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 27 de noviembre de 1896, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder cbiener
una pension minima, la obligacion de efectuar apeortes cuantiosos y extracrdinanos
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto reguia el RAIS, especiaimente el monto del bono pensional
y la pensitn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1228/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Clarament T, manto del traslado 27 de noviembre de 19896, &l dem
tenia 819 semanas (f.132 del Archivo 1B del expediente digital), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 criginal, tenia en el afo 1994, 39 afos
(nacid el 20 de septiembre de 1955 - f.26 del Archive 01 del expediente degital] y al

sequir cotizandao com M lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio

2017 {precisando que para el 10 de noviembre de 2020, fecha de expedicion de
reporte de semanas colizadas a la AFP PORVENIR SA, el demandante habia
gotizado mas de 1860 semanas, f1.132 del archivo 18 del expadiente digital) v para

tener una mesada pensional siguiera igual a la de Colpensiones, tendria gue
efectuar cuanticzos aportes extraordinarios, situacidn gque no le fue advertida

1 Qo
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En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la tfransparancia, la vigilancia y el deber de informacidn, no necesariamente con las
harramientas financieras a las que refieren ta Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

Da otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscnpcitn de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se ftrala, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carla
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier nomma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parie demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién igualmente el Decreto 720 de
1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurré en este caso.

Par otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLFONDOS S.A,

Ahora bien, en relacion a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abnl de 2021, la Corte

considero:

{...) Ahora bion, fampoco asistio al juez de alzada razdn alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre Jos regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez aflos o menos para cumplir la edad de la pension,
porgue desde el escrto inaugural (s 3 al 23) Ia parte aclora solicitd la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsiond
fo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las reslricclones impuestas
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por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualguwer tlampa, cuando se
acreditaban 15 aflos de colizaciones al 1° de abril de 1894, (._)°

Con relacion a que el Gnico deber para la época era la suscripcion del formulario de
afiliacién v que la obligacién de emitir por parte de las administradoras privadas
proyecciones pensionales nacid en el 2015 con el decreto 2071, y que no se
prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de
abril de 2021, el siguiente aparte:

{...) De entrads debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 se establece al reconocer & Trbunal plenos efeclios al traslado por
el mero hecho da no estar demasfrado ningon vicic en el consentimianto y deducir
del! formulario de afliacion que 52 fe brindd la informacidn a la demandants, pues
desconocid que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ends,
o fue también su trasiado de réegimen, debe la sociedad administradora, en virfud
de la carga de la prusha, demaostrar gue le enfregd a ja afiiada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
trasiado, de fal manera que no es cualguier infformacién la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona fa propia hormativa en &l inciso T ael arficulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiiacidn respechiva quedara sin efecto

En ese orden, el deber de informacidn que envualve la funcidn previsional de las
adminisiradoras de pensiones exisle desde su creacion y, por tamo, no se frala,
como fo asentd ol Tribunal, de imponer refroaclivamente a las adminisiradoras de
pensiones requisitas o tramifes que las Radicacidn n.* B4752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en gue se celebrd el acto furidico, porgue
desde su fundacidn y durante la vigencia de! sistema slempre ha exishido la
obligacidn para los fondos de bnndar informacidn a los afiiados, como jo wene
exphicando la Sala a fraves de las efapas novmahvas wigentes al momento oel
trasiadoyf...)

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por las demandadas (Porvenir y
Colpensiones), el deber de informacién siempre ha existido para los fondos
privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de gue solo le era exigible
al fondo privado para la epoca la suscripcion del formulario de afiliacién, asi se ha
manifestado en junsprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ

SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacion en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

(...) Coma se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslada entre
regimenes. s una obligacion gue corresponde a fas administradoras de fondos de
pensionas, y su ejarcicio debe ser de tal diigencia, qgue permita comprender la
fdgrca, beneficios v desventajas del cambio de rdgimen, asl como prever 1os Nesgos
¥ efectos negalivos de esa decision. [ )

(...} En torno af punto, el articulo 1604 del Codign Civil establece que «la prueba de
la diigencia o cudado incumbe & que ha debido emplearios, de lo que s sigue que
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es al fondo de pensiones al que comesponde acreditar la realizacidn de todas fas
acivaciones necesarias a fin de gue el alifado conoclera las implicaciones del
traslado de régimen pensional,

.0 ni la legisfacidn m la jurisprudencia lene establecido que se debe contar con
una suere de expecfativa pensional o derecho causado para gue proceda la
imeficacia del frasiado a una AFP por incumplimiento del dabar do informacidn,

De hecho, la regla junisprudencial entificable en las sentencias CSJ 5L 31989 9
sep. 2008 CSJ 5L 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las profenidas a la fecha CSJ SL12136-2014, C5J BL19447-2017, C5J 5L4964-2018
¥ C5J 5L4989-2018 es que las administradoras de fondos de pensiones deben
swministrar al affiado informacion olara, cierfa, comprensible vy oporiuna de [as
caracteristicas, condicionas, benaficios, diferencias, nesgos y consacuancias del
cambio de régimen pensional v, ademas, que en eslos Orocesos OPera una inversicn
de la carga de la pruebs en favor del afillado

Lo anfenof, se repife, svmimportar s se Hene o no un derecho consalidads, se ena
o no un beneflicia ransiclonal, o 5 e5ld prdximo o no a penslonarse, dada gue la
violacidn del deber de informacion se predica frente a la valider def acto juridico de
frasfado, considerado an si mismo.”

Respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada AFF Porvenir
& A en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion y sumas adicionales
de aseguradoras debe fraerse a colacidn reciente pronunciamiento de nuestro
maximo Grgano de cierre sentencia S5L2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante &l
cual el maximo Tribunal adoctring:

“Por esto mismo, la Sala ha adocinnado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
juntoe con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho gue esfa
declaracion eobliga las enlidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues esfos recursos, desde ef nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrade por Colpensiones (C5.J 5L, 9 sep. 2008, rad 31989, C5.J
SL4964-2018 CSJ SL4989-2018 CEJ S5L1421-2019 y C5J SL1688-2019).",

Con relacion a lo manifestado por las demandadas gue conforme a las pruebas
obrantes en el procese se prueba que si conocia las caracteristicas de los
regimenes pensionales, gue por ende se puede validar que recibié la informacion,
gue la Unica obligacion para la época era la suscripcion del formulario de afiliacion
¥ no se exigia realizar escenarios comparativos entre regimenes pensionales, y gue
por lo mismo no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, &l siguiente aparte:

“(...) De entrada debe advertirse gue la fransgresion del literal b) del articulo 13 de
fa Lay 100 de 1993 se establece al reconocer &l Tribunal plenos efectos al trasiado
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par &l mero hecho de no estar demostrade mingun vicio en el consenfimiento y
deducir del formulario de afiiacién que se le brindd fa informacicn a la dermandante,
pues desconocid que para esclarecerse sila decision de la afiliada fue eficaz y, por
ande lo fue también su fraslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud cfe la carga de la prueba, demosirar que le entrego a la afilfada la informacian
necesaria, oporfuna v suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de lal manera que no es cualquier infarmacion la exigida para tal efecto.
cuya infraceidn sanciona la propia normativa en el inciso 1 ded articulo 2771 ihidem,
disponiendo que la afiliacién respectiva quedara sin efecto,

En ese orden, &l deber de informacidn gue envuelve la funcidn previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y. por lanto, no se lrala,
coma lo asentd el Trbunal, de imponer retroactivamente a las administradoras oe
pensiones requisitos o frdmites que las Radicacidn n. " 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momenta en que se celebrd el aclo jurldico, porgue
desde su fundacion y duranle la vigencig del sistema siempre ha existido la
ohligacion para fos fondos de brindar informacion a los afiliados, como fo viena
explicands la Sala a través de las elapas normativas vigentes al momento de
frasfado (... )"

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion. lgualmente, no se
puede deducir del formulario de afiliacién que se le brindd la informacion a la
demandante.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningdn tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
5L4811 del 28 de octubre de 2020. lo cual, por el contrano, favorece al fondo
plublico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de
guienes obtengan el derecho a las mismas,

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefior ANTONIO MARIA ALARCON AGUILAR del 1SS
hoy Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP
COLFONDOS S A el 27 de noviembre de 1986

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcitn de prescripcion, es preciso sefalar, gque la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
aste proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o meficacia de |a
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afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmenco prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcian.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFFP Porvenir SA. y
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las apelantes y a favor de la parte actora que se incluiran en |a liguidacion de
costas que efectue el A Quo en los términos del aniculo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nambre de la Replblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia profenda el 2 de diciembre de 2021 por el
juzgado 34 Laboral del Circutto de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenir y COLPENSIONES y a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a

cargo de cada una de las apelantes

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los terminos previstos

en los articulos 49 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social

MARGELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE YC
Ponento
(Rad 11001 3T3503420 10086801} {Rad 11001 3 105039 20 TG EE0T )

— Vfﬁ} ,.ﬁv"t!{:_—“» jﬁf-?w

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
{Rad. 110013105034201 $0085801)

17




ACLARACION DE VOTO

Procesa: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Antonio Maria Alarcon Aguilar
Demandada: Colpensiones v olras,

Radicacidn: 11001-31-05-D34-2019-00668-() ]

Aungue acojn la decision de la Sala, al resolver Ia apelacion v el grado
junisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indale, referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanto en side de tutela como en CASACION, FAZon por g cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartindome razonadamente del criteno de la alia
Corporacion, cn particular del vertido ¢n decisiones cuvas consideraciones

N SU mamentio nio contaban con mayoria

Es asi que, concentraba el anélisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suseripeion del acto juridico de traslado, respécto a la
validez de los actos juridicos en general v del traslado de regimen cn
particular, asi como las cargas probatorias, v los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el afio 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, v las pruebas
allegadas v practicadas en cada proceso, segun lo dispuesto en los art. 60 ¥

6] del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emindas pot la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en sepunda
instancia, sino que se exhortd a la Sala Laboral del Tribunal Supenor de
Bogota a-acatar el precedents, v a cumplir de manera rigurosa el deber de
|1‘Hll‘.'-i|_"l'dlr.‘['l.l.'iﬂ. Y G alumeniativa suficiente al AITIATEE del FT""'-'I-_]t'”'f
Jjudicial emanado de esa Corporacion en los asuntos de meficacia de trasiado
de régimen, pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumphdo con
e carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, gue fue vanas

veces reiterado, acompano la decigion, acatando en todos los asuntos de




i reana de cerre de la junsdiccion ordinaria
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 35-2019-00196-01

Bogota D.C., mayo treinta y uno (31) de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION S.A.
COLFONDOS S.A.
AFP PORVENIR 5.A,

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A., COLFONDOS 5.A., PROTECCION S.A. Y
COLPENSIONES) /| CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacidn parte demandada (Porvenir S A, Colfondos 5 A, Proteccion S.A, y
Colpensiones) en contra de la sentencia profenda por el Juzgado 35 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 30 de septiembre de 2021, en atencion a lo dispuesto en
el Articulo 15 del Decreto Legislativo B0E6 del 4 de juma de 2020

Se reconoce personeria a la abogada LEIDY CAROLINA FUENTES SUAREZ,
identificada con C.C. 1.049614 551 de Tunja y tarjeta profesional No.246.554 del
Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la Adminisiradora
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Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los efectos del poder
allegado

La parte demandada Porvenir S.A. y Colpensiones presentaron alegaciones por

escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 09 de noviembre de
2021, por lo que e procede a decidir de fondo, conforme los siguientes

ANTECEDENTES

Ei{la) sefor{a) GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS instaurd demanda
ordinaria laboral contra AFP Porvenir SA, Colfondos SA.. Proteccion SA ¥

Colpensiones, como aparece a folios 4 al 20 del expediente digitalizado (Archiva 01
del expediente digital) y subsanacion de la demanda debidamente sustentada
(fls. 123 y 124 Archivo 01 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

Declarativas;

1, Se declare que a la sefora GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS al momento
del traslado de régimen pensional del de prima media de prestacion definida al de
ahorro individual, los asescres comerciales de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA. Y LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS
S.A., nunca le proporcionaron una informacion completa y comprensible sobre una
eleccion de regimen pensional, al fin de ilustrarla en las diferentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, en los dos regimenas pensionales exislentes en

nuastro pais.

2. 5e declare la nulidad del traslado del régimen pensional de la sefora GLORIA
STELLA RODRIGUES VARGAS gue en su momento efectud del régimen de prima
media con prestacion definida, administrado por el 1SS, hoy COLPENSIONES, alde
ahorro individual con solidandad administrado por los fondos privados, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES ¥ CESANTIAS PROTECCION
S.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES ¥ CESANTIAS
COLFOMDOS S.A., gue por consiguiente no produce efecto juridico alguno dicho
traslado.
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3. se declare que la sefiora GLORIA STELA RODRIGUEZ VARGAS conforme a la
declaracion de nulidad de la vinculacidn y traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad ante los fondos de privados, rag como CONSECUEnCcIa SU regreso

automatico al régimen de prima media hoy administrado por COLPENSIONES.

4 Se declare que la unica afiliacion valida al régimen de pensiones que ha tenido la
sefiora GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS ha sido la efectuada al régimen
de prima media con prestacion definida, administrado en su momento por el
INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES "1.5.5.°, hoy representado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES "COLPENSIONES”

5. Se declare gue, conforme a la conducta indebida por parte de las administradoras
de los fondos privados, esto eso; SOCIEDAD ADMINISTADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, ¥ LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES ¥ CESANTIAS COLFONDOS S.A, llevaran
a la nulidad de la vinculacidn y traslado de la sefiora GLORIA STELLA RODRIGUEZ
VARGAS a ese regimen, por lo tanto, deben asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, los perjuicios sufridos en el capital
destinado a la financiacién de la pension de vejez

6. Se declare gue la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
¥ CESANTIAS PROTECCION SA Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES ¥ CESANTIAS COLFONDOS S A, deben devolver al sistema todos lo
valores que hubieren recibido con motive a la afiliacion indebida de la sefiora
GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, gastos de administracion con todos sus frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. esto es, con los rendimientos
gue se hubleren causado,

7. Declarar que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES", entidad que remplazé al INSTITUTO DE LOS SEGUROS
SOCIALES *1.5.5." como administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, es la llamada a pensionar por vejez a la senora GLORIA STELLA
RODRIGUEZ VARGAS.
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8. Declarar que la sefora GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS se encuentra
validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por COLPENSIONES.

Condenatorias!

1 Condenar a la AFP PROTECCION S A | a registrar en el sistema de informacion,
que la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad de la sefiora GLORIA
STELLA RODRIGUEZ VARGAS estuvo viciado de nulidad por error de hecho.

2 Condenar a la AFP PROTECCION S.A. vy a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE PENSIONES ¥ CESANTIAS COLFONDOS S A a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad de los valores que hubieren recibido con motive de la afiliacion indebida
de la sefiora GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, gastos de administracion con
todos sus frutos e intereses como o dispone el articulo 1746 del C.C. eslo es, con
los rendimientos que se hubieren causado.

3. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES™ a activar la afiliacion en pension a la sefiora GLORIA STELLA
RODRIGUEZ VARGAS, identificada con C.C. No. 51.718 764 expedida en Bogota

4 Condenar a la parte demandada sobre los demas derechos que resulten
probados conforme a las facultades Ultra y Extra Petita

5. Condenar a la parte demandada al pago de las costas y agencias en derecho que
5 CAusen con ocasion a este proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestd la demanda: Porvenir S.A. (fis.1 al 44 del archivo 15 del expediente digital),
Colfondos 5.4, (fls. 180 a 2289 del archivo 01 del expadiente digital), Proteceion 5.4
ifls. 232 a 258 del Archiva 01 del expediente digital) y Colpensiones (fls. 139 a 134
Archivo 01 del expediente digital) de acuerdo al auto del 20 de mayo de 2019
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Colpensiones, Porvenir, Proteccion y Colfondos se oponen a las prelensiones del
demandanta y proponen excepcionas de mérita,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 35 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 30 de
septiembre de 2021, DECLARO LA INEFICACIA DEL TRASLADO efectuado por
GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS al régimen de ahorro individual con
solidaridad con la AFP PROTECCION S A, y como consecuencia de ello, se ordena
a frasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos
e intereses junto con sus rendimientos: CONDENO a las AFP PROTECCION S.A,,
AFP PORVENIR S A y AFP COLFONDOS 5.A. a pagar con su propio patnmeonio,
la disminucién en el capital de financiacion de la pension de la actora por los gastos
de administracidon, conforme al tiempo que ésta permanecia afiliada; CONDENO a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a
volver a afiliar a GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS al régimen de prima
media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese efectuado
a la sociedad administradora de pensiones y cesantias PROTECCION S.A;
CONDENO en costas a la demandada AFP PROTECCION S.A., por lo tanto, se
sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $2.000.000, suma que
se Incluird en la respectiva liquidacién de costas, sin costas a cargo de
COLPENSIONES, COLFONDOS y PORVENIR; CONCEDIO el grado jurisdiccional
de consulta a favor de COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes punios:

1. De la ineficacia o nulidad del traslado, del deber de informacion y de
la descapitalizacion del sistema.

Sostiene la apoderada de COLPEMNSIONES que no se atiende lo
contemplado en el articulo 271 de la ley 100 de 1993 frente a la ineficacia del
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acto de afiliacion de un régimen pensional a causa de la deficiencia del deber
de informacion, toda vez que es alli en el que se sefala cuales serian las
consecuencias de esta declaratoria. esto atendiendo a que COLPENSIONES
fue ajena al acto de afiliacion de traslado de regimen pensional de |a
demandante y al deber de informacion a carge de la AFP, a la luz las normas
vigentes para el afio 1995 cuando la demandante realiza su primer traslado
de régimen pensional, y es alli que no pueden aplicarse disposiciones

postenores.

Argumenta que no s tiene en cuenta en el fallo de primera instancia el deber
de entregar informacidn respecto a la simetria entre la administradera y la
afiliada, no se tuvo en cuenta la sentencia SL 17595 del 2017, la cual
estruciuréd cudles eran las diferencias entre los afiliados al sisterma de
pensiones y que no lodos pueden ser considerados afiliados legos, maxime
cuando la demandante tiene wuna calidad profesional; realizado se
desempefia en actividades laborales en las que se supone un minimo
conocimiento, no puede alegar un desconocimiento de la norma, Maxime en
su condicién de abogada y asistente de fiscal dos de |a Fiscalla General de
la nacién., circunstancias estas que atentan o gque contribuirian a la

descapitalizacidn del sistema pensional

Indica que, conforme a sentencia C-1024 del 2004, la SU 130 del 2013 y la
SU 062 del 2010, la Corte Constifucional manifesto que en matera de
traslado nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados
de manera obligatona por los otros afiliados a este esquema, dado que el
régimen solidario de prima media con prestacion definida se descapitalizaria.

Finalmente manifiesta que la demandante realizd traslados horizontales, los
cuales pueden ser considerados actos de relacionamiento, los cuales si
ratffican la necesidad y conformidad de la demandante de pertenacer al
régimen de ahorro individual por mas de 26 afnos. Refuerza su argumento
indicando que respecto al interrogatorio de parte la demandante confiesa
cudles son las caracteristicas del régimen de ahorro individual, los expone
ampliamente y Adicionalmente sefiala que es su necesidad pertenecer a esle
regimen frente a la rentabilidad que le generaba permanecer y no retornar al
reqimen de prima media. por tanto, no puede desconocerse que fue una
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decision deliberada atendiendo al principio de libre eleccion, la cual sefala la
ley 100 de 19893

La parte demandada (Proteccion S.A.) interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De los gastos de Administracion.

Argumenta el apoderado de la demandada Proteccion S.A_, que en virtud a
gque en el proceso se esta declarando la ineficacia dael traslado, unicamente
seria pertinente la devolucion de los aportes de la cuenta de ahorro individual
mas los rendimientos financieros generados por la buena gestion de
Proteccion, pero no es procedente que se ordene una devolucion de lo que
Proteccion 5. A descontd por comisiones de administracion, toda vez que se
trata de comisiones ya causadas durante la administracion de los dineros de
la cuenta de ahorro individual de la demandante;, descuentos que se
realizaron conforme a la ley como una contraprestacién, una buena gestion
de administracion, como es legalmente permitido frente a cualquier entidad
financiera; indica que en el caso en el gque la demandante hubiese
permanecido afiliada a COLPENSIONES, del mismo modo le hubiesen
descontado gastos de administracian.

Sumado a lo anterior indica que la consecuencia de la ineficacia de la
afiliacion es que las cosas vuelvan al estado antenor, en estricto sentido se
debe entender que el contrato de afiliacidn nunca existio y que, por ende,
Proteccidn nunca debid administrar los recursos de la cuenta individual de la
demandante. por ende, los rendimientos financieros nunca se produjeron y
tampoco debid cobrarse una Comisién de Administracion

Del mismeo modo arguye que es impoeriante poner de presente que el ordenar
a Proteccion devolver a COLPENSIONES los aportes que la demandante
hizo, los rendimientos generados y, adicionalmente, todo lo descontado por
comisiones de administracion se esta constituyendo un enriquecimiento sin
causa en favor de la demandante; pues esta recibiendo unos rendimientos
generados por una buena gestion sin reconocer o pagar ningun concepto por

dicha gestion.
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La parte demandada (Porvenir 5.A.) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia por los sigulentes puntos:

1. De la ineficacia del traslado y del deber de informacion.

Manifiesta la apoderada de la parte demandada Porvenir 5 A. que, si bien
existe un precedente jurisprudencial por el Grgano de cierre, no se debe
aplicar el precedente de manera objetiva, es por ello que debe estudiarse las
circunstancias especiales de cada caso; sostiene gue la declaratoria de la
ineficacia del traslade con base en la falta de informacion cuando no le era
abligatono a Porvenir 5 A, y a las demas AFP el brindar a la demandante una
informacidn adicional o correspondiente que se pueda expresar o que se
pudiera visualizar directamenta en el Unico documento valido para realizar
dicho traslado, era que el afiliade matenalizard su afiliacién a través del
diligenciamiento del correspondiente formulario, de conformidad con las
disposiciones vigentes sobre el particular, tal como ocurrnio en el presente
asunto, s por ello gue, a su juicio, sostiene que Porvenir S A. cumplié con la
totalidad de las obligaciones a su cargo y la permanencia del actor en el
ragimen de ahommo individual ha sido una decision libre, voluntaria e informada

gue se ha ratificado con &l tiempo

2. De los gastos de administracion.

En relacidn a lo manifestado en el punto anterior, la apoderada de Porvenir
indica gue, en virtud de la inexistencia del acto declarado nulo, no es
procedente gue deba Porvenir realizar el pago de lo descontado por gastos
de administracion con cargo a su propio patrimonio, dejando de lado que la
demandante se beneficio por mas de 26 anos de los rendimientos financieros
€&n cada una de las AFF a que estuvo afillada. Mantuvo su postura al indicar
que no es factible ordenar a la devoluciéon de gastos de administracion, ya
que, de acuerdo con &l inciso segundo del articulo 20 de la Ley 100, también
el regimen de prima media se destina al 3% de las cotizaciones a financiar
gastos de administracion: por ello que se pueda que concluir que dichos
gastos de administracion no forman parte integral de la pensidn de vejez y

por ello estan sujetos a la prescripcion
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3. de los actos de relacionamiento y de la aceptacion tacita de la

demandante de pertenecer al RAIS.

Argumenta la apoderada gue se deben tener en cuenta los aclos de
relacionamiento por la suscripcién de varios formularios de afiliacién por parte
de la demandante, pues no fue uno, sino tres formularios los que suscribid,
con entidades y asesores diferentes y que ello configura el deseo de
permanecer en el RAIS

La parte demandada (Colfondos 5.A.) interpuso recurso de apelacion en contra
de |la sentencia profenda en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De los gastos de administracion.

Manifiesta la apoderada de Colfondos S A, que contrano a lo manifestado par
el A-Quo las actuaciones de la AFP se han cefiido a la constitucion y a la Ley;
sostiene gque este es un tema que no ha sido abordado en detalle por la H,
Corte Suprema de Justicia y es por ello que considera gue las cuotas de
administracion no tienen una razén juridica para devolverse.

Indica gque no hay razbén para que se desconozcan los hechos relevantes
acaecidos y las circunstancias facticas que rodearon el traslado de regimen
v lo efectos que esto produjo, argumenta que debe tenerse en cuenta que
estos son actos que superan los 20 afios y que la actora estuvo afiliada a 2
fondos diferentes v de ello que se hayan producido unos efectos juridicos
validos hasta el dia de hoy, por lo que el sefor juez tambien tiene gque
reconocer en sentencia que la rentabilidad que genero la cuenta de ahorro
individual fue gracias a una Optima administracién de sus aportes, |a
sentencia no puede ser ajena a las realidades facticas que se generaron en
este caso, las administradoras cumplieron con el deber de administrar la
cuenta de la actora y fue gracias a esa Oltima inversion que se produjeron
rendimientos en su cuenta de ahorro individual. En virtud de ello, indica, que
si se van a trasladar todos los rendimientos no existiria la obligacion legal de
trasladar las cuoctas de administracion dado que fue gracias a eslos manejos

que se generaron los altos rendimientos en la cuenta de la afiliada que,




Expediente: 11001310503520190019601

comparados con los gastos de administracion, se entiende que los gastos

son muy inferniores a los rendimientos.

Finaliza su intervencién manifestado que se debe aplicar la prescripcion del
articulo 151 en consecuencia es improcedente el reintegro de esas cuotas de
administracién de la cuenta de ahorro individual, habria que considerar gue
estan prescritas parcialmente porgue si bien es cierto no prescribe el traslado
ni prescriben los apones de pensiones, lo cierto es gue estos dineros no
tienen la misma naturaleza porque son por unos gastos de administracion

valga la redundancia, por administrar unas cuentas de ahormro individual,

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

El problema juridico se cenfra en determinar: 1. Si es procedente |a nulidad o
ineficacia de la afiliacidn o traslado al régiman de ahorro individual con solidandad
administrada por HORIZONTE SA, efectuado por el (la) sefiora GLORIA STELLA
RODRIGUEZ VARGAS el dia 15 de marzo de 1996 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP PROTECCION S.A., devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones. y consecuencialmente

continte afiliado al RFM

En tal sentido, lo primero que adwerte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (1a) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion defimda, solicitd trasladarse a la AFP HORIZONTE 5.A. el 15 de
marzo de 1996, con efectividad a partir del 01 de mayo de 1996 (fl. 258 del Archivo
01 del expediente digital y 80 del Archive 15 del expediente digital), postenormente
efectud traslados horizontales en ese régimen, a saber. en fecha 31 de marzo de
19497 efectud traslado automatico a la AFP COLMENA, con efectividad el 1 de mayo
de 1997, dada la cesidn por fusidn, quedd afiliada el 01 de abril de 2000 a la AFP
ING; Luego, el 24 de noviembre de 2003 efectud traslado a la AFP COLFONDOS
5.4, con fecha de efectividad el 1 de enero de 2004, el 28 de julio de 2004 solicito
traslado a la AFP ING, con fecha de efectividad el 01 de septiembre de 2004;
finalmente, dada la cesion por fusion, queds afiliada a la AFP PROTECCION S.A.
a partir del 31 de diciembre de 2012 (1 259 del Archive 01 del expediente digital)

10
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Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijjado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de infenor jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos aparamos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuesiro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hite con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidn 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente |la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afillacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficente Iinformacion al afiliade lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian infarmar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1984 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligaciin de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articule 10% del
decreto 720 de abril 6 de 1954 Posteriormente mediante sentencia Radicado 462592
de septiembre 3 de 2014, Ia linea jurisprudencial establecio que no puede arglirse
gue existe una manifestacian libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, m
puede estimarse satisfacho tal requisito con una simple expresion generca; es decir
gue el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del congsantimiznto
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, v merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder economico y juridico suficiente para

11
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conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de regmen, que claramente les perudica. Asi
lo ha establecide en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017
SL19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, 5L4864-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recienternente se confirmo plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
/10, SL1421-2019 Rad 56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
B/19. SL1689-20159 Rad.65791 de mayo B/19, SL4811-2020 Rad 68087 de oclubre
28 de 2020, 5L2207 Rad.B4578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.B4752 del 14 de abril de 2021

3-Finalmente, ha de traer a colacién las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalto el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H, Core ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, ¥ en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para gue se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cieme, y de
considerar imperioso separarse de &l cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que al deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentoes y demas pruebas que deben
reposar en los archives del fondo,

2- Que la informacian debe contener 1anto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le parudica, la cual debe comprender fodas l1as etapas

1
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del proceso, desde la antesals de la afiliacion hasta la delerminacidn de las
condiciones para el disfrufe pensional

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que |la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este dltimo es la parte debil de la relacion
contractual.

Que la actuacién viciada de traslado del réegimen de prima media con
prestacion definida al de ahorre individual, no se convalida por los traslades
de administradoras dentro de este dltimo regimen.

Cue &l derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacidn no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas

Que no es necesario que &l afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho. o tener un derecho consclidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Juslicia ha adoctrinado, entre
ofras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, gque a su vez
trajo a colacion las sentencia SL17585 de 2017, donde remamord la SL del
B de septiembre de 2008 Rad. 31989 gue debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrr éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension. los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al IS5 hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora. por lo
gue ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
863 del C.C

En el caso presente los fondos demandados en la contestacidn de la demanda
Colpensiones aporté: expedients administrativo AFP Porvenir SA aporté: SIAFP,
formulario de vinculacidn con horizonte S A el 15 de marze de 1986, comunicado
de prensa de 14 de enero de 2004, concepto superintendencia financiera de
Colombia & 17 de enero de 2020, relacion de aportes de la demandante, historia
laboral consolidada. certificado de egreso. AFP Proteccién aporto: SIAFF, Historia

13




Expediente: 11001310503520190019601

laboral, formulario de afiliaciin a ING, reporte estado de cuenta. AFP Colfondos
aportd: SIAFP, Reporte de dias acreditados, comunicado de prensa de 08 de enero

de 2004.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 15 de marzo de 1998, facha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obhgacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyeccionas que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segin lo estableca |a
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia. conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/04 art, 10, decreto 1229/84 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para venficar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda

Claramente para el momento del traslade 15 de marzo de 1996, el demandante
tenia 241.14 semanas (f.260 del Archivo 01 del expedient2 digital), por tanto, en

términos del articule 33 de la ley 100/923 anginal, tenia en el afo 1994, 31 afos

(nacid el 25 de enero de 1963 - fl. 35 del Archivo 01 del expediente digital) y al seguir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afno 2020

iprecisando que para el 20 de septiembre de 2019, fecha de expedicién de reporte
de semanas cotizadas a la AFP Proteccién, la demandante habia cotizado mas de
1492.56 semanas, fl 260 del archivo 01 del expediente digital} en cambio en el RAIS
tan solo podria, conforme al articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir @l bono

pensional hasia llegar a los 60 afos y para tener una mesada pensional _siquiera

igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinanos,
situacion gue no le fue advertida tampoco.

14



Expediente: 11001310503520150019601

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u onentacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a fravés de cualguier medio probatono
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesanamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decrato 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o &l traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescnptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habrd de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacidn igualmente el Decreto 720 de
1594 v la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, estd plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurno en esle caso

Por otro lada, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debio darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hize AFP
HORIZONTE S.A.

Ahora bien_ en relacion a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

f...) Ahora bien, tampoco asistid al juez de aizada razdn alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenas pensionales, resiringida
respecto de quienes les falte diez aftos o menos para cumplir la edad de la PERASIG
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porgue desde el escrito inaugural (fis. 3 al 23) 1a parfe actora salicita la declaratona
de la nulidad de! traslado al régimen privado, de modo que, & Tribunal distorsiono
lo paticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
porla Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualguier trempa, cuando se
acreditaban 15 afos de colizaciones al 1° de abril de 1994, (...)"

Con relacion a gue el Gnico deber para la época era la suscripcion del formulano de
afiliacion y que la obligacion de emitir por parte de las administradoras privadas
proyecciones pensionales nacidé en el 2015 con el decreto 2071, y que no se
prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de
abnl de 2021, el siguiente aparte.

i...) De entrada debe adverirse que la transgraesidn del iiteral b) del arffculo 13 de la
Lay 100 de 1993 se establece al reconocer & Tribunal plenos efeclos al fraslado por
al mero hecho de no estar demostrado mingun viclo en el consentirmianto y deducir
del formulanio de afiliacidn que se le brindd fa informacion a la demandante, pues
desconocit que para esclarecerse s la decision de la afiffada fue eficaz y. par ende.
lo fue también su frasiado de régimean, debe la sociedad administradora, en virtud
de la carga de la prueba, demostrar que le enfrego a la afiiada la informacidn
fnecesana, oporuna ¥ suficiente parg gue comprendiera las mpicacionas ael
trasiado, de tal manera que no es cualguier informacion la exigida para lal efecto
cuyd infraccidn sanciona la propia normaliva en el inciso T del aricule 277 ibidem,
oispormendo que fa afiiacion respectiva guedara sin efecio,

En ese orden, el deber de informacidn que envuelve la funcidn previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion v, por tanto, no se fraia
como lo asenls el Tribunal, de imponer relroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.* B4752 SCLAJPT-10 V.00 23
novmas o contemplaban al momenio en que se celelrd e acto juridico, porgue
desde su fundacidn y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para fos fondos de brindar informacion a los afiiados, coma lo viene
explicando la Sala a lravés de las elapas normalivas wigentes al momento del
frasladof.. )

En tal sentido, a ello sumado por |0 manifestado por las demandadas, el deber de
informacién siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede
atender el argumento de gue solo le era exigible al fondo privado para la epoca la
suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en junsprudencia de
antano y recientemante en la sentencia CS5J SL1008 de 2022, reiterando lo dicho
por |a alta corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017

f...) Como se ha expuesto, el deber de infarmacidn &l momento del frastado enire
regimenss, es una obligacidn que comesoonda a las administradoras de fondos de
PEnsonNes, ¥ su4 eErciclo debe sor de lal ditgerncia, gue permila comprender la

Lo
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ldgica, beneficios v desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efeclos negalivos de esa decisign, |...)

{...) En tomo &l punto, e arficwo 1604 gel Cadigo Cheil establece gue «la prueba de
la diigencia o curdado incumbe al gue ha debido emplearios, de lo gue 58 Slgue que
g5 al fando de pensiones al gue corresponde acredifar la realizacion de fodas las
actuaciones hecesanas a fin da gue el afliado conoclera las implicaciones oel
fraslado de regimen pensinal

*f...) i la legisiacién ni la junsprudencia tiene astablecido que se debe confal con
uha swerfe de espectaliva pensional o derecho causado para gue proceda la
ineficacia del frasiado a una AFP por meumplirmiento del deber de informacidn,

De hecho, la regia junsprudencial identificable en las sentencias C5J 5L 31388, 9
sap. 2008, C5J 5L 31314 9 sep. 2008 y C5J 5L 33083, 22 nov. 20111, asi como an
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, C5J S5L4964-2018
v C8J SL4969-2018 a5 gue las administradoras de fondos de pensiones daben
surministrar & afiiado informacidn olara, cierla, comprensible y opoituna de las
caracleristicas, condiciones, beneficios, diferencias, resgos y consgcuencias del
cambio de régimen pensional y, ademas, gue en 8sl0s Procesos Opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado

Lo anterior, se repife, sin importar s se fiene o no un derecho consolidado, s5e tiene
o no un beneficio transicional, o 5 estd proximao o No a pensionarse, dado gue la
violacidn del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
frasfada, considerado en sl mismo.”

Respecto del argumento expuesto por las demandadas AFP Porvenir 5A,
Colfondos S.A. y Proteccion SA., en cuanto a la no devolucion de gastos de
administracién y sumas adicionales de aseguradoras debe ftraerse a colacion
reciente pronunciamiento de nuestro maximo drgano de cierre sentencia SL2207
con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual @l maximo Tribunal adoctring:

‘Por esto misgmo, la Sala ha adoctnnado gque los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junte con los rendimientos financieros. Asi misme, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (C5J SL, 9 sep. 2008, rad. 31988 C5J
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2018 y C5J 5L1688-2018)."°,

Con relacion a lo manifestado por las demandadas que conforme a las pruebas
obrantes en el proceso se prueba que si conocia las caracteristicas de los
regimenes pensionales, que por ende se puede validar que recibio la informacion,
que la Unica obligacion para la época era la suscripcion del formulario de afiliacitn
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y no se exigia realizar escenarios comparativos entre regimenes pensionales. y que
por lo mismo no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

f...) De entrada debe advertirse gue fa fransgresion del iteral b) del articulo 13 de
fa Ley 100 do 1993 se eslablece al reconocer & Tribunal plenos efectos al iraslado
par &l mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiiacion gue se e brindd fa informacion a la demandanta,
pues desconocid que para esclaracersa si la decision de la afiiada fue eficaz y, por
enda, lo fue también su lraslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virfyd de la carga de la prueha, demosirar gue le entregd a /a afiiada la informacicon
necesaria, oporfuna y suficiente para que comprandiera ias implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigrda para lal efecto,
cuya infraccidn sanciona la propia normativa en ef inciso 1 del articulo 271 ibidern,
digpomnienda que (a afifacion respactiva quadara sin efecto

En ese orden. el deber de informacidn gue envuelve la funcidn previsional de las
admmnistradoras de pensianes exisle desde su Creacion i, por tamto, no se frata,
como lo asentd & Tribunal, de imponer refroactivamente a las administradoras de
pensiones reguisitos o trimifes gue las Radicacion n ® B4752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban &' momento en que se celebra el acto juridico, porgue
desde su fundacitn y durante la vigencia del sistema siempre ha exishdo la
obfigacidn para ks fondos de brindar informacion a los afiltados, coma o viene
explicando la Sala a traves de las elapas normativas vigentes al momento del
traslado {.. )"

En tal sentido, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumanto de gque solo le era exigible al fondo
privado para la epoca la suscripcion del formulano de afiliacion. lgualmente, no se
puede deducir del formulario de afiliacion que se le brindd la informacién a la

demandante

De igual manera, Colpensiones no sufre ningln tipo de detimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracidn, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favarece al fondo
plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

guienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideracionas, se CONFIRMARA la sentencia profenda en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
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TRASLADO que realizd la sefiora GLORIA STELLA RODRIGUEZ VARGAS dsl
ISS hoy Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensicnes a la AFP
HORIZONTE 5.A , el 15 de marzo de 1596

EXCEPCION DE PRESCRIPC ION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar [a nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fencmeno prescnptivo, por tanto,

se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcian,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Porvenir S A | Colfondos
S.A.. Proteccidon S.A. y COLPENSIONES, habra lugar a condenarias en costas en
esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a meadio (1/2)
SMLMV a cada una de las apelantes y a favor de la parte actora que se incluirdn en
la liguidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2021 por
el juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a carge de las partes demandadas AFP
PORVENIR, COLFONDOS, PROTECCION y COLPENSIONES y a
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favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
aequivalente a medio (1/2) SMLMV a cargo de cada una de las

apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Segundad Social

47 =3
.-'/é_:—"
-//_,- H\} - ':' ____- -- gy

' ; % -
MARCELIANDO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERD CALLE I“ﬁ </
Ponente
(Rad. 11001 3105035201000198071) {Rad 11001310503520190019601)

Qﬁr A~ *«j,n__m

ALEJANDRA MARIA HENADO PALACIO
(Rad 11001310503520100019601)

19




ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral - Ineficacia de traslado
Demandante: Gloria Stelia Rodripuez Vargas
Nemandadas Colpensiones v olras,

Radicaciin: 11301 -31-05-035-2019-00196-01 ]

Aungue acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion v el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar gue, desde un punto de
vista estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de
esta indole, referentes a la nulidad o meficacia del traslado entre regimenes
pensionales, tanlo en sede de tutela como en casacion, razdn por la cual, al
analizar especificamente los asuntos sometidos a mi consideracion, habia
adoptado decisiones apartdndome razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuvas consideraciones

en su momento no contaban con MEayaria

Ex asi que, concentraba el anglisis en lo dispuestio en la pnormatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la
validez de los actos juridicos on general v del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, v 10s matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el afo 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, conforme a las circunstancias fActicas de cada
caso, las alirmaciones v condiciones particulares de las partes; v las pruchas
agllegadas v practicadas en cada proceso, segun o dispuesio en los art. 60y

61 del CPTSS.

Empero, con oeastan de las decisiones emitidas por la Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las
que no solo se dejaron sin efecto las sentencias prolendas en segunda
instancia, sino que se exhortd a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota g goatar el precedente, v a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
judicial emanado de esa Corporacion an los asuntos de ineficacia de traslado
de régimen. pese a que en todos ellos efectivamente se habia cumphdo con
esa carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varas

veces reiterado, acompano la decision, acatando en todos los asuntos de




LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada




