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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se resuelven los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas
contra la sentencia del 22 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Cuacuta, dentro del proceso ordinario
laboral radicado 54-001-31-05-001-2019-00171-00, promovido por Luis
Carlos Bagett Urefia contra la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y Administradora Colombiana
de Pensiones -Colpensiones-. Ademas, con fundamento en el articulo 69
del CPTSS, surtir el grado de jurisdicciéon de consulta de la misma
providencia en lo que es adverso a la ultima entidad y no fue apelado por

ésta.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fls. 46-54): Depreca la activa se declare la nulidad o

ineficacia de su afiliacién al RAIS y su reactivacion en el RPM, por haber

mediado vicios en su consentimiento, pues dicho acto tuvo lugar sin el



cumplimiento del requisito de informacion. En consecuencia, solicita que
se condene a Porvenir S.A. a trasladar el saldo de su cuenta individual al
RPM vy a Colpensiones a recibir los valores transferidos. Subsidiariamente,
depreca el reconocimiento a cargo de Proteccion y/o Porvenir S.A., de la
pensién de vejez o la diferencia que arroje la mesada otorgada en el RAIS y
la calculada conforme los parametros legales que gobiernan el RPM. Esto,

a titulo de indemnizacién por perjuicios ocasionados.

Resalté que el 5 de septiembre de 1995 se vincul6é a Pensiones Colmena
(hoy Protecciéon) mediando error en su consentimiento, pues dicho acto
tuvo lugar sin el cumplimiento del requisito de informacién; al igual que su
posterior traslado a Porvenir S.A., el 30 de agosto de 2010. Muestra de ello
dice, es que solo hasta diciembre de 2018 y en ejercicio del derecho de
peticion, esta ultima administradora del RAIS le entregd la proyeccion de
su mesada por un valor de $1.814.000. Dice que efectuadas las liquidaciones
conforme al RPM su prestacion seria de $4.489.000. Alude que solicit6 a

Colpensiones la nulidad pretendida sin éxito alguno.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: Colpensiones se opuso a las

pretensiones (fls. 69-78). Argument6 que el actora se afilié al régimen de
ahorro individual de forma voluntaria y, se encuentra inmerso en la
prohibicién de trasladarse de régimen establecida en el literal B del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 en la medida en que, esta a menos de diez afios
para pensionarse. Propuso las excepciones que denomind: inexistencia de

la obligacién pretendida, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica.



Porvenir S.A. igualmente resistio las suplicas (fl. 104-114). Adujo que el
demandante no sefialé ni demostrd cual fue el error en el que se incurrid
para poder determinar st hay lugar a la anulacién de su consentimiento,
maxime cuando obra formulario de vinculacion suscrito por aquel en 1995,
bajo la gravedad del juramento en donde deja constancia que su decision la
ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones, lo que despeja
cualquier duda acerca de la ocurrencia de cualquier vicio de la voluntad.
Ademas, en forma posterior hubo traslado entre administradoras del RAIS,
lo que evidencia que decidi6 permanecer en este régimen. Propuso las
excepciones que denomind: falta de legitimaciéon en la causa por pasiva,

inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcion y la innominada.

Proteccion S.A. también se opuso a la pedido (fls. 126 a 137). Seial6 que el
demandante de manera libre y voluntaria suscribio6 la vinculacién al RAIS
en 1995 con el pleno conocimiento y suficiente ilustracion, sin que la simple
inconformidad con el régimen seleccionado de lugar a la ineficacia del
traslado que se pretende. Formulé como excepciones inexistencia de la
obligacion, prescripcion, inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de, buena fe e

innominada.

El Ministerio Publico emitié pronunciamiento, exponiendo que el 6rgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral ha mantenido

en forma pacifica y reiterativa la postura de que corresponde a las AFP



cumplir con el suministro de informaciéon completa y veraz a sus afiliados,
sin que las simples expresiones impresas en los formularios de afiliaciéon de
sobre la vinculacion “Vibre, voluntaria y sin presiones”, se repute suficiente para

demostrar el cumplimiento de dicha obligacién ineludible (fls. 84-95).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Cucuta el 22 de septiembre de 2020, resolvié declarar la
“nulidad e ineficacia” de las afiliaciones al régimen de ahorro individual que el
accionante surtié primeramente con el fondo de pensiones Colmena, hoy
Protecciéon, y luego ante Porvenir S.A. Condend a éste ultimo fondo
privado a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora y todos los frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., con los rendimientos que se hubieren
causado, sin descuento alguno. Y a Proteccidn, asumir los deterioros
sufridos por el bien administrado (en caso de que se hubieren causados),
mermas del capital destinado a financiar la pensiéon de vejez del
demandante, por los gastos de administracién en que haya incurrido, en los
términos del articulo 963 ibidem. Del mismo modo ordené a Colpensiones
que una vez cumplido lo anterior, acepte el traslado de la accionante del

RAIS al régimen que ésta administra. Gravo en costas a las demandadas.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacion
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacion
de la ley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio Colmena,

hoy Proteccién, ni Porvenir S.A., cumplieron con esa carga, pues, no obra



en el plenario prueba alguna de la correcta y completa asesoria dada a la
demandante, ni siquiera documental que acredite que se le haya informado
sobre los beneficios de trasladarse de régimen y, mucho menos de sus

desventajas.

RECURSOS DE APELACION: Las administradoras del RAIS, Potrvenir

S.A. y Proteccion aspiran a que se revoque la decision. Coinciden en que
las disposiciones legales vigentes a la fecha del traslado de la actora, tales
como el estatuto financiero y el literal b del articulo 13 de la ley 100 de
1993 si bien establecieron la obligacion en cabeza de los fondos de
pensiones de suministrar informacién que diera elementos de juicio claros
y objetivos para tomar la decision de traslado, dichas disposiciones no
seflalaron que tal informacién debiera otorgarse de una forma en particular;
de modo que resulta suficiente el formulario de afiliaciéon o traslado que
suscribi6 la demandante, que da cuenta de la informaciéon que de forma
verbal se le brind6 por el respectivo asesor, luego, aducen que no es cierto
que se haya omitido dar una informacién suficiente para que aquella tomara
la decision de traslado. Aseguran que como estin estructurados los
regimenes pensionales en la ley 100 de 1993, resulta imposible que en el afio
1995, cuando la actora estaba comenzado a construir su pension, se pudiese
hacer una proyeccién de cémo seria la prestacion econémica y si iba a ser
mejor o no en un régimen que en otro. En relacién con la devolucion de
sumas adicionales, dentro de las que se encuentran los gastos de
administracion, refieren que, si bien es cierto ingresan al patrimonio del
fondo de cesantias, ellos son para remunerar y cubrir los costos y gastos,

que esa produccién de rentabilidad, que también se ordena trasladar a



Colpensiones, incurrié el fondo para lograrla, eso compaginado con lo
seflalado en el articulo 964 del Cédigo Civil, que prevé que en toda
restitucion de frutos se abonara a quien la hace, los gastos ordinarios que
ha invertido en producitlos, que para el caso en concreto son los gastos de
administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima y el seguro previsional. Asf las cosas, concluyen que en virtud a la
ineficacia del traslado declarada, lo tnico procedente es la devolucién de

los aportes de la cuenta individual.

La aspiracién de Colpensiones también es derruir la decision de primer
grado. Manifest6 que el traslado pretendido no es viable, en la medida en
que, al actor le faltan menos de diez afios para adquirir el derecho pensional,
situacion que legalmente impide la aludida mudanza. Depreca igualmente
se le exonere de la condena en costas, debido a que no tiene responsabilidad

frente a las peticiones de aquel.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Luis Carlos Bagett Urefia, se ratificd

en lo propuesto en el libelo introductor, solicitando mantener incélume el

tallo apelado.

Colpensiones alega que la declaratoria de ineficacia de traslado no resulta
procedente, dado que a la fecha, el traslado efectuado por la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad goza de plena validez en tanto
se realiz6 ejerciendo su derecho a la libre elecciéon de régimen establecido
en el art. 13 literal b de la ley 100/93 y segun el articulo 48 de la ley 1328
del 2009que modifico los literales c) y d) del articulo 60 de la ley 100 de

1993. Reftiere que ha actuado con la conviccién del cumplimiento legal de



sus obligaciones, sin incurrir en abusos de su parte o maniobras enganosas,
de modo que no resulta dable que en el caso de marras se le imponga

condena en costas.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. y Proteccién,
insisten en que brind6 al actor la informacién requerida a efectos de
materializar el traslado entre regimenes y que prueba de ello, es la
suscripcion del formulario respectivo, tal como lo estipulaba el articulo 11
del Decreto 692 de 1994. Por tanto, carecen de fundamento juridico las
aspiraciones del extremo activo de la relaciéon procesal. También, en que
solo es factible devolver los aportes contenidos en la cuenta de ahorro

individual.
30. CONSIDERACIONES

Atendiendo las apelaciones y la finalidad del grado de jurisdiccion de
consulta en favor de Colpensiones, los problemas juridicos consisten en
determinar: 1° Si puede darse ineficacia por vicio en el consentimiento en
los traslados del RAIS al RPM. 2° Si el traslado de régimen pensional de la
demandante fue una decision fundada en una deficiente y errada asesoria
por parte de la administradora de pensiones del RAIS, y quien tiene la carga
de probarlo. 3° Si luego de declarada la ineficacia del traslado al RAIS,; las
actora se encuentra vinculada sin solucién de continuidad a Colpensiones,
y en consecuencia esta entidad debe recibir los dineros de la cuenta de
ahorro individual por parte de Proteccion. 4° Si la accién para deprecar la
ineficacia esta sometida a prescripcion alguna. Y 5° si estd o no ajustada a

derecho la condena en costas a cargo de a Colpensiones.



De la ineficacia del traslado.

De conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, una de las
caracteristicas del sistema general de pensiones es la seleccion libre y
voluntaria del régimen pensional por parte de los afiliados. Por eso, cuando
de traslados del RPM al RAIS se trata, para que esa determinacién contenga
las condiciones de la disposicion referida, es decir, para poder predicar la
libertad y voluntariedad en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir
de los fondos la informaciéon completa respecto a lo que arriesgan con tal

actuat.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral,
entre otras, en sentencias SL.1688, SLL1689, S1.3463 y SL.4360 de 2019 de
manera reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de
informacién de las administradoras pensionales, quienes se encuentran
obligadas a suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en
sus pronunciamientos, que no es un deber que opere tnicamente para los
afiliados que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o
expectativa legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los
eventos, como quiera que el deber de informacion se dirige como
presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a
aquellas acreditar que cumplieron con ese deber de suministrar informacion

suficiente.



El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que cred en estas
decisiones judiciales, argumenté que ese deber de informacién de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacién de la ley
100 de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evolucioné para
acumular mas obligaciones a cargo de las AFP. En ese orden, identifico la
Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de informacion tres
momentos a saber, iniciando con el que en principio encontré sustento en
el literal b del articulo 13 de la ley 100 de 1993 en cuanto dispuso que la
escogencia del régimen pensional por parte de los trabajadores es libre y
voluntaria y presuponia el conocimiento a plenitud de las consecuencias de
su decision de traslado, para ello era entonces necesario que se les
describieran al potencial afiliado al momento de asesorarlo, las
caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las desventajas

de cada uno, inclusive las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicién de 1a Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010 se establecio el deber de las administradoras pensionales de asesoria
y buen consejo, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de informacion
que, desde ese momento implicaba el estudio de los antecedentes del
afiliado tales como edad, semanas de cotizacion ingresos bases de
cotizacion entre otras, asi como su expectativa pensional, de modo que el
afiliado conociera tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes
como de su situacion individual, la que ademas debia estar acompanada de

la opinién que sobre la asunto tuviere el representante de la administradora,



lo que comportaba un asesoramiento de las personas expertas en la materia

que le permitieran al trabajador tomar una decision responsable.

Como tercer momento, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el
Decreto 2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la
Superfinanciera se reglamento el derecho del afiliado a obtener informacién
de parte de los asesores de ambos regimenes como condicién previa para
la procedencia de traslado entre los mismos. Se implementé entonces la
denominada doble asesoria que le permitiera formar su juicio imparcial y
objetivo sobre caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos

de cada uno de los regimenes pensionales.

Finalmente la Sala de Casacién Laboral aclaré en esos pronunciamientos,
que el simple consentimiento vertido en los formatos del traslado de
régimen pre impresos por las administradoras pensionales no daban por
demostrado el deber de informacion frente al afiliado, pues si bien
acreditaban un consentimiento, lo cierto que no probaban que este hubiere

sido informado.

En ese orden, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacién de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son estos, los que en el proceso judicial deben
acreditar que la informacion dada al cotizante satisface las exigencias legales,
para establecer asf la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es
decir, hay una inversién de la carga de la prueba, determinada por la mejor

posicion para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar



plena y fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de
ahorro individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas
pensionales, (ii) las proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir
tanto en el RAIS como en el RPM, vy (iii) las implicaciones y la conveniencia
de optar por uno u otro régimen pensional, debiendo incluso llegar a
desanimarlos en el evento de evidenciar que el traslado perjudique su futura

prestacion.

Aplicando estos preceptos legales y jurisprudenciales al caso en concreto,
la posibilidad de desvirtuar la declaracion de ineficacia del acto de afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad esta en cabeza de las AFP
Proteccion y Porvenir S.A.; pues argumenta el demandante que se omitié
informacién a la hora de trasladarse. Atendiendo entonces, la carga de la
prueba mencionada, se hace necesario verificar si el consentimiento que dio
Luis Carlos Bagett Urefia para hacer efectivo el traslado de régimen
pensional fue consentido e informado es decir, si las AFP codemandadas
cumplieron con su deber legal de informacién atendiendo el precedente
judicial expuesto por la alta corporacion en la especialidad y de acuerdo con

el momento histérico en el que debia cumplirse.

Acreditado entonces se tiene que el actor suscribié un formulario de
afiliacién a Colmena, hoy Proteccion, el 5 de septiembre de 1995 y el 30 de
agosto de 2010 otro documento de igual naturaleza ante Porvenir S.A. (fl.
34). Espacios temporales en los que conforme a la evolucién normativa del
deber de informacién que identifico la Sala de Casacién en las sentencias
mencionadas, le correspondia a la AFP ilustrar sobre las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes



pensionales. En ese orden y ante la afirmacién del extremo actor de que
ninguna de las AFP encartadas le suministré informacion suficiente y
completa sobre aquellos aspectos, le correspondia a éstas desvirtuar este
aserto, aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de
que dieron cumplimiento a esta obligacién y que en efecto, permitieron a la
accionante sopesara la conveniencia o no de permanecer en el régimen de

prima media o cambiarse al de ahorro individual.

Sin embargo, ninguna probanza en tal sentido se arrimo, mas alla de los
mismos formularios de afiliacion, que en todo caso a nada conducen para
ese proposito, pues el que en ambos se hubiere insertado al lado de la
rubrica de Luis Carlos Bagett Urefia la anotacion: “hago constar que la seleccion
del régimen de aborro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre,
, : : ” - .
espontanea y sin presiones(...)”, tal y como lo sefiala la alta corporacion, si bien
denota un consentimiento, no se verifica con ello que hubiese sido

informado.

No asumieron entonces las AFP la carga de desvirtuar, como les
correspondia, los hechos aducidos por la demandante como sustento de su
pretension, demostrando lo contrario, esto es que cumplié con su deber de
informacion, pues no bastaba con sefialar en las contestaciones dadas a la
escrito introductor de demanda, que si brindaron asesoria en donde le
explicaron en concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, en tanto principio elemental de derecho probatorio
ensefia que afirmar no es probar, de modo que debieron haber desplegado
un importante esfuerzo probatorio para demostrar las aseveraciones que en

tal sentido efectuo.



En conclusion las citadas AFP se sustrajeron al momento de suscribirse los
formularios de traslado y en perjuicio del demandante, de suministrar
informacion relevante con la finalidad de promover su cambio de régimen,
es decir faltaron a los deberes de ilustrar sus caracteristicas, condiciones,
efectos y riesgos de cada uno de ellos, de manera que no se puede predicar
que existi6é una decision informada precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, siendo que ello es un presupuesto de eficacia juridica
de tal acto. Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del A-QOuo en
lo que refiere a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la

demandante del Régimen de prima media al RAIS.

Sin embargo, se torna imperioso precisar que no es factible declarar la
nulidad del traslado en si, como erradamente procedi6é el funcionario
judicial, pues sus consecuencias no son las que especificamente prevé el
Codigo Civil en sus articulos 1740 y siguientes, sino que como esta de por
medio el derecho a la pension, lo que ha de interpretarse de cara a la carga
argumentativa utilizada en la demanda, es que lo que realmente se depreca
es la ineficacia de ese acto por el incumplimiento del deber de informacion

a cargo de la administradora que permitio el traslado al sistema privado.

Aclarado el anterior contexto, se tiene que frente a la afirmacién de Porvenir
S.A de que no se encuentra probada la lesion o perjuicio al accionante por la
insuficiencia de la informacién que impida el acceso al derecho pensional,
citando para el efecto la sentencia SL. 19447 de 2017, en donde se sefial6 que
existira ineficacia de la afiliacién cuando “/a mnsuficiencia de la informacion genere
lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado impidiendole su acceso al derecho”,

resulta menester indicarle que la regla jurisprudencial de la Corte Suprema de



Justicia, tal y como ya se ilustrd, ensefia que no se requiere demostrar que el
acto de traslado causé un perjuicio, verbigracia por tener un derecho
consolidado, un beneficio transicional o expectativa legitima de
pensionarse, dado que lo que se analiza es el deber de informacion, el cual
opera para todos los afiliados, en tanto ello se dirige como presupuesto de

eficacia del acto juridico de traslado.

Tampoco es de recibo la tesis planteada por Colpensiones en cuanto alude
a la imposibilidad de traslado del afiliado al que le falten menos de 10 afios
para cumplir los requisitos minimos de pension, o que ya los acredite. Esto,
dado que las reglas de la jurisprudencia explicadas en precedencia, aplican
a todos los afiliados que luego de vinculados a un sistema pensional deseen
cambiarse a otro, sin miramientos a que estén cercanos a no a adquirir una
pensién, o sean beneficiarios o no del régimen de transicidn, pues si se
hubiese querido hacer dicha diferenciacion, asi tendria que haberse
expuesto en las decisiones que hasta al momento ha proferido sobre el tema
el 6rgano de cierre, pero en ninguna se ha aludido expresamente a permitir
la desigualdad que implicarfa exigir el cumplimiento del deber de
informacién a las administradoras del RAIS solo para los ciudadanos

inmersos en esas circunstancias (ver sentencia C-621 de 2015).

Y es que por tratarse la funcién de las administradoras de pensiones
privadas de un servicio publico a luz del articulo 48 superior, se exige de
estas un papel activo en la asesorfa que brindan a sus futuros afiliados. No
en vano el inciso tercero del literal ¢ del articulo 60 de la Ley 100 ya citada,
les impone como obligacion “informar a los afiliados sus derechos y obligaciones de

manera tal que les permitan la adopcion de decisiones informadas”.



Se colige asi, que al determinarse que como el acto juridico de traslado de
régimen es ineficaz por no cumplir en su momento la AFP Colmena (hoy
Proteccién), ni en su oportunidad Porvenir S.A., con el deber de
informacion, debera ésta como ultima administradora del RAIS que cuenta
con los aportes de Luis Carlos Bagett Urefia, devolver todas las prestaciones
que el afiliado hubiera recibido, garantizando las situaciones consolidadas,
es decir, las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran
causado y los gastos de representacion, en virtud del regreso automatico al

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de Colpensiones, como

lo dispone el articulo 1746 del C.C.

Véase que en lo que refiere a los gastos de administracion, seguro
previsional y los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la
declaraciéon de la ineficacia de la afiliaciéon del demandante al sistema
pensional de ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias, realice la devolucion de los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones tal como fue sefialado en la sentencia SL.17595 del 2017
proferida por la CSJ en su Sala de Casacién Laboral donde se rememoré la
de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008, que sefal6 : “Comzo la nulidad
fue una conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de la mesadas pensionales en el sistema

de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiera incurrido, los



cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo

para el efecto las reglas del articnlo 963 del C.C...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por
conducta indebida de las administradoras privadas, éstas también deben
asumir los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, por
los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del
articulo 963 del C.C. Siendo claro asi, que no tiene asidero la afirmacién de
la apelante quien indica que no se dan los presupuestos para que opere la

restitucion mutua del cédigo civil,

Ahora, en cuanto a la prescripcion de la acciéon para deprecar la ineficacia
del traslado, debe precisarse que al tratarse de una controversia de indole
pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de la Seguridad
Social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener
su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral en sentencias SL. 1689-2019 y S1.1421-2019, “/a
declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se
trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable
a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o
totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (iz) como tampoco puede exctinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible)
0 por imposicion de las autoridades sin titulo legal (irrevocable).”, de modo que no

resulta acertada la acotacion que efectia Porvenir S.A. en cuanto a que tal



acto de traslado no tiene injerencia alguna en el derecho pensional de los

afiliados.

Finalmente, y en lo que refiere a la imposicion de costas debe indicarse que
el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién
normativa que permite el CPTSS, establece un criterio objetivo sobre
aquellas, el cual es, que seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como en
el presente asunto fueron vencidas las entidades demandadas, valga decir
Proteccion, Porvenir S.A. y Colpensiones, a cargo de cada una de estas
debera imponerse las costas de primera instancia, maxime cuando elevaron

oposicion a las pretensiones de la demanda.

En sintesis, como la accién para deprecar la ineficacia del traslado no esta

sometida a prescripcion y no se encontré que el cambio de sistema
pensional se hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de

informacion, debera confirmarse la sentencia apelada.

Por ultimo, conforme al aludido articulo 365 del C.G.P, se condenara en
costas a Colpensiones, Porvenir S.A. y a Proteccién, por cuanto su
apelacion no sali6 avante. Se fijaran como agencias en derecho a cargo de
cada una $200.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de
agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cuacuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,



PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 22 de septiembre de 2020

proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cuacuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costar Colpensiones, Porvenir S.A. y a
Proteccion. Inclayanse como agencias en derecho de la alzada la suma de
$200.000 a cargo de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada

por el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@(LW%(%@/{’M 60«24') &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 005, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 29 de enero
de 2021.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-001-2019-00237-00
RADICADO INTERNO: 19.076

DEMANDANTE: JACINTO LEAL SANTAFE

DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR y PROTECCION

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por JACINTO LEAL
SANTAFE contra COLPENSIONES, PORVENIR y PROTECCION, Radicado bajo el No.
54-001-31-05-001-2019-00237-00, y Radicacion interna N° 19.076 de este Tribunal
Superior, para conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
y el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de COLPENSIONES, respecto de la
Sentencia del 30 de julio de 2020 proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El senior JACINTO LEAL SANTAFE interpuso demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y las A.F.P. PORVENIR y PROTECCION para que se declarara la
nulidad absoluta del traslado del RPM administrado por el ISS hoy COLPENSIONES
al RAIS efectuado el 01 de noviembre de 1998 a la AFP COLMENA - ING hoy
PROTECCION S.A. y posteriormente a PORVENIR S.A. efectuada el dia 26 de marzo
de 2001, como consecuencia de lo anterior el traslado la totalidad de los dineros
depositados en la cuenta de ahorro individual a COLPESIONES y a su vez, se
ordenara recibir al afiliado sin solucion de continuidad, como peticiones
subsidiarias, solicito declarar a las AFP demandadas, como responsables de
perjuicios causados y en consecuencia, el pago de pension de vejez en las
condiciones en que hubiese recibido pension si hubiese continuado en RPM.

Como fundamento factico de sus pretensiones refiere que el actor nacio el dia 26 de
abril de 1955, razon por la cual, cumplié la edad de pensiéon de vejez en el 2017, que
estuvo afiliado al RPM desde el 02 de octubre de 1989 y cotiz6 360 semanas, se
traslado al RAIS inicialmente administrado por COLMENA - ING hoy PROTECCION
S.A., el 01 de noviembre de 1998, sin recibir ilustracion de fondo sobre la decision,
posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A. el 26 de marzo de 2001, donde se
encuentra actualmente, sin haber tomado la decision de manera libre y voluntaria,
refiere haber cotizado en ese régimen, mas de 971 semanas, generando una suma
superior a 1330 entre los dos regimenes.

Que radicé derecho de peticion ante las AFP PROTECCION y PORVENIR, el dia 06 y
02 de noviembre de 2018 respectivamente, solicitando la ineficacia del traslado, que
el dia 14 de diciembre de 2018, le fue entregada una simulacion de pension por parte
de esta ultima AFP, donde se le hace una proyeccion de la mesada pensional a recibir
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en RAIS que asciende a $ 1.545.000, y lo que deberia recibir si estuviera en el RPM,
con base en el IBL promedio de lo cotizado en los ultimos 10 anos, equivalente a una
mesada de $4.914.100, igualmente, el dia 02 de noviembre de 2018, solicité el
traslado de régimen ante COLPENSIONES.

COLPENSIONES, contest6 la demanda, aceptando inicamente los hechos referentes
a la fecha de nacimiento del actor, los aportes realizados al RPM y la radicaciéon de
la solicitud de traslado, se opuso a todas las pretensiones principales y subsidiarias
y fundamento su posicion en que, al actor, le faltan menos de 10 anos para
pensionarse, estando incurso en lo establecido en el literal b) articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y el literal e) modificado por la Ley 797 de 2003, propuso como
excepciones de fondo: inexistencia de derecho para reclamar la prestacion,
innominada, prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, cobro de lo no debido por falta de presupuesto legal para su reclamacion.

La AFP PROTECCION, contesté afirmando que no son ciertas las afirmaciones del
actor, pues todas las afiliaciones se acompanan de una asesoria profesional con un
estudio profundo del sistema general de pensiones; se opone a las pretensiones
sennalando que su actuacion esta sometida a los parametros legales y no le
corresponde devolver ningun aporte porque ya el actor esta afiliado a otra AFP.
Propone como excepciones inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion por
pasiva, prescripcion, buena fe e innominada.,

La A.F.P. PORVENIR, contesté senialando que se atiene a los hechos que resulten
probados sobre la afiliacion a PROTECCION, niega que hubiera vicio del
consentimiento en su traslado porque su firma obra en el formulario para certificar
su decision libre y espontanea, pues la entidad informa a sus afiliados sobre las
caracteristicas del régimen de ahorro individual y se hacen los envios de extractos
trimestrales. Se opone a las pretensiones por estimar que no existe vicio que amerite
o genere la nulidad o ineficacia del traslado, y en todo caso solicita que se tengan en
cuenta las restituciones mutuas, asi como la equivalencia de lo ahorrado en
semanas. Propone como excepciones la falta de legitimacion por pasiva, inexistencia
de la obligacién, buena fe, prescripcion e innominada.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la Sentencia del 30 de julio de 2020 proferida por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Cacuta, mediante la cual se resolvio:

1) DECRETAR: LA NULIDAD E INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDUAL QUE EL DEMANDANTE HIZO A LA ADMINISTRACION DE
FONDOS PORVENIR S.A. Y CON POSTRIORIDAD A PROTECCION S.A. CONFORME
A LAS MOTIVACIONES QUE ANTECEDEN. 2) CONDENAR: A LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A., A DEVOLVER
AL SISTEMA TODOS LOS VALORES QUE HUBIEREN RECIBIDO CON MOTIVO DE
LAS AFILIACIONES DEL DEMANDANTE, COMO COTIZACIONES, BONOS
PENSIONALES, SUMAS ADICIONALES DE LA ASEGURADORA CON TODOS SUS
FRUTOS E INTERESES COMO LO DISPONE EL ARTICULO 1746 DEL C.C., ESTO ES
CON LOS RENIDMIENTOS QUE SE HIBIEREN CAUSADO, EN VIRTUD DEL RIESGO
AUTOMATICO AL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA
ADMINISTRADA POR COLPENSIONES. 3) ORDENAR: A LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES QUE UNA VEZ LAS
ADMINISTRADORAS DE FONDO DE PENSIONES PROTECCION S.A. Y PORVENIR
S.A. DEN CUMPLIMIENTO A LO AQUI ORDENADO PROCEDA A ACEPTAR EL
TRASALDO DEL SENOR JACINTO LEAL DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
AL DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA. 4) SE CONDENARA: A LA
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ADINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A.
ASUMIR A SU CARGO LOS DETERIOROS SUFRIDOS POR EL BIEN ADMINISTRADO,
EN CASO DE QUE SE HUBIESEN CAUSADO, ESTO ES, LAS MERMAS SUFRIDAS
EN EL CAPITAL DESTINADO A LA FINANCIACION DE LA PENSION DE VEJEZ, POR
LOS GASTOS DE ADMINISTRACION EN QUE HUBIEREN INCURRIDO, LOS CUALES
SERAN ASUMIDOS DE SU PROPIO PATRIMONIO SIGUIENDO LAS REGLAS DEL
ART. 963 C.C. TODO CONFORME A LAS MOTIVAIONES QUE ANTECEDEN A LA
SENTENCIA. 5) DECLARAR: NO PROSPERAS LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS
POR LOS DEMANDADOS. 6) COSTAS: A CARGO DE LAS PARTES DEMANDADAS
Y VENCIDAS EN JUICIO EN ESTA INSTANCIA

2.2. Fundamento de la Decision.
El juez de primera instancia fundamenté su decision en los siguientes argumentos:

Indico que, el litigio se centro en establecer la viabilidad del regreso del demandante
al RPM administrado por COLPENSIONES, luego que en 1998 se traslado al RAIS
administrado por los fondos privados PROTECCION S.A y PORVENIR S.A. en virtud
de la ineficacia alegada por indebida informacion y vicio en el consentimiento.

Tuvo en cuenta sentencia de segunda instancia proferida por la Sala Laboral del
Distrito Judicial de Cucuta, dentro del proceso 2015-00062, demandante Maritza
Galaviz Arambula, contra AFP PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, el cual, fue
negado por el despacho, no obstante, segunda instancia revoco en su totalidad la
decision, caso que es idéntico.

En dicha sentencia, concluy6 el Tribunal con fundamento en jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, al desatar dos problemas juridicos que planteo en
consideraciones, 1) si era procedente declarar nulidad de traslado de RPM al RAIS
realizado por la demandante en su época y 2) si era viable y si puede promoverse en
cualquier tiempo.

En la cual se hizo referencia al articulo 97 de la Ley 100 de 1993, articulos 14 y 15
del Decreto 656 de 1994, ademas apartes de la Sentencia SL 46292 de la Corte
Suprema, Sala Laboral a propésito de la carga de la prueba de las AFP sobre deber
de informacién al afiliado.

Con base en lo expuesto, para el caso en estudio, vistas las pruebas allegadas por
los interesados, sefialo que brilla por su ausencia prueba que en el traslado del RPM
al RAIS en principio al hoy PROTECCION S.A. y posteriormente a PROVENIR S.A.
que indique haber suministrado informacién que facilitara una adecuada escogencia
de régimen pensional, diferente a la afiliacion.

El despacho, acogié todos los lineamientos tenidos en cuenta por el superior, asi
como sus motivaciones en la sentencia traida a colaciéon. Hizo uso de facultades
extra y ultra petita y orden6 a las AFP inclusive las mermas sufridas en el capital
segun su propio recurso, segun argumentos del Ministerio Publico.

3. DE LA IMPUGNACION

3.1 De la parte demandada PORVENIR S.A.

El apoderado de la A.F.P. PORVENIR interpone recurso de apelacion argumentando
lo siguiente:

¢ Que, al revisar la Eiemanda, se evidencia que, el actor cuestiona el traslado
realizado por PROTECCION S.A. y por ende, la presunta falta de informacion, recae
en dicho fondo.



e Que, en la Sentencia, acogido manifestaciones realizadas por el Procurador
Delegado, pero desatiende lo referente a la cita de una Sentencia del ano 2008 de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, donde se advierte que, quien debe
asumir las posibles mermas del capital y devolucion de dichos gastos, es el fondo
que incurri6 en la conducta indebida de la ausencia de informacién, que dio lugar a
la ineficacia, que para el particular seria PROTECCION S.A, comparte esa posicion
del Ministerio Publico, por lo cual, solicita para que se absuelva a PORVENIR S.A.
de esa condena.

e Que el capital no tuvo merma alguna, por el contrario, genero un
rendimiento, por lo tanto, considera injusto e inequitativo que se ordene el traslado
a COLPENSIONES de los rendimientos generados por los fondos privados sin
reconocer los gastos de administracion, que no tienen otro motivo que como lo dice
la Ley 100 de 1993 es retribuir el servicio prestado por fondos y cubrir gastos de
operacion.

e Cit6 articulo articulo 964 del codigo civil, pues debio tenerse en cuenta el
gasto ordinario que se implementa para la inversion en productividad de los fondos,
incluyéndose la orden de remitir al régimen de prima media los frutos que se
causaron en favor de la administradora y los gastos de administracion que estos
implican, donde se retribuye el ejercicio para generar la rentabilidad de los ahorros,
por lo cual, se considera que deben reconocerse a PORVENIR S.A.

¢ Que estimaria improcedente e inclusive un enriquecimiento injustificado en
favor de COLPENSIONES, y in empobrecimiento de PORVENIR, dado que la relacion
juridica es un contrato de mandato, cuyo objeto es administrar una cuenta de ahorro
individual, producir frutos para financiar una pension, mandato que fue cumplido
por las AFP convocadas, por lo cual es inequitativo no reconocer los gastos.

e De igual forma, se remite al Tribunal, el concepto de la Superintendencia
Financiera del Colombia, ente rector el sistema financiero, 2019152179-003-000,
que trata de los efectos de la nulidad o ineficacia del traslado, donde analiza el
articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, que se encuentra compilado en el articulo
2.2.2.4.7. del Decreto Unico Reglamentario 1873 de 2016, que establece la forma en
que se deben hacer el traslado de los recursos del RAIS al RPM, dicha disposicion,
senala que se debe trasladar el capital y rendimiento financiero y no los gastos de
administracion, por lo mencionado.

e Que hay que tener en cuenta la forma en que operan los regimenes en
cuestion, dado que en el RPM, no se maneja una cuenta de ahorro individual, sino
que es un fondo comun, con dineros de todos los aportantes a pension, que financian
las pensiones que van surgiendo, en el caso del RAIS, es una cuenta de ahorro
individual y cada una de ellas tiene un rendimiento, en la practica en el RPM, los
afiliados actuales, terminan financiando los actuales pensionados y no genera
ningun rendimiento, diferente al RAIS que genera rendimientos superiores, por lo
tanto, lo anterior, justifica el reconocimiento de gastos de administracion y demas
gastos, que eso no afecta el sistema en caso de no hacerlo.

¢ Que si bien es cierto la Sentencia se ajusta a la Sala Laboral, no se acompasa
a las normas de la seguridad social.
3.2 De la parte demandada COLPENSIONES

La apoderada de COLPENSIONES presenta recurso de apelacion argumentando lo
siguiente:

o Que no esta conforme con la orden de recibir la afiliacion del demandante, pues
no es posible aceptar su traslado dado que al actor le faltan menos de 10 anos para
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cumplir la edad de pension al momento en que se presento la demanda, conforme
dispone el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que modifica el literal E del articulo 13
de la ley 100 de 1993.

. Que la ineficacia del traslado, no resulta procedente pues para el momento en
que el actor ejerci6é su afiliacion lo hizo cumpliendo las leyes colombianas y en
ejercicio de su derecho a libre eleccion de regimenes, siendo anterior a la Ley 1328
de 2009.

° Que COLPENSIONES, no tuvo intervenciéon al momento de brindarle
informacion al demandante para su traslado libre y voluntario, donde era el actor
quien estaba en facultad de decidir qué fondo le favorecia mas para su derecho a la
pension y conociendo que en el régimen privado se manejaban otras expectativas,
debiendo actuar en defensa del fondo comun.

. En relacion con las costas, considera que no deben proceder por haber actuado
de buena fe.

3.3 Del Ministerio Publico

El delegado del Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion, argumentando lo
siguiente:

¢ Manifiesta inconformidad de manera parcial frente a la sentencia, en lo que tiene
que ver con lo referente a las mermas sufridas por el capital administrado, que,
en la decision, siguiendo la linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia orden6 que la AFP debe asumir las mermas limitandose a
los gastos de administracion.

e Considerd, como asi también lo dijo el apoderado de PORVENIR S.A., que quien
debe sufrir esa consecuencia, es el fondo que dio lugar a la ineficacia del traslado,
en este caso PROTECCION S.A., no obstante, indic6 que, la condena, no solo
debe limitarse a los gastos de administraciéon, consideré que solo hacen parte de
esas mermas, por lo tanto, se debe ordenar la devolucién,

o Cito el articulo 60 literal b) de la Ley 100 de 1993, en ese orden, llama la atencion
sobre las primas referentes a los seguros, dado que, en el RAIS, la AFP esta en la
obligacion de descontar una parte de lo cotizado para contratar seguros en caso
que se causen pension de invalidez y sobreviviente, que logicamente merma el
capital, cosa que no es obligatorio en el RPM.

e En este caso, consider6 que hay una disminucién al no ordenarlo, por lo tanto,
considera que se debe seguir la linea jurisprudencial de la Corte Suprema y
mantener indemne el capital, segiin sentencia radicado 31989.

e Que lo anterior, afecta un principio constitucional como es el de la sostenibilidad,
dado se parte de la base de los recursos con los que cuenta el RPM administrado
por COLPENSIONES, siendo asimétrico los ingresos, frente a las obligaciones a
asumir al reconocer las prestaciones, por lo tanto, si las cotizaciones no llegan
completas, se genera un desbalance que afecta sostenibilidad fiscal del sistema.

3.4 De la parte demandada PROTECCION

El apoderado de la A.F.P. PROTECCION interpone recurso de apelacion,
argumentando lo siguiente:

¢ Que se opone a la condena elevada en su contra, dado que PROTECCION, la
Unica carga que tenia con base en la ley, era la inscripcion de un formulario, ademas
la afiliacion se efectuo libre de expresiones, dado que se hace constar segun firma y
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texto de formulario de afiliacion, por lo tanto, no es de recibo que se pongan mas
requisitos a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema.

* Que hay inexistencia de obligacion de devolver comision de administracion,
cuando se declare la nulidad o ineficacia, requiere de dos requisitos, 1) porque hay
restituciones mutuas, como lo establece el Cédigo Civil, por lo cual no se puede
desconocer que los frutos o mejoras del afiliado, son rendimientos de la cuenta de
ahorro individual y esos aportes ordenados trasladada, son producto de la buena
gestion de la AFP, por lo cual debe conservar el costo en el que incurrié, con el cual,
ademas se pagan seguros que son terceros de buena fe.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente manera:

* PARTE DEMANDANTE:

La apoderada del actor solicito se confirmara la sentencia proferida, atendiendo a
que si bien los traslados del 1 de noviembre de 1998 y el 1 de mayo de 2001 eran
aparentemente libres y voluntarios no estuvieron precedido de la suficiente
ilustracion por parte del fondo que lo recibi6, por lo que no existe tal consentimiento
de libertad y voluntariedad; exponiendo que no recibi6 esa informacién necesaria y
pertinente para conocer los efectos de su decision, generando la ineficacia por
carecer de un consentimiento informado sobre su futuro pensional y asi lo ha
reconocido la Corte Suprema de Justicia, sin exigir afectacion clara y concreta sobre
un derecho consolidado pues la carga de la prueba de la asesoria adecuada compete
a las AFP, que es un deber constituido desde su creacion.

* PARTE DEMANDADA:

La apoderada de COLPENSIONES solicita que se niegue la solicitud de traslado del
demandante pues se encuentra en el limite de edad de que trata el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003 y esta imposibilidad de orden legal imposibilita el reconocimiento
pretendido; senala que el traslado goza de plena validez segiin las leyes colombianas
y se ajusto a las disposiciones del literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y
que en todo caso correspondia al afiliado corroborar que su traslado correspondia a
las expectativas pensionales que tenia. Que la ineficacia o nulidad de traslado es
inoponible a terceros de buena fe como seria COLPENSIONES, y que debid
declararsela excepcion de prescripcion.

El apoderado de PORVENIR S.A. solicita revocar la sentencia de primera instancia,
ratificandose en los hechos y fundamentos de derecho expuestos inicialmente; indica
que las pruebas no desacreditan que se brindé una asesoria adecuada a los
requerimientos legales de la época del traslado; que conforme a la providencia
SL19447 de 2017 la nulidad de traslado exige que se configure una lesion a los
derechos pensionales y esto tampoco se demostr6. Que la entidad informa
debidamente a sus afiliados sobre las caracteristicas del RAIS, incluyendo el envio
de informes trimestrales y de campanas de comunicacion como en 2004. En todo
caso, sefnala que sobre las restituciones mutuas no comparte que se ordene a su
totalidad, pues legalmente le corresponde mantener lo invertido para que se
generaran frutos como es el concepto de gastos de administracion y los descuentos
legales que se destinan a financiarlos, siendo esta una orden que no tiene en cuenta
las diferencias entre ambos regimenes y desconoce el trabajo de la entidad para
generar rentabilidad, circunstancia que ha sido reconocida por la Superintendencia
Financiera en concepto de 2019 derivado de una adecuada interpretacion legal, por
lo que si se mantiene esta orden se estaria generando un enriquecimiento sin justa
causa en detrimento de su actividad como administradora.



El apoderado de PROTECCION S.A. solicité que se revocara la sentencia dictada en
su contra por cuanto la entidad cumpli6 con todos los presupuestos legales
previamente consagrados para el funcionamiento del RAIS, y que desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993 es claro el efecto del traslado y los requisitos para acceder a
pension en este régimen y que se financia con los aportes del afiliado
exclusivamente, por lo que no puede alegarse desconocimiento alguno. Que cuando
se realizo el traslado demandado no existian requisitos como los exigidos en la
jurisprudencia y que esta vencido el término para demandar antes de la prescripcion
segun la remision necesaria al codigo civil.

S. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos procesales ya
que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto del Juez de primera
instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Si en este caso resultaba procedente declarar la nulidad e ineficacia del traslado
del sennor JACINTO LEAL SANTAFE del RPM al RAIS administrador inicialmente por
PROTECCION S.A. y posteriormente por PORVENIR S.A.? Asi mismo, si esto implica
la devolucion de los gastos de administracion y demas conceptos a COLPENSIONES
y a qué entidad le corresponde.

7. CONSIDERACIONES:

El eje central del presente litigio radica en determinar si el traslado del sefnor
JACINTO LEAL SANTAFE, del RPM al RAIS, se dio con pleno cumplimiento al deber
de informacién que radicaba en cabeza de las demandadas Administradoras de
Fondo de Pensiones PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., y si por ende procedia la
declaratoria de ineficacia y orden de devolucion de los saldos a COLPENSIONES.

Al respecto el juez de instancia concluyd, que era procedente declarar la ineficacia
porque no se demostro por las demandadas que al momento de efectuar los traslados
se suministrara al actor una informacién completa, cierta, comprensible y oportuna
sobre las consecuencias de su decision, conforme exige tanto la Ley 100 de 1993 en
sus decretos reglamentarios como el Estatuto del Sistema Financiero desde la
creacion de los dos regimenes, no siendo la firma del formulario prueba suficiente
para convalidar el consentimiento debidamente informado que se requiere y ante lo
cual, dispuso reintegrar a COLPENSIONES el saldo de la cuenta de ahorro individual
del actor, ordenando a las AFP PROTECCION y PORVENIR, reintegrar todos los
valores adicionales descontados para garantizar la integralidad de los aportes a
trasladar del actor.

Conclusion a la que se oponen las demandadas en sus respectivos recursos,
argumentando PORVENIR que el consentimiento del actor esta evidenciado en sus
firmas de los formularios, que el traslado inicial corresponde a PROTECCION y
deberia asumir los gastos adicionales, sin perjuicio de lo cual reclama que la
restitucién mutua ordenada no cumple los parametros legales; PROTECCION se
opone a que le condenen a restituir saldo alguno por gastos de administracion y
otros descuentos por tratarse de valores legalmente descontados en su momento por
la actividad propia de la administradora del Régimen de Ahorro Individual y
COLPENSIONES reclama que no intervino en la decision de trasladarse, y que el
actor ya esta en la edad para impedir su traslado entre regimenes.

En esa medida, se tiene que lo pretendido por la parte actora es la ineficacia del acto
por el cual se traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, por el incumplimiento del deber de informacion
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a cargo de la administradora; pretension que tiene fundamento en que una de las
caracteristicas del sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del
régimen pensional por parte de los afiliados, conforme al articulo 13 de la ley 100 de
1993.

Al respecto, para que un traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual adquiera plena determinacion, dicha actuacion debe contener un pleno
acatamiento de este deber de informacion y asi, de tal decision se pueda predicar la
libertad y voluntariedad exigida, pues la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en jurisprudencia sentada desde el ano 2008 ha determinado
que previo a su decision, los ciudadanos deben recibir de los fondos la informacion
completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar, porque de no ser asi, bien por
brindarse una incorrecta u omitirse la relevante, puede entenderse que existe un
error que vicia su voluntad. En otras palabras, es posible predicar la ineficacia de la
vinculacion al RAIS por un vicio en el consentimiento denominado error, que hace
imposible que la seleccion del nuevo régimen sea soberana y potestativa

Sobre la procedibilidad de estas pretensiones, la jurisprudencia en providencias
como SL19447 de 2017, ha senalado que existira ineficacia de la afiliacion cuando
i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la
simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informaciéon brindada, la cual
debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil
corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los
datos proporcionados a los afiliados; providencia que ha sido reiterada en SL2611
del 1 de julio de 2020.

En decision SL1452 del 3 de abril de 2019 (Rad. 68.852 y M.P. CLARA DUENAS) la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia realiza un profundo
analisis del presente problema juridico, sefialando que la prosperidad de la
pretension de nulidad de afiliacion a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion no depende de que la persona tenga una expectativa pensional ni se
trata de una imposicion novedosa e inexigible para traslados anteriores al afio 2009,
puesto que el deber de informaciéon a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones es un deber exigible desde su creacion.

Cabe recordar que, el deber de informacion a cargo de las administradoras de los
fondos de pensiones no solo es exigible con la expedicion del Decreto 2071 de 2015,
pues ya los articulos 14 y 15 del Decreto 656 del 24 de marzo de 1994, exigian de
estas cumplir sus funciones con suma diligencia, con prudencia y pericia, dentro de
las cuales se entienden: la transparencia, la vigilancia, y el deber de informacion.
Ello, segiin ha dicho la jurisprudencia, a partir del articulo 1603 del Codigo Civil
que ensena que las partes no solo se comprometen en los contratos al cumplimiento
de las obligaciones expresas sino también a las responsabilidades que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion.

Al respecto la sentencia SL1452 de 2019 hace un recuento de las etapas de este
deber de informacion, reiterando que surge con el articulo 13 de la ley 100 de 1993
y que sus decisiones previas identifican que inclusive en el Decreto 663 de 1993,
Estatuto Organico del Sistema Financiero, numeral 1° del articulo 97 impone a las
entidades el deber de suministrar la informacion necesaria a los usuarios para las
operaciones que realicen y que ello implica entender la transparencia como “una
norma de didlogo que le impone a la administradora, a través del promotor de servicios
o asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las
reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
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objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y
parcializar lo neutro”.

Prosigue la Corte identificando las normativas de diversa indole que se han proferido
desde entonces para garantizar el cumplimiento de este deber a favor de los afiliados,
imponiendo 3 puntos fundamentales:

(i) La constatacion del deber de informacion es ineludible, pues si desde el
principio las AFP tenian el deber de brindar informacion con el paso del tiempo este
grado de exigencia se ha intensificado y los jueces tienen el deber “de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

(ii) En desarrollo de lo anterior, agrega la Corte que “El simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente” de manera que existe la
necesidad de un consentimiento informado, pues “la firma del formulario, al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion” dado que “el
acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion al
trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado”.

(iii) Por ende, afirma la Corte que la carga de la prueba debe invertirse en favor
del afiliado puesto que “es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez”, de manera que “si se
arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo” el afiliado no puede demostrar un supuesto negativo como seria
el que no recibié la informacion y de alli que es la AFP quien debe demostrar que
suministro la asesoria en forma correcta.

De ahi que, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la obligacion de
asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y cuentan con los medios
técnicos y con los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, son estos, los
que en el proceso judicial deben acreditar que la informaciéon dada al cotizante
satisface las exigencias legales, para establecer asi la existencia o no de error en la
voluntad del afiliado. Es decir, hay una inversion de la carga de la prueba,
determinada por la mejor posicion para probar de las AFP. Luego, estas entidades
deben detallar plena y fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema
de ahorro individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii)
las proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS como
en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno u otro régimen
pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento de evidenciar que el
traslado perjudique su futura prestacion.

Aplicando estos preceptos legales y jurisprudenciales al caso concreto, la posibilidad
de desvirtuar la declaracion de ineficacia del acto de afiliacion al RAIS esta en cabeza
de las A.F.P PROTECCION y PORVENIR; pues argumenta el demandante que
suscribio el formulario luego de una informacion enganosa, sobre la inestabilidad
del fondo publico y las ventajas del privado, sin conocer sobre las caracteristicas
esenciales de ambos fondos y sin una proyecciéon, advirtiendo apenas en 2018 (Fol.
19-22), la notoria diferencia entre la pensién que le hubiera correspondido de no
haber efectuado el traslado.

Del expediente se puede evidenciar que el actor se encontraba afiliado al régimen
de prima media inicialmente en ISS hoy COLPENSIONES desde el 02 de octubre de
1989 hasta que se perfecciono el traslado al RAIS, donde alcanzé a cotizar 360
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semanas (Fol. 4), no se evidencia prueba documental sobre el formulacion a través
del cual se solicité su vinculacién a la AFP COLMENA-ING hoy PROTECCION S.A.,
y posteriormente PORVENIR S.A., no obstante, no existe discusion de ellos, en
virtud de los anexos aportados donde reposa la historia laboral en cada y los aportes
realizados (Fol. 4-22, 29-32, 70, 88-90, 11-154).

No obstante, a pesar de las recurrentes manifestaciones de las AFP demandadas, a
propésito del traslado, libre y voluntario del actor, ésta Sala de Decision, al igual que
lo hizo el A quo, arriba a la conclusion que, no obra pruebas al plenario que asi lo
demuestre, por lo cual, es necesario reiterar que la carga de la prueba no recae para
estos asuntos en el demandante, no se encontraba en la obligacion de demostrar
con grado de certeza que se le indujo a error o se vicio su consentimiento al suscribir
el formulario, para alcanzar sus pretensiones; pues se ha asignado a la
Administradora de Pensiones el deber de demostrarle al operador judicial que
garantizo el deber de informacion y expuso las consecuencias que conllevaba el
cambio: como identificar que la pension minima dependia de una ahorro
determinado o las estimaciones sobre la diferencia en la forma de estructurar el valor
final de la mesada pensional para que tuviera idea sobre los resultados de su
traslado, conociendo el actor hasta el ano 2018, se itera, la diferencia entre la
mesada resultante de su ahorro en el RAIS y la que le hubiera correspondido en el
RPM.

En ese orden, es claro, como asi lo concluyo también el A quo, que se destaca la
ausencia de prueba alguna que dé cuenta si PROTECCION S.A. o PORVENIR S.A.
previo a su traslado brindaron al afiliado, toda la informacion en los términos
exigidos por la jurisprudencia; ni que se le haya indicado que el valor de la pension
de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la cuenta individual; que si
no se completaba el suficiente capital para obtener por lo menos una pension
minima (equivalente al 110% del SMLMV), debia seguir cotizando o aceptar la
devolucion de saldos; y que existen diferentes modalidades pensionales. Tampoco
obra prueba de la que pueda desprenderse que a las fechas indicadas se hubieren
efectuado las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro
de ambas opciones, pues ellas brillan por su ausencia en el plenario, y, otras tantas
observaciones respecto a los riesgos que asumia la referida con su traslado.

De acuerdo con lo explicado, en su momento, las AFP convocadas, no actuaron
cumpliendo con su deber de informacion, pues conforme se expuso tenian la carga
de acreditar que asi lo hizo, pero sobre el momento del traslado solo se aportaron
los formatos de vinculacion suscritos, advirtiendo que ademas de no aportarlos, en
sus alegaciones, siempre manifestaron que son modelos pre-impresos, de lo cual, no
se podria inferir con certeza que si fuera estudiada la situacion pensional particular
del actor y ante ello se puede concluir que las demandadas no lograron acreditar
que la activa hubiere recibido la informacién del traslado bajo los siguientes
parametros: informaciéon necesaria, completa, eficiente, suficiente, eficaz, cierta,
oportuna y comprensible de las reales implicaciones que conllevaria el traslado y las
posibles consecuencias futuras. Tampoco allegd prueba sobre los datos
proporcionados al actor, donde consten los aspectos positivos y negativos de la
vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

Frente a la suficiencia del formulario de afiliacion, la Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL2917 de 2020 senaldé que “si bien la suscripcion del formulario de
afiliacion al régimen de ahorro individual por parte de la accionante, pudo haber sido
libre y voluntaria, por si sola no hace desaparecer la omisién del deber de informar de
manera didfana, sobre las incidencias del cambio de régimen”; por lo que este
argumento del apelante sobre que bastaba con el formulario ya que este habia sido
aprobado por la Superintendencia que los vigilaba, no esta llamado a prosperar,
pues este elemento probatorio pese a las formalidades que se suscitaba es
insuficiente para enervar las pretensiones.

En atencion a los lineamientos jurisprudenciales citados y con sustento en las
pruebas analizadas, la Sala concluye que en el presente caso, si se presento un vicio
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en el consentimiento del afiliado, traducido en un engano por la “Falta del deber de
informacién en un asunto neurdlgico para una persona, como es el cambio de régimen
pensional’, que lo indujo en error de hecho sobre el objeto o identidad de la cosa
especifica de que se trata, como senala el articulo 1510 del Codigo Civil, al tomar la
decision de su traslado al régimen de ahorro individual y de esa manera los
argumentos principales del recurso de apelacion de ambas demandadas son
desestimados, pues para enervar la decision debia enfocarse la demandada en un
ejercicio adecuado de la carga de la prueba que le correspondia, respecto de un deber
legal que existe desde la concepcion del Sistema General de Seguridad Social.

Por otra parte, sobre la prescripcion que podria beneficiar a COLPENSIONES en
virtud de la consulta, se advierte que al tratarse el presente asunto de una
controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de
la Seguridad Social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de
obtener su integro reconocimiento., Por lo tanto, la accion encaminada a lograr la
ineficacia de la afiliacion en los fondos privados por cambio de régimen pensional no
esta sujeta a las reglas de prescripcion al estar relacionada con los derechos
pensionales de la afiliada.

Asi lo ha expresado en diversos pronunciamientos, la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, concluye por ejemplo en providencia SL361 de 2019
que “la accién encaminada a lograr la nulidad de la afiliacién en fondos privados por
cambio de régimen no esta sujeta a las reglas de prescripcion al estar relacionada con
los derechos pensionales de la afiliada”; por lo que esta excepcion no esta llamada
en prosperar.

Abordando lo correspondiente a las restituciones contenidas en la condena,
especificamente la devolucion de los descuentos realizados por la AFP por gastos de
administracion a la cuenta de la actora. Se ha concluido que las demandadas
incumplieron con su deber de informacion sobre las incidencias, ventajas o
desventajas que podria conllevar el cambio al RAIS que se surtio tanto en noviembre
de 1994 como en el cambio de administradora posterior, por lo que, las
consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion incluyen que esta realice
la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos financieros y los GASTOS
DE ADMINISTRACION a COLPENSIONES tal como fue sefialado por en la sentencia
SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de Casacion Laboral donde se
rememoro la de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008, que senalé en lo
pertinente lo siguiente: «...las prestaciones acaecidas no son plenamente
retroactivas...»-

Esto ha sido recientemente reiterado por la Sala de Casacion Laboral en proveido
SL2877 de 2020, donde se dijo:

“En el sub lite, la devolucion de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual en el
RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos seran utilizados para la financiacion de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello,
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 pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las
entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante
en el RAIS, aun cuando, como es logico, no todas
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participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen;
en otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional
la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las
demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera, en la
primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

Precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casacion
establecié que «la actuaciéon viciada de traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente,
la decisiéon de escoger entre una y otra administradora de
ahorro individual, no implica la ratificaciéon de la decision de
cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales» (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989).

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

Por lo que, al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen se encuentra
nulo por vicio del consentimiento, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. deberan
devolver completamente todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido,
garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieran causado y los gastos de representacion, en virtud del
regreso automatico al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de
Colpensiones.

Siguiendo este precedente, es posible establecer que no le asiste razon al apelante
AFP PORVENIR al reclamar que es AFP PROTECCION quien debe asumir todos los
gastos de administracion por ser el primer receptor del afiliado; pues, como senala
la Corte, la declaratoria de ineficacia debe ser asumida por todas las entidades del
régimen de ahorro individual en que estuvo vinculada la actora pues deben
garantizar la integralidad del capital a reingresar en el régimen de prima media para
evitarle pérdidas o consecuencias desfavorables al afiliado, en sus respectivos
periodos de afiliacion.

Con todo, tanto el concepto emitido por la Superintendencia Financiera expuesto en
los alegatos, como en los demas argumentos vertidos en la sustentacion del recurso
de alzada por parte de PORVENIR S.A., no resultan relevantes, frente a la
obligatoriedad que le asiste a la AFP de devolver la totalidad de dineros percibidos a
partir de un acto, que, desde su creacion, fue ineficaz.
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Igualmente, en lo que respecta al argumento del representante del Ministerio
Publico, considera esta Sala que si bien, los argumentos resultan plausibles, no se
encuentra yerro en la decision, como quiera que segun la sentencia de primera
instancia, la orden es clara, en el sentido de ordenar a las AFP convocadas en los
numerales 3) y 4) a devolver todos los dineros percibidos, incluidos los conceptos de
seguros y demas valores segin los términos del articulo 60 literal b) de 1la Ley 100
de 1993.

Por ultimo, respecto a lo planteado, en lo que respecta a las costas procesales,
materia de inconformidad por COLPENSIONES, debe indicarse, que el articulo 365
del Codigo General del Proceso, establece un criterio objetivo sobre las mismas, el
cual es, que seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como en el presente asunto
fue vencida, a su cargo deberan imponerse las costas; asi mismo, en lo referente al
monto es necesario agregar que no es esta la oportunidad procesal para
pronunciarse al respecto, dado que el numeral 5° del articulo 366 senala que “la
liquidaciéon de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran
controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacién contra el auto que
apruebe la liquidacion de costas”.

En consecuencia, se debera confirmar integramente la decision adoptada por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta en sentencia del 30 de julio de 2020,
y condenara en costas de segunda instancia a la parte demandada PORVENIR,
PROTECCION y COLPENSIONES al no haber prosperado sus recursos de apelacion.
Fijense como agencias en derecho a favor de la actora, por la segunda instancia, la
suma de $250.000 a cargo de cada demandada.

8. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:
En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Clacuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de fecha 30 de julio de 2020
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cacuta, de acuerdo con lo
explicado en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandada
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijar como agencias en
derecho de segunda instancia a favor del demandante la suma de $250.000 a cargo

de cada demandada.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@(iobo«/(%@/{&n @vd/ﬁ‘) G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 005, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Supetior, a las 8 a.m. Cicuta, 29 de
enero de 2021.

Secretatrio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-001-2019-00356 00
RADICADO INTERNO: 19.078

DEMANDANTE: PATRICIA CECILIA ARAUJO MONTERROSA
DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por PATRICIA
CECILIA ARAUJO MONTERROSA contra COLPENSIONES, PORVENIR, Radicado
bajo el No. 54-001-31-05-001-2019-00356-00, y Radicaciéon interna N° 19.078 de
este Tribunal Superior, para conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada y el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de COLPENSIONES,
respecto de la Sentencia del 03 de Agosto de 2020 proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15
del Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

La senora PATRICIA CECILIA ARAUJO MONTERROSA, interpuso demanda
ordinaria laboral contra COLPENSIONES y la A.F.P. PORVENIR para que se
declarara la nulidad absoluta del traslado del RPM administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES al RAIS a la AFP PORVENIR S.A. efectuado el 01 de agosto de 2000,
como consecuencia de lo anterior el traslado la totalidad de los dineros depositados
en la cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES y a su vez, se ordenara recibir
al afiliado sin solucion de continuidad, como peticiones subsidiarias, solicité
declarar a las AFP demandadas, como responsables de perjuicios causados y en
consecuencia, el pago de pension de vejez en las condiciones en que hubiese recibido
pension si hubiese continuado en RPM.

Como fundamento factico de sus pretensiones refiere que la actora, nacio el dia 01
de febrero de 1964, razon por la cual, cumple la edad de pension de vejez en el 2021,
que estuvo afiliada al RPM y cotizé 283 semanas, se trasladé al RAIS inicialmente
administrado por la AFP PORVENIR S.A. el 01 de agosto de 2000, donde se
encuentra actualmente, sin haber tomado la decisién de manera libre y voluntaria,
refiere haber cotizado en ese régimen, mas de 722 semanas, generando una suma
superior a 1330 entre los dos regimenes.

Que el dia 29 de agosto de 2019, elevo derecho de peticién ante la AFP PORVENIR,
solicitando la nulidad del traslado, no obstante, fue improspera y en la respuesta, el
dia 12 de septiembre de 2019, entregé una simulacion de pension, donde se le hace
una proyeccion de la mesada pensional a recibir en RAIS que asciende a $
1.096.900, y lo que deberia recibir si estuviera en el RPM, con base en el IBL
promedio de lo cotizado en los ultimos 10 anos, equivalente a una mesada de
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$4.690.577, igualmente, que el dia 26 de agosto de 2019, solicité el traslado de
régimen ante COLPENSIONES.

COLPENSIONES, contesto6 la demanda, aceptando inicamente los hechos referentes
a la fecha de nacimiento del actor, los aportes realizados al RPM y la radicacion de
la solicitud de traslado, se opuso a todas las pretensiones principales y subsidiarias
y fundamento su posicion en que, al actor, le faltan menos de 10 afos para
pensionarse, estando incurso en lo establecido en el literal b) articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y el literal e) modificado por la Ley 797 de 2003, propuso como
excepciones de fondo: inexistencia del derecho para reclamar prestacion econémica,
innominada, buena fe, prescripcion, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, cobro de lo no debido por falta de presupuestos legales para su reclamacion.

La A.F.P. PORVENIR, contesto la demanda, niega que hubiera vicio del
consentimiento en su traslado porque su firma obra en el formulario para certificar
su decision libre y espontanea, pues la entidad informa a sus afiliados sobre las
caracteristicas del régimen de ahorro individual y se hacen los envios de extractos
trimestrales. Se opone a las pretensiones por estimar que no existe vicio que amerite
o genere la nulidad o ineficacia del traslado, y en todo caso solicita que se tengan en
cuenta las restituciones mutuas, asi como la equivalencia de lo ahorrado en
semanas. Propone como excepciones la inexistencia de la obligacion, buena fe,
prescripcion e innominada.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la Sentencia del 03 de agosto de 2020 proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Ctacuta, mediante la cual se resolvio:

“1) DECRETAR: LA NULIDAD E INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL QUE LA DEMANDANTE LA SENORA PATRICIA
CECICILIA ARAUJO MONTERROSA HIZO A LAS ADMINISTRADORAS DE
FONDOS PORVENIR S.A. CONFORME A LAS MOTIVACIONES QUE
ANTECEDEN. 2) CONDENAR: A LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A., A DEVOLVER AL SISTEMA TODOS LOS
VALORES QUE HUBIEREN RECIBIDO CON MOTIVO DE LA AFILIACION DE
LA DEMANDANTE, COMO COTIZACIONES, BONOS PENSIONALES, SUMAS
ADICIONALES DE LA ASEGURADORA CON TODOS SUS FRUTOS E
INTERESES COMO LO DISPONE EL ART. 1746 C.C., ESTO ES CON LOS
RENDIMIENTOS QUE SE HUBIEREN CAUSADO, EN VIRTUD DEL REGRESO
AUTOMATICO AL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA ADMINISTRADA POR COLPENSIONES. 3) ORDENAR: A LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES QUE
UNA VEZ LAS ADMINISTRADORAS DE FONDO DE PENSIONES PORVENIR
S.A., DE CUMPLIMIENTO A LO AQUI ORDENADO PROCEDA A ACEPTAR EL
TRASLADO DE LA SENORA PATRICIA ARAUJO DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL AL DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA, 4) SE
CONDENARA: A LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A. ASUMIR A SU CARGO LOS DETERIOROS SUFRIDOS POR
EL BIEN ADMINISTRADO, EN CASO DE QUE SE HUBIESEN CAUSADO,
ESTO ES, LAS MERMAS SUFRIDAS EN EL CAPITAL DESTINADO A LA
FINANCIACION DE LA PENSION DE VEJEZ, POR LOS GASTOS DE
ADMINISTRACION EN QUE HUBIEREN INCURRIDO, LOS CUALES SERAN
ASUMIDOS DE SU PROPIO PATRIMONIO SIGUIENDO LAS REGLAS DEL
ART. 963 C.C. TODO CONFORME A LAS MOTIVACIONES QUE ANTECEDEN
A LA SENTENCIA., §) DECLARAR: NO PROSPERAS LAS EXCEPCIONES
PROPUESTAS POR LAS DEMANDADAS, 6) COSTAS: A CARGO DE LAS
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PARTES DEMANDADAS Y VENCIDAS EN JUICIO, EN ESTA INSTANCIA
COPIESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE”

2.2. Fundamento de la Decision.
El juez de primera instancia fundamenté su decision en los siguientes argumentos:

Indico que, el litigio se centro en establecer la viabilidad del regreso de la
demandante al RPM administrado hoy por COLPENSIONES, al RAIS administrado
por AFP PORVENIR S.A. en virtud de la ineficacia alegada por indebida informacion
y vicio en el consentimiento con sus respetivas consecuencias en relacion con el
traslado de todos los valores percibidos.

Tuvo en cuenta sentencia de segunda instancia proferida por la Sala Laboral del
Distrito Judicial de Cucuta, dentro del proceso 2015-00062, demandante Maritza
Galaviz Arambula, contra AFP PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, el cual, fue
negado por el despacho, no obstante, segunda instancia revoco en su totalidad la
decision, caso que es idéntico.

En dicha sentencia, concluy6 el Tribunal con fundamento en jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, al desatar dos problemas juridicos que planteo en
consideraciones, 1) si era procedente declarar nulidad de traslado de RPM al RAIS
realizado por la demandante en su época y 2) si era viable y si puede promoverse en
cualquier tiempo.

En la cual se hizo referencia al articulo 97 de la Ley 100 de 1993, articulos 14y 15
del Decreto 656 de 1994, ademas apartes de la Sentencia SL 46292 de la Corte
Suprema, Sala Laboral a propésito de la carga de la prueba de las AFP sobre deber
de informacion al afiliado.

Con base en lo expuesto, para el caso en estudio, vistas las pruebas allegadas por
los interesados, sefialé que no existe prueba idénea que indique el cumplimiento del
suministr6 de una veraz, completa y cierta informacién dada al momento del
traslado al RAIS, encontré procedente declarar la nulidad del traslado. El despacho,
acogio todos los lineamientos tenidos en cuenta por el superior, asi como sus
motivaciones en la sentencia traida a colacion.

3. DE LA IMPUGNACION

3.1 De la parte demandada PORVENIR S.A.

El apoderado de la A.F.P. PORVENIR interpone recurso de apelaciéon argumentando
lo siguiente:

e Que el traslado se realizé el 01 de agosto dl ano 200, fecha en la cual, se
encontraba vigentes disposiciones como el Decreto 663 de 1993 que establecia una
obligacion de caracter genérico de las entidades del sistema financiero de dar
informacion suficiente a usuarios para tomar decisiones de manera informada.

e El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que decia que la manifestacion de
voluntad deberia ser libre y voluntaria, desarrollada por el articulo 12 del Decreto
662 de 1994, que establecia que para probar efectivamente el traslado fue acorde
con disposiciones legales vigentes, se debia diligenciar un formulario de traslado,
preimpreso por los fondos y aprobado por la Superintendencia Financiera de
Colombia, manuscrito por los afiliados.

¢ Que, segun ese panorama normativo, la AFP, en el afio 2000, al realizar la
afiliacion, cumplido con las disposiciones antes citadas, siendo la Ginica prueba que
en su momento se exigi6 que era el formulario, ademas revisado por la

Superintendencia Financiera de Colombia.
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e Que en el ano 2008 la Corte Suprema de Justicia, elabora una linea
jurisprudencial, en la cual impone a las AFP el cumplimiento de ese deber de
informacion y establece una serie de particularidades que se debian cumplir so pena
de adolecer de suficiente informacion, por lo cual, resultaba imposible para el ano
2000, cumplir con cargas creadas en el ano 2008.

e Considera que todos estos, son argumentos suficientes para que el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, se aparte de esa linea jurisprudencia, a
partir del analisis de pruebas y con fundamento en principio de autonomia del juez.

* Que, en dicha jurisprudencia, se invierte la carga de la prueba, imponiendo a
los fondos demostrar la adecuada informacion, lo que es un imposible para los
fondos y se constituye en lo que denomina la doctrina procesal en una prueba
diabdlica.

eQue en la sentencia se cita el Decreto 656 de 1994, que simplemente
reglamenta el funcionamiento de los fondos, pero de ninguna manera sefnala que se
deba dar informacién a los usuarios de los fondos de pensiones de manera
particular, lo que considera es una interpretacion errada de la Sala Laboral de la
Corte Suprema, aplicada por el Tribunal y replicada en la sentencia de primera
instancia.

¢ Que el capital no tuvo merma alguna, por el contrario, genero un rendimiento,
por lo tanto, considera injusto e inequitativo que se ordene el traslado a
COLPENSIONES de los rendimientos generados por los fondos privados sin
reconocer los gastos de administracion, que no tienen otro motivo que como lo dice
la Ley 100 de 1993 es retribuir el servicio prestado por fondos y cubrir gastos de
operacion, que, segun Asofondos, puede ser superior al 73% adicional al capital.

o Cit6 articulo articulo 964 del codigo civil, pues debié tenerse en cuenta el
gasto ordinario que se implementa para la inversion en productividad de los fondos,
incluyéndose la orden de remitir al régimen de prima media los frutos que se
causaron en favor de la administradora y los gastos de administracion que estos
implican, donde se retribuye el ejercicio para generar la rentabilidad de los ahorros,
por lo cual, se considera que deben reconocerse a PORVENIR S.A.

¢ Que estimaria improcedente e inclusive un enriquecimiento injustificado en
favor de COLPENSIONES, y un empobrecimiento de PORVENIR S.A.S., dado que la
relacion juridica es un contrato de mandato, cuyo objeto es administrar una cuenta
de ahorro individual, producir frutos para financiar una pension, mandato que fue
cumplido por las AFP convocadas, por lo cual es inequitativo no reconocer los gastos.

*Que en los demas gastos que se presume se ordena con la sentencia, tales
como el pago de primas de seguros, sobre lo cual es dificil hacer la restitucion, que
es para cumplir unas contingencias por un tiempo, servicio que ya se prestd, por
parte de unos terceros que no estan vinculados al proceso, sobre lo que también
considera un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES.

3.2 De la parte demandada COLPENSIONES

La apoderada de COLPENSIONES presenta recurso de apelacion argumentando lo
siguiente:

. Que no esta conforme con la orden de recibir la afiliaciéon de la demandante,
pues no es posible aceptar su traslado dado que al actor le faltan menos de 10 anos
para cumplir la edad de pension al momento en que se presenté la demanda,
conforme dispone el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que modifica el literal E del
articulo 13 de la ley 100 de 1993.



. Que la ineficacia del traslado, no resulta procedente pues para el momento en
que el actor ejercio su afiliacion lo hizo cumpliendo las leyes colombianas y en
ejercicio de su derecho a libre eleccion de regimenes, siendo anterior a la Ley 1328
de 2009.

° Que COLPENSIONES, no tuvo intervenciéon al momento de brindarle
informacion al demandante para su traslado libre y voluntario, donde era el actor
quien estaba en facultad de decidir qué fondo le favorecia mas para su derecho a la
pension y conociendo que en el régimen privado se manejaban otras expectativas,
debiendo actuar en defensa del fondo comun.

. En relacion con las costas, considera que no deben proceder por haber actuado
de buena fe.

3.3 Del Ministerio Publico

El delegado del Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion, argumentando lo
siguiente:

¢ Manifiesta inconformidad de manera parcial frente a la sentencia, en lo que tiene
que ver con lo referente a las mermas sufridas por el capital administrado, que,
en la decision, siguiendo la linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia orden6 que la AFP debe asumir las mermas limitandose a
los gastos de administracion.

e Que segun el articulo 1746 del C.C., al volver las cosas a su estado anterior en
virtud de la ineficacia, cada una de las partes intervinientes en las restituciones
mutuas, se hace responsable de los deterioros que fue objeto de restitucion, en
este caso las cotizaciones.

e Que en el caso que nos ocupa, ademas de los gastos de administracion, el
deterioro se evidencia segun el articulo 60 literal b) de la Ley 100 de 1993, en los
gastos usados para pagar polizas de seguro para pension de sobrevivientes e
invalidez.

e Por lo tanto, a COLPENSIONES debe llegar el capital indemne, que lo anterior,
afecta un principio constitucional como es el de la sostenibilidad, dado se parte
de la base de los recursos con los que cuenta el RPM administrado por
COLPENSIONES, siendo asimétrico los ingresos, frente a las obligaciones a
asumir al reconocer las prestaciones, por lo tanto, si las cotizaciones no llegan
completas, se genera un desbalance que afecta sostenibilidad fiscal del sistema.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusién que se resumen de la siguiente manera:

e PARTE DEMANDANTE:

La apoderada de la actora solicitoé se confirmara la sentencia proferida, atendiendo
a que si bien el traslado del 1 de agosto de 200 era aparentemente libre y voluntario
no estuvo precedido de la suficiente ilustracion por parte del fondo que lo recibio,
por lo que no existe tal consentimiento de libertad y voluntariedad; exponiendo que
no recibid esa informacion necesaria y pertinente para conocer los efectos de su
decision, generando la ineficacia por carecer de un consentimiento informado sobre
su futuro pensional y asi lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia, sin exigir
afectacion clara y concreta sobre un derecho consolidado pues la carga de la prueba



de la asesoria adecuada compete a las AFP, que es un deber constituido desde su
creacion.

* PARTE DEMANDADA:

La apoderada de COLPENSIONES solicita que se niegue la solicitud de traslado de
la demandante pues se encuentra en el limite de edad de que trata el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003 y esta imposibilidad de orden legal imposibilita el reconocimiento
pretendido; senala que el traslado goza de plena validez segun las leyes colombianas
y se ajusto a las disposiciones del literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y
que en todo caso correspondia al afiliado corroborar que su traslado correspondia a
las expectativas pensionales que tenia. Que la ineficacia o nulidad de traslado es
inoponible a terceros de buena fe como seria COLPENSIONES, y que debid
declararsela excepcion de prescripcion.

El apoderado de PORVENIR S.A. solicita revocar la sentencia de primera instancia,
ratificandose en los hechos y fundamentos de derecho expuestos inicialmente; indica
que las pruebas no desacreditan que se brindé una asesoria adecuada a los
requerimientos legales de la época del traslado; que conforme a la providencia
SL19447 de 2017 la nulidad de traslado exige que se configure una lesion a los
derechos pensionales y esto tampoco se demostr6. Que la entidad informa
debidamente a sus afiliados sobre las caracteristicas del RAIS, incluyendo el envio
de informes trimestrales y de campanas de comunicacion como en 2004. En todo
caso, senala que sobre las restituciones mutuas no comparte que se ordene a su
totalidad, pues legalmente le corresponde mantener lo invertido para que se
generaran frutos como es el concepto de gastos de administraciéon y los descuentos
legales que se destinan a financiarlos, siendo esta una orden que no tiene en cuenta
las diferencias entre ambos regimenes y desconoce el trabajo de la entidad para
generar rentabilidad, circunstancia que ha sido reconocida por la Superintendencia
Financiera en concepto de 2019 derivado de una adecuada interpretacion legal, por
lo que si se mantiene esta orden se estaria generando un enriquecimiento sin justa
causa en detrimento de su actividad como administradora.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos procesales ya
que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto del Juez de primera
instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Si en este caso resultaba procedente declarar la nulidad e ineficacia del traslado de
la sefiora PATRICIA CECILIA ARAUJO MONTERROSA del RPM al RAIS administrado
por AFP PORVENIR S.A.? Asi mismo, si esto implica la devolucion de los gastos de
administracion y demas conceptos a COLPENSIONES.

7. CONSIDERACIONES:

El eje central del presente litigio radica en determinar si el traslado de la senora
PATRICIA CECILIA ARAUJO MONTERROSA, del RPM al RAIS, se dio con pleno
cumplimiento al deber de informacién que radicaba en cabeza de la demandada
Administradoras de Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., y si por ende procedia la
declaratoria de ineficacia y orden de devoluciéon de los saldos a COLPENSIONES.

Al respecto el juez de instancia concluyo, que era procedente declarar la ineficacia
porque no se demostro por las demandadas que al momento de efectuar los traslados

se suministrara al actor una informacién completa, cierta, comprensible y oportuna
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sobre las consecuencias de su decision, conforme exige tanto la Ley 100 de 1993 en
sus decretos reglamentarios como el Estatuto del Sistema Financiero desde la
creacion de los dos regimenes, no siendo la firma del formulario prueba suficiente
para convalidar el consentimiento debidamente informado que se requiere y ante lo
cual, dispuso reintegrar a COLPENSIONES el saldo de la cuenta de ahorro individual
del actor, ordenando a la AFP PORVENIR, reintegrar todos los valores adicionales
descontados para garantizar la integralidad de los aportes a trasladar del actor.

Conclusion a la que se oponen las demandadas en sus respectivos recursos,
argumentando PORVENIR que el consentimiento del actor esta evidenciado en sus
firmas de los formularios, que la restitucién ordenada no cumple los parametros
legales dado que saldo y gastos de administracion y otros descuentos por tratarse
de valores legalmente descontados en su momento por la actividad propia de la
administradora del Régimen de Ahorro Individual y COLPENSIONES reclama que no
intervino en la decision de trasladarse, y que el actor ya esta en la edad para impedir
su traslado entre regimenes y el Ministerio Publico agrega que debié incluirse
ademas de gastos de administracion todos los conceptos del Literal b) del articulo
60 de la Ley 100 de 1993

En esa medida, se tiene que lo pretendido por la parte actora es la ineficacia del acto
por el cual se trasladé del RPM al RAIS, por el incumplimiento del deber de
informacion a cargo de la AFP; pretension que tiene fundamento en que una de las
caracteristicas del sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del
régimen pensional por parte de los afiliados, conforme al articulo 13 de la ley 100 de
1993.

Al respecto, para que un traslado del RPM al RAIS adquiera plena determinacion,
dicha actuacion debe contener un pleno acatamiento de este deber de informacion
y asi, de tal decision se pueda predicar la libertad y voluntariedad exigida, pues la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia sentada
desde el ano 2008 ha determinado que previo a su decisién, los ciudadanos deben
recibir de los fondos la informacion completa respecto a lo que arriesgan con tal
actuar, porque de no ser asi, bien por brindarse una incorrecta u omitirse la
relevante, puede entenderse que existe un error que vicia su voluntad. En otras
palabras, es posible predicar la ineficacia de la vinculacion al RAIS por un vicio en
el consentimiento denominado error, que hace imposible que la seleccion del nuevo
régimen sea soberana y potestativa

Sobre la procedibilidad de estas pretensiones, la jurisprudencia en providencias
como SL19447 de 2017, ha senalado que existira ineficacia de la afiliacion cuando
i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la
simple suscripcién del formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual
debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil
corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los
datos proporcionados a los afiliados; providencia que ha sido reiterada en SL2611
del 1 de julio de 2020.

En decision SL1452 del 3 de abril de 2019 (Rad. 68.852 y M.P. CLARA DUENAS) la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia realiza un profundo
analisis del presente problema juridico, sefialando que la prosperidad de la
pretension de nulidad de afiliacion a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion no depende de que la persona tenga una expectativa pensional ni se
trata de una imposicion novedosa e inexigible para traslados anteriores al anno 2009,
puesto que el deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones es un deber exigible desde su creacion.

Cabe recordar que, el deber de informacion a cargo de las administradoras de los
fondos de pensiones no solo es exigible con la expedicion del Decreto 2071 de 2015,
pues ya los articulos 14 y 15 del Decreto 656 del 24 de marzo de 1994, exigian de
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estas cumplir sus funciones con suma diligencia, con prudencia y pericia, dentro de
las cuales se entienden: la transparencia, la vigilancia, y el deber de informacion.
Ello, segiin ha dicho la jurisprudencia, a partir del articulo 1603 del Codigo Civil
que ensena que las partes no solo se comprometen en los contratos al cumplimiento
de las obligaciones expresas sino también a las responsabilidades que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion.

Al respecto la sentencia SL1452 de 2019 hace un recuento de las etapas de este
deber de informacidn, reiterando que surge con el articulo 13 de la ley 100 de 1993
y que sus decisiones previas identifican que inclusive en el Decreto 663 de 1993,
Estatuto Organico del Sistema Financiero, numeral 1° del articulo 97 impone a las
entidades el deber de suministrar la informacion necesaria a los usuarios para las
operaciones que realicen y que ello implica entender la transparencia como “una
norma de didlogo que le impone a la administradora, a través del promotor de servicios
o asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las
reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y
parcializar lo neutro”.

Prosigue la Corte identificando las normativas de diversa indole que se han proferido
desde entonces para garantizar el cumplimiento de este deber a favor de los afiliados,
imponiendo 3 puntos fundamentales:

(i) La constatacion del deber de informacion es ineludible, pues si desde el
principio las AFP tenian el deber de brindar informacion con el paso del tiempo este
grado de exigencia se ha intensificado y los jueces tienen el deber “de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

(ii) En desarrollo de lo anterior, agrega la Corte que “El simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente” de manera que existe la
necesidad de un consentimiento informado, pues “la firma del formulario, al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontdanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion” dado que “el
acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion al
trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado”.

(iii) Por ende, afirma la Corte que la carga de la prueba debe invertirse en favor
del afiliado puesto que “es la demostracién de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez”, de manera que “si se
arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo” el afiliado no puede demostrar un supuesto negativo como seria
el que no recibi6 la informacion y de alli que es la AFP quien debe demostrar que
suministro la asesoria en forma correcta.

De ahi que, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la obligacion de
asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y cuentan con los medios
técnicos y con los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, son estos, los
que en el proceso judicial deben acreditar que la informaciéon dada al cotizante
satisface las exigencias legales, para establecer asi la existencia o no de error en la
voluntad del afiliado. Es decir, hay una inversion de la carga de la prueba,
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determinada por la mejor posicion para probar de las AFP. Luego, estas entidades
deben detallar plena y fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema
de ahorro individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii)
las proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS como
en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno u otro régimen
pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento de evidenciar que el
traslado perjudique su futura prestacion.

Aplicando estos preceptos legales y jurisprudenciales al caso concreto, la posibilidad
de desvirtuar la declaracion de ineficacia del acto de afiliacion al RAIS esta en cabeza
de las A.F.P PORVENIR; pues argumenta la demandante que, suscribi6 el formulario
luego de una informacion engafosa, sobre la inestabilidad del fondo publico y las
ventajas del privado, sin conocer sobre las caracteristicas esenciales de ambos
fondos y sin una proyeccion, advirtiendo apenas en 2019 (Fol. 10-13), la notoria
diferencia entre la pension que le hubiera correspondido de no haber efectuado el
traslado.

Del expediente se puede evidenciar que la actora, se encontraba afiliada al RPM
inicialmente en ISS hoy COLPENSIONES desde el 26 de julio de 1995 hasta que se
perfecciono el traslado al RAIS, donde alcanzé a cotizar 286 semanas (Fol. 2),
igualmente, se vislumbra el formulacion a través del cual se solicité su vinculacion
a la AFP BBVA-HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. bajo el radicado No. 0695957
(Fol.78-80), ademas de la historia laboral del RPM (Fol. 7-9, 48) y del RAIS (Fol. 2-6,
85-100).

No obstante, a pesar de las recurrentes manifestaciones de las AFP demandadas, a
proposito del traslado, libre y voluntario de la actora, ésta Sala de Decision, al igual
que lo hizo el A quo, arriba a la conclusion que, no obra pruebas al plenario que asi
lo demuestre, por lo cual, es necesario reiterar que la carga de la prueba no recae
para estos asuntos en el demandante, no se encontraba en la obligacion de
demostrar con grado de certeza que se le indujo a error o se vicié su consentimiento
al suscribir el formulario, para alcanzar sus pretensiones; pues se ha asignado a la
Administradora de Pensiones el deber de demostrarle al operador judicial que
garantizo el deber de informacion y expuso las consecuencias que conllevaba el
cambio: como identificar que la pension minima dependia de una ahorro
determinado o las estimaciones sobre la diferencia en la forma de estructurar el valor
final de la mesada pensional para que tuviera idea sobre los resultados de su
traslado, conociendo el actor hasta el ano 2019, se itera, la diferencia entre la
mesada resultante de su ahorro en el RAIS y la que le hubiera correspondido en el
RPM.

En ese orden, es claro, como asi lo concluyo también el A quo, que se destaca la
ausencia de prueba alguna que dé cuenta si PORVENIR S.A. previo a su traslado
balido a la afiliada, toda la informaciéon en los términos exigidos por la
jurisprudencia; ni que se le haya indicado que el valor de la pension de vejez en el
RAIS depende del capital consignado en la cuenta individual; que si no se
completaba el suficiente capital para obtener por lo menos una pensiéon minima
(equivalente al 110% del SMLMYV), debia seguir cotizando o aceptar la devolucion de
saldos; y que existen diferentes modalidades pensionales. Tampoco obra prueba de
la que pueda desprenderse que a las fechas indicadas se hubieren efectuado las
proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas
opciones, pues ellas brillan por su ausencia en el plenario, y, otras tantas
observaciones respecto a los riesgos que asumia la referida con su traslado.

De acuerdo con lo explicado, en su momento, la AFP convocada, no actué
cumpliendo con su deber de informacion, pues conforme se expuso tenian la carga
de acreditar que asi lo hizo, pero sobre el momento del traslado solo se aportaron
los formatos de vinculacién suscritos, advirtiendo que ademas de no aportarlos, en
sus alegaciones, siempre manifestaron que son modelos pre-impresos, de lo cual, no
se podria inferir con certeza que si fuera estudiada la situacion pensional particular
de la actora y ante ello se puede concluir que las demandadas no lograron acreditar
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que la activa hubiere recibido la informacion del traslado bajo los siguientes
parametros: informaciéon necesaria, completa, eficiente, suficiente, eficaz, cierta,
oportuna y comprensible de las reales implicaciones que conllevaria el traslado y las
posibles consecuencias futuras. Tampoco allegd prueba sobre los datos
proporcionados a la actora, donde consten los aspectos positivos y negativos de la
vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

Frente a la suficiencia del formulario de afiliacion, la Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL2917 de 2020 senalo que “si bien la suscripcion del formulario de
afiliaciéon al régimen de ahorro individual por parte de la accionante, pudo haber sido
libre y voluntaria, por si sola no hace desaparecer la omisién del deber de informar de
manera didfana, sobre las incidencias del cambio de régimen”; por lo que este
argumento del apelante sobre que bastaba con el formulario ya que este habia sido
aprobado por la Superintendencia que los vigilaba, no esta llamado a prosperar,
pues este elemento probatorio pese a las formalidades que se suscitaba es
insuficiente para enervar las pretensiones.

En atencion a los lineamientos jurisprudenciales citados y con sustento en las
pruebas analizadas, la Sala concluye que en el presente caso, si se present6 un vicio
en el consentimiento del afiliado, traducido en un engano por la “Falta del deber de
informacion en un asunto neurdlgico para una persona, como es el cambio de régimen
pensional’, que lo indujo en error de hecho sobre el objeto o identidad de la cosa
especifica de que se trata, como senala el articulo 1510 del Cédigo Civil, al tomar la
decision de su traslado al régimen de ahorro individual y de esa manera los
argumentos principales del recurso de apelacion de ambas demandadas son
desestimados, pues para enervar la decision debia enfocarse la demandada en un
ejercicio adecuado de la carga de la prueba que le correspondia, respecto de un deber
legal que existe desde la concepcion del Sistema General de Seguridad Social.

Por otra parte, sobre la prescripcion que podria beneficiar a COLPENSIONES en
virtud de la consulta, se advierte que al tratarse el presente asunto de una
controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de
la Seguridad Social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de
obtener su integro reconocimiento., Por lo tanto, la accion encaminada a lograr la
ineficacia de la afiliacion en los fondos privados por cambio de régimen pensional no
esta sujeta a las reglas de prescripcion al estar relacionada con los derechos
pensionales de la afiliada.

Asi lo ha expresado en diversos pronunciamientos, la Sala de Casaciéon Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, concluye por ejemplo en providencia SL361 de 2019
que “la accion encaminada a lograr la nulidad de la afiliaciéon en fondos privados por
cambio de régimen no estd sujeta a las reglas de prescripcion al estar relacionada con
los derechos pensionales de la afiliada”; por lo que esta excepcion no esta llamada
en prosperar.

Abordando lo correspondiente a las restituciones contenidas en la condena,
especificamente la devolucion de los descuentos realizados por la AFP por gastos de
administracién a la cuenta de la actora. Se ha concluido que las demandadas
incumplieron con su deber de informacién sobre las incidencias, ventajas o
desventajas que podria conllevar el cambio al RAIS que se surtioé tanto en noviembre
de 1994 como en el cambio de administradora posterior, por lo que, las
consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion incluyen que esta realice
la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos financieros y los GASTOS
DE ADMINISTRACION a COLPENSIONES tal como fue sefialado por en la sentencia
SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de Casacion Laboral donde se
rememoro la de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008, que senaldé en lo
pertinente lo siguiente: «..las prestaciones acaecidas no son plenamente
retroactivas...»-
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Esto ha sido recientemente reiterado por la Sala de Casacion Laboral en proveido
SL2877 de 2020, donde se dijo:

“En el sub lite, la devolucion de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual en el
RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos seran utilizados para la financiacién de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestaciéon definida. Ello,
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 pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las
entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante
en el RAIS, aun cuando, como es logico, no todas
participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen;
en otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional
la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las
demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera, en la
primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asento el Tribunal.

Precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casacion
establecié que «a actuacion viciada de traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente,
la decision de escoger entre una y otra administradora de
ahorro individual, no implica la ratificacion de la decisién de
cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales» (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989).

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

Por lo que, al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen se encuentra
nulo por vicio del consentimiento, PORVENIR S.A., debera devolver completamente
todas las prestaciones que la afiliada hubiera recibido, garantizando las situaciones
consolidadas, es decir, las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran causado y los
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gastos de representacion, en virtud del regreso automatico al RPM administrado por
COLPENSIONES.

Siguiendo este precedente, es posible establecer que no le asiste razéon al apelante
AFP PORVENIR pues, como senala la Corte, la declaratoria de ineficacia debe ser
asumida por todas las entidades del régimen de ahorro individual en que estuvo
vinculada la actora pues deben garantizar la integralidad del capital a reingresar en
el régimen de prima media para evitarle pérdidas o consecuencias desfavorables al
afiliado, en sus respectivos periodos de afiliacion.

Igualmente, en lo que respecta al argumento del representante del Ministerio
Publico, considera esta Sala que si bien, los argumentos resultan plausibles, no se
encuentra yerro en la decision, como quiera que segun la sentencia de primera
instancia, la orden es clara, en el sentido de ordenar a las AFP convocadas en los
numerales 3) y 4) a devolver todos los dineros percibidos, incluidos los conceptos de
seguros y demas valores segun los términos del articulo 60 literal b) de la Ley 100
de 1993.

Por ultimo, respecto a lo planteado, en lo que respecta a las costas procesales,
materia de inconformidad por COLPENSIONES, debe indicarse, que el articulo 365
del Codigo General del Proceso, establece un criterio objetivo sobre las mismas, el
cual es, que seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como en el presente asunto
fue vencida, a su cargo deberan imponerse las costas; asi mismo, en lo referente al
monto es necesario agregar que no es esta la oportunidad procesal para
pronunciarse al respecto, dado que el numeral 5° del articulo 366 sefiala que “la
liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran
controvertirse mediante los recursos de reposiciéon y apelacion contra el auto que
apruebe la liquidacion de costas”.

En consecuencia, se debera confirmar integramente la decision adoptada por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta en sentencia del 03 de agosto de
2020, y condenara en costas de segunda instancia a la parte demandada PORVENIR,
y COLPENSIONES al no haber prosperado sus recursos de apelacion. Fijense como
agencias en derecho a favor de la actora, por la segunda instancia, la suma de
$250.000 a cargo de cada demandada.

8. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:
En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Clacuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de fecha 03 de agosto de
2020 proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta, de acuerdo
con lo explicado en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandada,
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijar como agencias en derecho de segunda

instancia a favor del demandante la suma de $250.000 a cargo de cada demandada.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
Rama Judicial del Poder Publico

Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

Sala de Decision Laboral

REF: PROCESO ORDINARIO

RADICADO: 54-001-31-05-002-2019-00420-01

DEMANDANTE: Marisol Herrera Colmenares

DEMANDADO: Administradora Colombiana de Pensiones
— COLPENSIONES-

Cucuta, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Serfa del caso resolver el recurso de apelacion interpuesto por la activa
en este proceso ordinario laboral promovido por Marisol Herrera
Colmenares contra COLPENSIONES, pero a ello no se llegara,
porque se evidencia que la actuacién apelada fue proferida por un juez
que carece de jurisdiccion para tal determinaciéon por lo que se pasa a

exponer:

Al respecto, debe senalarse que si bien es cierto el numeral 4 del articulo
2 del CPTSS, modificado por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001, entregd
a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral una clausula general de competencia
sobre asuntos de la seguridad social, posteriormente, con la entrada en

vigencia del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo



54-001-31-05-002-2015-00560-01

Contencioso Administrativo (02 de julio de 2012), el numeral 4 del

articulo 104 del mismo cre6 un factor de competencia subjetivo, asi:

“La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer, ademas
de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrative, en los que estén involucradas las entidades priblicas, o los particulares

cuando ejerzan funcion administrativa.

Tonalmente conocerd de los siguientes procesos:

(...

4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria_entre los servidores priblicos y el

Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por

una persona de derecho piblico. (subrayado fuera de texto)

Es claro asi, que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa esta
instituida entre otros aspectos, para el juzgamiento de los conflictos
relacionados con las relaciones laborales de naturaleza legal vy
reglamentaria, es decir, de los empleados publicos, y la seguridad social
de éstos siempre que el administrador del régimen sea una persona de

derecho publico.

En el de marras, comoquiera que la intenciéon de la demandante es la
reliquidaciéon de su pensidon de vejez con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el ultimo ano de servicio de
conformidad con lo dispuesto en articulo 1° de la Ley 33 de 1985,
cumple precisar que el a quo paso de soslayo que la actora ostento
durante toda su vida laboral la calidad de empleada publica, es decir no
s6lo al momento de entrar en vigencia el nuevo sistema de seguridad

social en pensiones de la Ley 100 de 1993, sino al realizar su dltima
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cotizacion al sistema de pensiones y solicitar la pension. Ello que se
corrobora con el contenido de la historia laboral que reposa a folios 96
y 97 del expediente, en concordancia con las Resoluciones 011026 del
30 de octubre de 2018 y 001291 de 20 de febrero de 2019 expedidas por
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN, de donde se
extrae que desde el 24 de noviembre de 1992 y hasta la fecha de su tltima
cotizacion 31 de enero de 2019, labor6 al servicio de esa entidad a través
de una relacién legal y reglamentaria (Fls. 29 y 30, 142 y 143), aspecto
que imposibilitaba estudiar sus suplicas en tanto esta jurisdiccién carece
de competencia para ello, maxime cuando aquella es beneficiaria del
régimen de transicidon, ya que Colpensiones otorgd la prestacion

pensional de la que persigue su reliquidacién, con fundamento en el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Téngase en cuenta que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, han coincidido en asentar
que en tratandose de las reclamaciones pensionales de personas que
ostenten la condicién de empleados publicos beneficiarios del régimen
de transicion debe ser ventilada ante la jurisdiccién contenciosa
administrativa, como puede extraerse de las sentencias del 28 de febrero
de 20006, radicacién 26.690, citada en sentencias con radicacién 26.649
de 30 de junio de 2006, y sentencia con radicacion 29.775 de 15 de

octubre de 2009 de la Corte Suprema de Justicia.

En relaciéon con el criterio del Consejo de Estado puede verse la
sentencia del 10 de septiembre de 2009, radicacién interna 0475-2008,

donde se adoctriné que: “Bajo estos supuestos, se excluyen del conocimiento de la

jurisdiccion ordinaria laboral los regimenes exceptuados por el articulo 279 de la I ey

100 de 1993 y los conflictos surgidos del régimen de transicion de las pensiones de
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jubilacion de los empleados priblicos en razon a la aplicacion de normas anteriores’.

En el mismo sentido la Corte Constitucional sentencia T-064 de 2016,
determiné que: “#ratindose de conflictos asociados a derechos pensionales en los
que: (1) el solicitante tuvo la calidad de empleado piiblico, (i1) se acogio al régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, y (iii) la entidad administradora tiene una
naturaleza priblica, al encontrarse vigente el Cddigo Contencioso Administrativo,
reformado por la Ley 1107 de 2006, es la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo la llamada a adoptar la decision que en derecho corresponda’.

Asi, dado que la actora es beneficiaria del régimen de transiciéon del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que su vinculaciéon con la DIAN fue
legal y reglamentaria y que la entidad demandada, la cual administra el
régimen pensional al cual la actora se encuentra afiliada es de derecho
publico, no hay duda de que lo que concierne al reconocimiento de la
reliquidacion pensional con fundamento en la Ley 33 de 1985, debe ser
ventilado ante la jurisdiccién contenciosa administrativa de conformidad
con el articulo 104 numeral 4° del C.P.A.C.A. en donde reside su
competencia, pues este asunto es ajeno del conocimiento de la

jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral .

Corolario de lo dicho, es evidente que se configura la falta de
jurisdiccion para conocer del presente asunto, por lo que asi se declarara
en tanto ello no es susceptible de saneamiento dada su
improrrogabilidad, de manera que se impone declarar oficiosamente la
nulidad de la sentencia conforme lo sefialado en el articulo 16 del CGP
remitiendo el proceso a los JUECES ADMINISTRATIVOS DEL
CIRCUTTO DE CUCUTA (Reparto), para que asuman su conocimiento,

clarificando que lo actuado hasta antes del fallo conserva su validez.
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Por lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Cucuta,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR Ia nulidad de la sentencia proferida el 30 de
septiembre de 2020, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del presente proceso ordinario laboral promovido por
Marisol Herrera Colmenares contra COLPENSIONES, clarificando

que lo actuado hasta antes del fallo conserva su validez.

SEGUNDO: DECLARAR la falta de jurisdiccion para conocer del
presente asunto y en consecuencia, REMITE el proceso a los JUECES
ADMINISTRATIVOS DEL CIRCUITO DE CUCUTA (Reparto), para

que asuman su conocimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

ELV NJ

(J/(/Qobou(%@/(e/z 6“’%4) G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 29 de enero de 2021.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: EJECUTIVO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-002-2016-00008-00

RADICADO INTERNO: 18.712

DEMANDANTE: PORVENIR S.A.

DEMANDADO: TULIO EDUARDO DUQUE
PRECIADO

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso EJECUTIVO promovido por PORVENIR S.A.
contra el sennor TULIO EDUARDO DUQUE PRECIADO, radicado bajo el No. 54-
001-31-05-002-2016-00008-00, y radicacion interna N° 18.712 de este
Tribunal Superior, a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada en contra del auto del 24 de julio de 2019, que resolvio las
excepciones propuestas, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

La A.F.P. PORVENIR S.A. presenté demanda ejecutiva para que se librara
mandamiento de pago a su favor y en contra del senor TULIO EDUARDO
DUQUE PRECIADO, por la suma de $16.952.023 por concepto de cotizaciones
pensionales obligatorias dejadas de pagar como empleador para los periodos
de septiembre de 1994 a septiembre de 2015, segun se le notifico en
comunicacion del 8 de octubre de 2015 junto a la liquidacion de aportes, mas
los intereses moratorios causados por cada periodo adeudado segun los
trabajadores incluidos en la comunicacion, las sumas generadas por concepto
de fondo de solidaridad pensional y sus intereses moratorias.

Como fundamento factico de sus pretensiones, senala que PORVENIR S.A. es
una administradora de fondo de pensiones que tiene entre sus obligaciones
realizar el cobro por incumplimiento de las cotizaciones obligatorias por
aportes pensionales a empleadores que incurren en mora; que en este caso 10
trabajadores del empleador fueron identificados con periodos de mora,
relacionados en la liquidacion con sus respectivos aportes que inicialmente
arroj6 una suma de $17.190.137 por el cual se remitié el cobro prejudicial
constitutivo de titulo ejecutivo y si bien la deuda ha disminuido, no ha sido
cancelada en su totalidad.



Mediante auto del 21 de enero de 2016, se libr6 mandamiento de pago en los
términos solicitados por el demandante y se decretaron medidas cautelares de
embargo y retencion de sumas de dinero.

El demandado TULIO EDUARDO DUQUE PRECIADO contesté a los hechos
que no existe la mora deprecada, pues los aportes que se cobran en los
periodos del titulo ejecutivo fueron cancelados a los diferentes fondos donde
estaban afiliados los trabajadores entonces: en el caso de Maria Magdalena
Pabon Acevedo, Martha Inés Romero Sanchez y Myriam Stella Pabon Acevedo
era el ISS-COLPENSIONES y de Zaray Villan Buendia era PROTECCION.
Agrega que en el caso de los trabajadores Ana Marilce Parra Sevilla, Maria
Teresa Campo Quintero, Martha Inés Romero Sanchez y Myriam Stella Pabon
Acevedo hay periodos cobrados en que no hubo contrato de trabajo y de los
senores Jackeline Gelvez Neira, Jaime Alonso Cubillos Orozco y Ludi Amanda
Sevilla no aparecen registrados como trabajadores en sus archivos. Senialé que
nunca recibioé el requerimiento, pues la que aparece recibiendo ZORAIDA
ROMERO segun planilla no era trabajadora del senor Tulio Duque sino de Luz
Oneida Ortega Amaya, por lo que no estaba facultada para recibir y también
senala que la funcionaria que firma el titulo no es la representante legal de la
demandante. Propone como excepciones NULIDAD ABSOLUTA DEL TITULO
EJECUTIVO, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGAR LOS APORTES
y PRESCRIPCION.

2. PROVIDENCIA IMPUGNADA

2.1. Identificacion del Tema de Decision

En la presente diligencia, la Sala se pronuncia acerca del recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante en contra del auto del 24
de julio de 2019 proferido por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, que resolvio declarar la falta de exigibilidad de la obligacién y revocar
el mandamiento de pago, levantando las medidas cautelares ordenadas.

2.2. Fundamento de la Decision.
El juez a quo, fundamenta la decision de primera instancia en lo siguiente:

eQue las Administradoras de Pensiones tienen la obligacion legal de
adelantar las gestiones de cobro de aportes no cancelados por el empleador,
conforme los articulos 24 y 57 de la Ley 100 de 1993, reglamentado en el
Decreto 2633 de 1994, donde se establecen los procedimientos para constituir
en mora al empleador y adelantar posteriormente el cobro ante la jurisdiccion
ordinaria.

eSenala , que siguiendo este tramite, cuando el empleador recibe la
constitucion en mora tiene 15 dias para pronunciarse so pena de que este
preste mérito ejecutivo, sin perjuicio de lo cual es imposible trasladar las
consecuencias negativas al trabajador de la mora y por ende es el empleador
quien debe garantizar las cotizaciones para financiar la pension de vejez; por
lo que, propuesta como excepcion la nulidad absoluta del titulo y la falta de su
exigibilidad, procede a analizar estas manifestaciones.

e Explica, que el titulo ejecutivo para el cobro de aportes se constituye en
la liquidacion de lo adeudado, elaborada por el respectivo fondo de pensiones
y notificada al empleador, adquiriendo mérito ejecutivo tras los quince dias
del requerimiento; de esta manera, se trata de un titulo especial, proveniente



del acreedor y no del deudor, debiendo cumplir con los parametros legales para
evitar una nulidad o falta de exigibilidad sin perjuicio de la existencia de la
obligacion, refiriendo en este caso también el demandado que hubo periodos
ya pagados y otros no causados.

e Resalta, que por su configuracion la constitucion del titulo ejecutivo en
casos como el presente requiere de cuidados especiales, dado que la
liquidacion no debe ofrecer manto de duda y debe relacionar los valores
adeudados por cada trabajador en los periodos en mora; senalando que
cuando se presento la demanda se libro el mandamiento porque se avizoro la
existencia de una liquidacién detallada y presentada al deudor, sin que se
interpusiera recurso de reposicion contra ese auto, sino que mediante las
excepciones se oponen a su cobro por carecer de exigibilidad producto de que
no se realizo el requerimiento al empleador, nunca lo recibié y de alli se
reclama su revocatoria.

e Defiende el demandado que la persona que recibié el requerimiento,
Zoraida Romero Ortega, no laboraba para €l en octubre-noviembre de 2015 y
acompana su afirmacion de la nomina que cancelaba en seguridad social ante
ASOPAGOS, donde obra que la citada senora era empleada de la particular
LUZ ONEIDA ORTEGA AMAYA quien tiene su propio registro mercantil, siendo
su objeto social el mismo que el del demandado y demostrado como esta que
no laboraba para el actor, senala que era carga de la prueba del demandante
demostrar que entregd el documento pues la negacion indefinida como “no
recibi6” no puede ser demostrada; agregando que se solicito el testimonio de
la senora Romero, pero no acudio a las citaciones elevadas y ante ello esta
demostrado que la persona que recibio el requerimiento no laboraba para el
demandando.

eConcluye que si bien inicialmente se libr6 mandamiento por obrar
prueba de la entrega del requerimiento, se demostré que aunque fue remitido
al lugar correcto fue recibido por una persona ajena a la empresa del
demandado y esto implica la nulidad de todas las actuaciones de cobro, pues
mientras no se haya recibido o efectuado el requerimiento no se hace exigible
la obligacion, lo cual era uno de los cuidados especiales que debia tenerse al
constituir el titulo ejecutivo.

eEn esa medida, seniala que al no haberse recibido el requerimiento no
corrieron los 15 dias para la exigibilidad de la obligacion alli contenida, sin
perjuicio de que no se hubiera interpuesto el recurso de reposicion, dado que
es un requisito de conformacion del titulo para que su obligacion sea clara,
expresa y exigible; lo que, aclara, no signifique la inexistencia de la obligacion,
sino que el procedimiento de cobro que se pretende convalidar no se ajusto a
los requisitos legales en la presente oportunidad.

3. RECURSO DE APELACION

La parte ejecutante presentd recurso de apelacion en contra de la anterior
decision, con fundamento en lo siguiente:

¢ Que existe una obligacion clara, expresa y exigible pues si se cumplieron
todos los requisitos exigidos para constituir un titulo ejecutivo de caracter
complejo y especialisimo como el presente, como es la liquidacion de aportes
de manera correcta, la notificacion en el domicilio registrado para su actividad
comercial para lo que no se establece que deba ser recibido por un trabajador



de ese patrono, lo que es una apreciacion equivocada del juzgador quien se
extralimita en su decision.

e Que nunca se afecto el derecho de defensa del ejecutado, pues desde el
principio tuvo la oportunidad de oponerse al titulo base de ejecucion pero
nunca lo hizo y solo al contestar la demanda solicita la nulidad absoluta, que
no resulta procedente en este asunto.

¢ Que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que
el derecho sustancial prima sobre el procesal, maxime cuando se refiere a
afectacion de derechos de trabajadores y de su seguridad social.

4. ALEGATOS

En auto del 11 de diciembre de 2020 se corrio traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion, ahora si bien en el mismo se incurrié en un
error al conceder el primer turno a la parte demandada pese a que el apelante
era el ejecutante, este solo fue advertido por el ejecutado en escrito radicado
el 20 de enero de 2021 ya estando ejecutoriada la providencia en cuestion; por
ende, pese a tratarse de una irregularidad procesal, la misma se encuentra
saneada y no hay lugar a nulidad alguna pues la etapa si se surtio, conociendo
las partes el auto mediante notificacion por estado sin interponer los recursos
oportunamente.

En esa medida, dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede,
las partes presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la
siguiente manera:

e PARTE DEMANDANTE: El apoderado de la entidad actora solicita que
se revoque la sentencia proferida y se disponga seguir adelante con la
ejecucion del mandamiento de pago, pues conforme a las normativas
vigentes es una obligacion de las administradoras garantizar el recaudo
efectivo de los aportes de los trabajadores y en este asunto PORVENIR
persigue el cobro efectivo de los aportes en mora por parte del
demandado; se opone a que se confirme lo resuelto pues la notificacion
rechazada por el a quo es legal, fue debidamente recibida en la direccion
registrada y la norma no consagra que deba ser recibido por un
representante o funcionario de la empresa, cumpliéndose con el
requisito para constituir una obligacion clara, expresa y exigible.

e PARTE DEMANDADA: No presento alegatos de conclusion.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto
del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala, es el siguiente:

¢Se encuentra debidamente acreditada la excepcion de falta de exigibilidad de
la obligacion propuesta por TULIO EDUARDO DUQUE PRECIADO respecto de



los conceptos que se afirman como adeudados por A.F.P. PORVENIR S.A. y
que estan contenidos en titulo ejecutivo visto a folios 13-157.

7. CONSIDERACIONES

Con el fin de resolver el recurso de apelacion propuesto a consideracion de
esta Sala de Decision, contra el auto que resolvio las excepciones de mérito,
es necesario advertir que el presente proceso ejecutivo tiene como origen la
solicitud de mandamiento de pago de PORVENIR S.A. en contra del senor
TULIO DUQUE PRECIADO, para que en su calidad de empleador responda por
la mora en el pago de aportes a pension de 12 trabajadores en diferentes
periodos de tiempo, por un total adeudado de $16.952.023 mas intereses de
mora.

Al resolver las excepciones propuestas, el juez a quo resolvié revocar el
mandamiento de pago al encontrar demostrada la falta de exigibilidad de la
obligacion, por no haberse notificado debidamente el requerimiento al
empleador conforme exige el Decreto 2633 de 1994 pues se demostré que
quien firmo la entrega no era trabajadora del demandado, sino de un tercero;
a lo que se opone el ejecutante, quien estima haber cumplido con todos los
requisitos para la conformacion del titulo ejecutivo y que no podia en esta
instancia el a quo analizar estos, extralimitandose tanto en su analisis como
en su conclusion.

Con el fin de resolver el recurso de apelacion propuesto a consideracion de
esta Sala de Decision, es necesario advertir que el articulo 24 de la ley 100 de
1993 establece para las administradoras del sistema de seguridad social en
salud, pension y riesgos profesionales, la facultad de adelantar las acciones de
cobro ante el incumplimiento de las obligaciones del empleador, y para ello
contempla que presta mérito ejecutivo, la liquidacion realizada por la
administradora determine el valor adeudado.

Esta actividad es reglamentada a través del decreto 2633 de 1994, cuyo
articulo quinto reza:

“En desarrollo del articulo 24 de la Ley 100 de 1993, las demas entidades
administradoras del régimen solidario de prima media con prestacion definida
del sector privado y del régimen de ahorro individual con solidaridad
adelantardan su correspondiente accion de cobro ante la jurisdiccion ordinaria,
informando a la Superintendencia Bancaria con la periodicidad que ésta
disponga, con caracter general, sobre los empleadores morosos en la
consignacion oportuna de los aportes, asicomo la estimulacion de sus cuantias
e interés moratorio, con sujecion a lo previsto en el articulo 23 de la Ley 100 de
1993 y demas disposiciones concordasteis.

Vencidos los plazos senalados para efectuar las consignaciones respectivas por
parte de los empleadores, la entidad administradora, mediante comunicacion
dirigida al empleador moroso lo requerira. Si dentro de los quince (15) dias
siguientes a dicho requerimiento el empleador no se ha pronunciado, se
procedera a elaborar la liquidacion, la cual prestard mérito ejecutivo de
conformidad con lo establecido en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993”.

De esta normativa se desprende que el titulo ejecutivo en los casos donde se
persigue el pago de aportes en mora es complejo, en la medida que se conforma
de tres documentos: el requerimiento al empleador para constituirle en mora,
la constancia de entrega del mismo y la liquidacion elaborada por la
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administradora de pensiones; por lo que una vez acreditados estos requisitos
formales se puede establecer la existencia de un titulo ejecutivo, suficiente
para librar mandamiento de pago.

Basado en lo anterior, el presente proceso ejecutivo encuentra su origen en la
afirmacion de PORVENIR S.A. de que el empleador TULIO EDUARDO DUQUE
PRECIADO adeuda una serie de aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, lo que respalda en los documentos vistos a folios 3 al 15 asi:
liquidacion de las cotizaciones adeudadas (Fol. 3-12), requerimiento realizado
al empleador — Oficio del 8 de octubre de 2015 — con liquidacion anexa y
constancia de entrega de servicio postal cotejado (Folio 13-15) y certificado de
matricula de persona natural del senor DUQUE PRECIADO; es decir, que la
obligacion reclamada por PORVENIR S.A. esta respaldada por la pluralidad de
documentos antes identificados y de cuya unidad juridica emerge un meérito
ejecutivo legalmente reconocido en las normas en cita.

De alli que el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta inicialmente
decidiera librar mandamiento de pago; no obstante, notificado el demandado
propuso la excepcion NULIDAD ABSOLUTA DEL TITULO EJECUTIVO
argumentando que nunca recibié el requerimiento, pues la que aparece
recibiendo ZORAIDA ROMERO, segun planillas anexas no era trabajadora del
senor Tulio Duque sino de Luz Oneida Ortega Amaya y que como se trataba
de un establecimiento de comercio abierto al publico, se debid cerciorar el
notificador de entregarlo a quien estuviera facultado para recibir pues el
demandado nunca se enter6 de la existencia de dicho requerimiento;
argumentos que finalmente convalidé el a quo al estimar que el ejecutado
demostré que la firma de quien recibi6 no correspondia a alguien bajo su
subordinacion.

Contra esta conclusion se elevan dos argumentos: en primer lugar, que no era
el momento adecuado para valorar la exigibilidad del titulo ejecutivo y en
segundo lugar, que se remiti6 adecuadamente y recibié el documento en el
domicilio registrado comercialmente por el empleador.

Sobre el primer argumento, a partir de la jurisprudencia tanto de la Sala de
Casacion Laboral (STL 835-2018, STL 10114- 2018) como de la Sala Civil (STC
11422-2019), se deriva que el control oficioso de legalidad no ha desaparecido
del ordenamiento juridico cuando este se realiza sobre los requisitos de fondo
o sustanciales del titulo ejecutivo, en la medida en que el articulo 430 del CGP
proscribe una revision posterior pero de los requisitos de forma mas no de los
sustanciales. Asi, frente a dicho control la Sala Civil senalo: “el juzgador tiene
el deber oficioso, aun en la sentencia, de volver a la revision del cumplimiento
de los presupuestos de los titulos base de ejecucion (tal como lo ha sostenido la
jurisprudencia, incluso, en vigencia del Cédigo General del Proceso), pese a no
ser objeto de reparo por las partes, por lo que tal afrenta no constituye un
menoscabo de garantias.”

Sobre la posibilidad de aplicarla, en providencia STC3298 de 2019, se reitera
la conclusion de providencia STC18432 de 2016, que dice: “todo juzgador, no
cabe duda, esta habilitado para volver a estudiar, incluso ex officio y sin
limite en cuanto atarie con ese preciso topico, el titulo que se presenta como
soporte del recaudo, pues tal proceder ha de adelantarlo tanto al analizar, por
via de impugnacioén, la orden de apremio impartida cuando la misma es de ese
modo rebatida, como también a la hora de emitir el fallo con que finiquite lo
atanedero con ese escrutinio judicial, en tanto que ese es el primer aspecto
relativamente al cual se ha de pronunciar la jurisdicciéon, ya sea a través del
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juez a quo, ora por el ad quem”.

Respecto de la distincion entre requisitos formales y sustanciales o de fondo,
la Sentencia SU 041 de 2018 de la Corte Constitucional senalé sobre el
particular:

“el titulo ejecutivo debe reunir unas condiciones formales y
sustanciales para generar la orden pretendida. Las
primeras, dan cuenta de la existencia de la obligacién y
tienen como finalidad demostrar que los documentos o su
conjunto: i) son auténticos; y ii) emanan del deudor o de su
causante, de una sentencia de condena proferida por el juez
o de otra providencia que tenga fuerza ejecutiva conforme a
la ley, es decir, que tengan la entidad de constituir prueba
en contra del obligado.

Por su parte, las condiciones sustanciales se refieren a
la verificacién de que las obligaciones que dan lugar a la
pretension de ejecucion sean expresas, claras y
exigibles. De esta manera, la obligacion es expresa cuando
aparece manifiesta de la redaccion misma del titulo; en
otras palabras, aquella debe constar en el documento en
forma nitida, es decir, debe contener el crédito del
ejecutante y la deuda del obligado, sin necesidad de acudir
a elucubraciones o suposiciones. Es clara cuando ademds
de ser expresa, aparece determinada en el titulo, es
fdacilmente inteligible y se entiende en un solo sentido.
Finalmente es exigible cuando puede demandarse su
cumplimiento por no estar sometida a plazo o a condicién.”

Asi, bajo estos parametros, se tiene que tal control de legalidad es procedente
cuando se trata de la revision de los requisitos sustanciales o de fondo del
titulo ejecutivo como lo son que contenga una obligacion clara, expresa y
exigible.

En este asunto, abordando asi el segundo argumento, se advierte que el debate
se centra en si se puede afirmar como recibido el requerimiento remitido por
la AFP al demandado y con ello, al no obrar prueba de que en los 15 dias
siguientes se presentara pronunciamiento del empleador, si el titulo se
entiende debidamente conformado para ser exigible por la via ejecutiva.

Como se enuncio, entre las pruebas se aporto el oficio del 8 de octubre de 2015
dirigido por la dependiente de cobro de PORVENIR S.A. al senor TULIO
EDUARDO DUQUE PRECIADO, respecto de su mora como empleador por los
siguientes trabajadores y periodos:

Trabajador Periodo No. Meses | Total (sin
intereses)

Ana Marilce Parra | Febrero a Julio de 2000 | 65 $3.275.907

Sevilla y Febrero de 2002 a

Diciembre de 2006

Angelica Besabeth | Septiembre de 2015 1 $103.096

Garcia Cardenas

Jackeline Gelvez | Febrero de 2002 1 $38.610

Neira

Jaime Alonso | Febrero de 2002 a Julio | 18 $748.701

Cubillos Orozco de 2003

Ludi Amanda | Enero de 1996, Enero a | 5 $116.367




Sevilla febrero de 1997,
Diciembre de 1997 y
Julio de 1998

Maria Magdalena | Septiembre de 1998 1 $27.517
Pabén Acevedo
Maria Teresa | Noviembre de 1998 a | 69 $2.748.903

Campo Quintero Julio de 2001 'y
Noviembre de 2001 a
Octubre de 2004
Martha Inés | Agosto de 1998, | 155 $9.075.427
Romero Sanchez Octubre a diciembre de
1998, Febrero a
noviembre de 1999,
Marzo de 2000 a
octubre de 2005,
Diciembre de 2005 a
diciembre de 2008,
Febrero a Julio de
2009, Septiembre de
2009, Junio a Julio de
2010, Septiembre de
2010 a Julio de 2012,
Septiembre a
noviembre de 2012 y
Septiembre de 2015

Myriam Stella | Marzo de 1996 1y |15 $391.537
Pabon Acevedo Octubre de 1997 a

noviembre de 1998
Natan Heli Castro | Septiembre de 2015 1 $103.096
Jaimes
Rosa Cecilia | Enero de 1996, Enero a | 5 $116.367
Palacios febrero de 1997,

Diciembre de 1997 y
Julio de 1998

Zaray Villan | Septiembre de 1994 y |27 $444.609
Buendia Noviembre de 1994 a
diciembre de 1996.

Con este oficio y su liquidacion anexa se aporto un certificado de entrega de la
empresa de mensajeria INTER RAPIDISIMO S.A., donde consta que el 10 de
octubre de 2015 fue entregado en la Calle 9 No. 3-51 Centro de Cucuta y firma
como recibido por ZORAIDA ROMERO ORTEGA - C.C. 37.341.951; direccion
que coincide con la de notificaciones judiciales registrada en la matricula
mercantil del senor TULIO DUQUE, conforme es su obligacion en los términos
del articulo 19 del Codigo de Comercio.

Para controvertir la validez de esta entrega, el demandado aporta como prueba
una consulta de ASOPAGOS S.A. (Fol. 72) donde consta que la senora
ZORAIDA ROMERO ORTEGA para octubre y noviembre de 2015 reporta como
empleadora a la senora LUZ ONEIDA ORTEGA AMAYA, quien es una persona
natural con su propia matricula mercantil, compartiendo con el demandante
solo su actividad economica: “Elaboracion de productos de panaderia’.

Estima la Sala que no le asiste razon al juez a quo cuando concluye que esto
es suficiente para invalidar la entrega de mensajeria certificada; en primer
lugar, porque la afirmacion de que por existir prueba de un contrato de trabajo
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de quien firma la entrega con otro empleador descarta la existencia de otros
contratos vigentes con otros empleadores, es una inferencia léogica equivocada,
pues parte de la premisa de que no pueden coexistir contratos de trabajo
contrariando el articulo 26 del C.S.T. que permite mantener diferentes
contratos con multiples empleadores salvo clausula de exclusividad, lo cual no
se probo.

Ademas, se puede verificar en el registro mercantil de la senora ORTEGA
AMAYA que su direccion para notificaciones coincide con su unico
establecimiento de comercio: Av. 5 No. 12-96 Centro (Panaderia y Bizcocheria
ONE), completamente diferente a la del actor y que no da lugar a suponer un
error o confusion en la entrega.

Resultaban asi insuficientes las afirmaciones y pruebas del demandado para
invalidar la actividad de la empresa de mensajeria, quien cumplié con entregar
el documento en la direccion registrada por el comerciante y ante ello, se
advierte como efectivamente entregado el requerimiento el 10 de octubre de
2015 al senor TULIO DUQUE PRECIADO, quien al no haberse pronunciado
dentro de los 15 dias siguientes contra la liquidacion anexa, le confirio la
exigibilidad de que trata el articulo 5° del decreto 2633 de 1994.

Es necesario aclarar, que en anteriores pronunciamientos la Sala ha negado
la solicitud de librar mandamiento de pago cuando el certificado de la empresa
de mensajeria deja constancia de no entregado, direccion equivocada o no
reside; situacion que no se presenta en este caso, pues se evidencia que la
mensajeria fue remitida y recibida en la direccion legalmente registrada ante
Camara de Comercio, por lo que es prueba suficiente de su entrega y por tanto,
de la constitucion del titulo ejecutivo complejo que sostiene el mandamiento
de pago.

Por lo anterior, se revocara la decision que declar6é probada la excepcion de
falta de exigibilidad de la obligacion y, por no haberse analizado en primera
instancia, se revisaran las siguientes excepciones propuestas para establecer
si procede declarar el pago, inexistencia y prescripcion de las obligaciones
reclamadas.

Para resolver este asunto, cabe recordar que ademas de los requisitos
formales, los titulos ejecutivos deben cumplir una serie de condiciones
sustanciales sin los cuales no puede predicarse suficiente el mérito ejecutivo
para seguir con la ejecucion del mandamiento de pago y el escenario ideal para
controvertir este aspecto es la proposicion de excepciones por la parte a quien
se imputa el cobro, quien a través de los medios de prueba oportunamente
allegados e idoneo puede desvirtuar la validez o exponer las falencias del titulo
aportado.

Estas condiciones sustanciales, segin Sentencia T-747 de 2013, “exigen que
el titulo ejecutivo contenga una prestacion en beneficio de una persona. Es decir,
que establezca que el obligado debe observar a favor de su acreedor una
conducta de hacer, de dar, o de no hacer, que debe ser clara, expresa y
exigible. Es clara la obligacién que no da lugar a equivocos, en otras palabras,
en la que estan identificados el deudor, el acreedor, la naturaleza de la
obligacion y los factores que la determinan. Es expresa cuando de la redaccion
misma del documento, aparece nitida y manifiesta la obligacion. Es exigible si
su cumplimiento no esta sujeto a un plazo o a una condiciéon, dicho de otro modo,
si se trata de una obligacion pura y simple ya declarada.”



Agrega la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que los
jueces laborales no incurren en ninguna via de hecho o afectacion de derechos
procesales cuando decide revocar el mandamiento de pago una vez resuelve
desfavorablemente al actor el examen de existencia de los requisitos del titulo,
concluyendo que “tratandose de titulos ejecutivos, es deber del fallador
examinar la plena configuraciéon de sus requisitos, de tal suerte que si no se
percata oportunamente, esto es, para librar la orden de apremio o mediante
excepcion de parte, se impone la revision de las falencias que puedan
desvirtuarlo, antes de proferir el fallo correspondiente”; pronunciamiento
reiterado en providencia STL1512-2014, STL2906-2013, STL2366-2013 y
recientemente STL10114-2018.

De esta manera, es claro que si el interesado en demostrar la inexistencia de
una obligacion aporta los medios de prueba suficientes para establecer que no
le es exigible el titulo base de la ejecucion, no existe impedimento para revocar
el mandamiento de pago y dar por demostrada la excepcion propuesta;
interpretacion que es compatible con la teoria general de la carga de la prueba,
donde se establece que le corresponde probar las obligaciones o su extincion
al que alegue aquellas o éstas (Art. 1757 C.C), principio que se reproduce en
otros términos en el articulo 167 del C.G.P. al establecer “incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen”.

Dentro del presente asunto se reclaman los aportes pensionales de 12
trabajadores del actor, senalando el empleador demandado que hay periodos
pagados a otras administradoras, periodos que no coinciden con los contratos
de trabajo y otros que no fueron sus trabajadores; por lo que se procede a
revisar cada caso, conforme a las pruebas aportadas por el demandado y
solicitadas en la etapa probatoria:

a. Angélica Besabeth Garcia Cardenas y Natan Heli Castro Jaimes

De manera preliminar se advierte que, aunque en la liquidacion enviada al
demandado a folio 15 por total de $17.190.137 se reclama el periodo de
septiembre de 2015 para las trabajadoras Angélica Besabeth Garcia Cardenas
y Natan Heli Castro Jaimes; no obstante, al solicitar que se libre mandamiento
de pago en la demanda se aclara que el valor adeudado es $16.952.023 al
momento de demandar y que se corresponde con el detallado entre folios 3 al
12, donde se omite a estas dos trabajadoras.

Por lo que se concluye que el mandamiento librado no incluye estos conceptos,
como puede evidenciarse al no suscitarse mencion alguna a estas trabajadoras
en la contestacion.

b. Ana Marilce Parra Sevilla

Conforme el titulo ejecutivo, se reclaman 65 meses correspondientes a Febrero
a Julio de 2000 y Febrero de 2002 a Diciembre de 2006; se refiere en la
contestacion que esta trabajadora mantuvo contrato hasta el 30 de enero de
2002 y por ende el periodo de 2002 a 2006 no es exigible por no existir relacion
laboral.

Como prueba de esta afirmacion, a folio 75-76 obra copia de documento
suscrito por ANA MARILCE PARRA SEVILLA autenticado ante Notaria Tercera
del Circulo de Villavicencio, dirigido al Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Cucuta, donde afirma que su contrato con el demandado subsistio de marzo
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de 1994 a enero de 2002 y que desde febrero de 2002 laboro para ZORAYA DE
BELEN PABON RAMIREZ.

De conformidad con el articulo 262 del C.G.P., “Los documentos privados de
contenido declarativo emanados de terceros se apreciaran por el juez sin
necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte contraria solicite su
ratificacion”, por lo que en este caso al no solicitarse la ratificacion por la parte
demandada al descorrer las excepciones, es plena prueba proveniente de la
trabajadora de que no existi6 relacion laboral con el demandado entre febrero
de 2002 y diciembre de 2006.

De conformidad con el articulo 17 de la ley 100 de 1993, existe obligatoriedad
de efectuar las cotizaciones por parte de los afiliados, empleadores y
contratistas al sistema general de pensiones “durante la vigencia de la relacién
laboral y del contrato de prestaciéon de servicios”; de manera que en principio,
al no existir entre la sefiora PARRA SEVILLA una relacion laboral como
trabajadora del senor TULIO DUQUE, este no adquiere la obligacion de
efectuarles cotizaciones al sistema de pensiones.

Bajo esta interpretacion, la causa de la obligacion o el origen de las
cotizaciones reclamadas a TULIO DUQUE PRECIADO es la relaciéon laboral que
reportaba tener con la citada trabajadora, y demostrado que la misma no existe
para el periodo de 2002 a 2006, mal podria entenderse como causada una
obligacion cuya naturaleza legal es precisamente la vigencia de una relacion
laboral y ante ello el titulo carece del requisito sustancial de contener una
obligacion vigente exigible al empleador.

Es necesario aclarar, que el no haber reportado la novedad de retiro no impide
absolver por ese cobro, como si sucede en el sistema general de salud, pues el
articulo 79 del decreto 806 de 1998 establece que “El empleador que no reporte
dentro del mes siguiente a aquel en el cual se produce la novedad de retiro,
responderd por el pago integral de la cotizacién hasta la fecha en que efectue el
reporte a la EPS. La liquidacion que efectte la EPS por los periodos adeudados
prestara mérito ejecutivo”.

Ademas en la reglamentacion del recaudo de aportes al sistema general de
seguridad social integral, no solo no existe una norma equivalente a la leida
anteriormente que aplique al sistema general de pensiones, sino que por el
contrario el inciso final del articulo 31 del decreto 326 de 1996, modificado por
el articulo 23 del decreto 1818 de 1996, expone que “En ningun caso, los
procedimientos de correccion podran autorizar afiliaciones retroactivas. Las
desafiliaciones retroactivas tinicamente se permitiran como correccion anexando
las pruebas que lo demuestren”; norma que, como senala el apoderado
recurrente, permite registrar una novedad de retiro no reportada a tiempo
siempre que se demuestre con la prueba adecuada, que en este caso es la
manifestacion proveniente de la trabajadora.

En consecuencia, se declarara probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion del periodo de Febrero de 2002 a Diciembre de 2006 por
demostrarse que para este lapso ya no se mantuvo la obligacion de aportar a
pension.

Seria del caso ordenar seguir adelante respecto del periodo de febrero a julio
de 2000, si no se observara como propuesta la excepcion de prescripcion; sobre
la aplicacion de la prescripcion a estos asuntos, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en providencia STL3387 de 2020 explico:
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“con base en la normatividad referida, es innegable que el
proposito del legislador no era el de dejar a discrecion de las
entidades administradoras de pensiones, el término para
ejercer y adelantar la accién ejecutiva, como quiera que,
primero, ello iria en contra de la misma eficiencia y cuidado
que se exige a las administradoras en el manejo de los
aportes pensionales, Yy, segundo, porque la incuria y
negligencia de la administradora pondria en riesgo el sistema
de seguridad social en pensiones, y eventualmente la misma
pension del trabajador.

Asi las cosas, concluye esta Sala que la entidad
administradora de pensiones, no puede hacer exigibles en
cualquier tiempo, todos aquellos aportes que el empleador
debi6 haber cotizado por efecto de las vinculaciones
contractuales del afiliado durante toda su vida laboral, pues
de aceptarse que la accién de cobro que debe adelantar la
AFP frente al empleador moroso de los aportes al sistema
general de pensiones, es de cardcter imprescriptible, se
desconoceria la finalidad de las diferentes facultades de
fiscalizacion, de control, acciones precoactivas y coactivas,
otorgadas por el legislador a dichas entidades, a efectos de
hacer efectivo el pago de los aportes por parte del patrono
renuente.

Resulta relevante advertir, que no es el trabajador el que
sufre las consecuencias de la prescripcion de sus aportes,
sino la entidad administradora de pensiones, quien debe
responder con su propio patrimonio por todos y cada uno de
los aportes que dejé de cobrar en tiempo con su
correspondiente rendimiento, o dicho en otras palabras, que
dejo prescribir por su incuria o negligencia, tal como lo prevé
el inciso tercero del articulo 21 del Decreto 656 de 1994.

En concordancia con lo expuesto, al ser los aportes a la
seguridad social, contribuciones parafiscales, para su cobro
se debe aplicar el Estatuto Tributario, conforme al articulo 54
de la Ley 383 del 97, segun el cual, las normas de
procedimiento, sanciones, determinacion, discusién y cobros
contenidas en el libro quinto del Estatuto Tributario Nacional,
seran aplicables a la administracion y control de las
contribuciones y los aportes inherentes a la némina, tanto en
el sector privado como en el publico, establecidas en las leyes
58 del 63, 27 de 74, 21 del 82, 89 del 88 y 100 del 93.

Asi las cosas, conforme al articulo 17 del Estatuto Tributario,
que fue modificado por el articulo 53 de la Ley 1739, se
establece que la accién de cobro de las obligaciones fiscales
prescribe en el término de cinco anos.”

En el presente asunto, se advierte que estando debidamente inscrita ante la
administradora de pensiones la trabajadora para el momento en que se causo
la mora, cada obligacion mensual del empleador de aportar a pensiones
causada entre febrero y julio de 2000 tenia cinco anos para ejecutarse
oportunamente, pues se hacia exigible a mes vencido y la administradora tenia
conocimiento inmediato de la causacion de la mora. No obstante, como el cobro
directo se presento hasta el ano 2016, para ese momento estaba vencido el
término pues transcurrieron mas de 15 anos desde la exigibilidad del ultimo
mes, julio de 2000, y por ende hay lugar a declarar probada la prescripcion del
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cobro de los aportes, aclarando que las consecuencias no pueden imputarse a
la trabajadora sino a la AFP que dejo de cobrar en tiempo el periodo respectivo.

c. Jackeline Gelvez Neira, Jaime Alonso Cubillos Orozco, Ludi
Amanda Sevilla y Rosa Cecilia Palacios

Conforme al titulo ejecutivo conformado, respecto de estos cuatro trabajadores
se adeudan diversos periodos a lo que contesta el demandado que revisados
sus archivos no se encuentra respaldo de que haya existido relacion laboral
con estos y asi lo certifica la Contadora CLAUDIA CAROLINA BARRIOS
URBINA en documento visto a folio 152.

No obstante, se solicito como prueba a COLPENSIONES el historial de
cotizaciones de las trabajadoras LUDI AMANDA SEVILLA y ROSA CECILIA
PALACIOS, que obran a folios 293 a 304 y 287 a 292 respectivamente, donde
se puede constatar la realizacion de aportes en la década de 1990 a ambas
senoras por parte del demandado; lo cual desmonta la veracidad de dicho
informe de contador profesional, pues queda claro que los archivos revisados
no contienen la informacion completa del historico de trabajadores del
demandado.

Revisados estos periodos, ademas, es posible observar que para el caso de las
senoras SEVILLA y PALACIOS no se consignaron los periodos enunciados en
la liquidacion demandada; por lo que, al no demostrarse la inexistencia de la
obligacion, se trata en los cuatro casos senalados de cobros exigibles. No
obstante, y como sucedi6 en el caso anterior, se trata de periodos causados
entre los anos 1996 y julio de 2003, por lo que nuevamente al tener pleno
conocimiento de una mora de afiliada inscrita y no haber actuado en el cobro
oportuno pues desde el ultimo periodo transcurrieron mas de trece anos para
hacer exigible por parte de la Administradora de Pensiones su cobro, respecto
de los mismos se declarara probada la excepcion de prescripcion.

d. Maria Magdalena Pabon Acevedo

Segun el titulo ejecutivo aportado, respecto de la senora Pabon Acevedo se
persigue Unicamente el aporte de septiembre de 1998 y el demandado senald
que por esta trabajadora se realizo el pago el 8 de octubre de 1998 al ISS por
valor de $6.420 y se realizé novedad de retiro el 7 de septiembre de 1998 por
terminacion del contrato de trabajo.

Esta afirmacion esta respaldada por el documento visto a folio 78, que se
corresponde con una Planilla de aportes a seguridad social del SEGURO
SOCIAL y es posible encontrar entre las trabajadoras a la sefiora PABON
ACEVEDO, con la novedad de RETIRO y cancelando tiinicamente 7 dias por el
mes de septiembre de 1998; por lo que, efectivamente se cancelo el mes
respecto del numero de dias en que se generd la obligacion de cotizar y ante
ello, se declarara probada la excepcion de inexistencia de la obligacion por esta
afiliada.

e. Maria Teresa Campo Quintero

Conforme a la liquidacion ejecutada, se reclama por esta afiliada un total de
69 meses correspondiente a Noviembre de 1998 a Julio de 2001 y Noviembre
de 2001 a Octubre de 2004; a lo que se opone el demandado advirtiendo, que
el primer contrato de la actora finalizo en diciembre de 1998 y por ende rechaza
el periodo inicial, y que si bien la actora fue nuevamente vinculada el 25 de
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mayo de 2001 esta relacion finalizo el 24 de septiembre de 2001, por lo que
tampoco adeuda el segundo periodo.

Como prueba de sus afirmaciones adjunta la planilla de autoliquidacion de
aportes con la novedad de retiro del 1 de diciembre de 1998, vista a folio 80,
donde efectivamente se reporta esta situacion en la planilla del I.S.S. y en folios
80-81 se anexo el documento de terminacion de mutuo acuerdo suscrito por
ambas partes el 24 de septiembre de 2001 y la liquidacion final de
prestaciones; de manera que, no existe obligacion legal de cubrir los periodos
del 2 de diciembre de 1998 al 25 de mayo de 2001 y de noviembre de 2001 a
octubre de 2004, respecto de los cuales se declarara probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion.

Al mantenerse exigibles los periodos de noviembre de 1998 y del 25 de mayo a
julio de 2001, se advierte que también al tener pleno conocimiento de la mora
desde el momento de su causacion y no haber adelantado oportunamente el
cobro respectivo, pues desde el ultimo periodo transcurrieron mas de 14 anos
para reclamarlos, sobre estos se declarara probada la excepcion de
prescripcion.

f. Martha Inés Romero Sanchez

Respecto a esta trabajadora, se afirma que se adeuda un total de 155 meses y
sobre los mismos se opone el demandado por diferentes razones que se
discriminan asi: respecto de los periodos de 1998 y 1999 que realizo las
cotizaciones al ISS y que desde marzo de 2000 no tiene el deber de consignar
porque ya no existia contrato de trabajo.

Al respecto, aport6é carta suscrita por MARTHA INES ROMERO SANCHEZ,
autenticada ante Notaria 32 del Circulo de Bogota (Fol. 84), dirigida al Juzgado
Segundo del Circuito de Cucuta de fecha 7 de abril de 2016 indicando que
finalizo su contrato con el demandado el 28 de febrero de 2000 y que
posteriormente laboré para otros empleadores como LUISA HERRERA RUEDA,
ALFREDO y PASTELERIA MILA, pero no con el seior TULIO DUQUE;
documento declarativo emanado de terceros del que no se solicito ratificacion
y que, como se resend previamente, es plena prueba derivada del afiliado de
que no existia el deber de cotizar a nombre de la citada trabajadora entre marzo
de 2000 y septiembre de 2015.

Respecto de los periodos anteriores, se aportan planillas de pago a seguridad
social integral al SEGURO SOCIAL por los siguientes periodos: agosto a
diciembre de 1998 (Fol. 89-91) y historial de cotizaciones expedido por
COLPENSIONES donde consta que TULIO EDUARDO DUQUE cotizo por los
periodos de agosto de 1998 a febrero de 1999; de manera que respecto de estos
se declarara probado el pago.

De esta manera, queda sin demostrar pago o inexistencia respecto del periodo
de marzo a noviembre de 1999 y seria del caso ordenar seguir adelante con la
ejecucion, sino fuera porque también se encuentran afectados por prescripcion
al tener pleno conocimiento la administradora de la existencia de la mora
desde su exigibilidad, dejando transcurrir mas de diecisiete anos para
reclamar.

g. Myriam Stella Pabon Acevedo
Refiere la AFP que sobre esta trabajadora se adeudan los periodos de Marzo de
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1996 y Octubre de 1997 a noviembre de 1998; sobre lo que se afirma que el
pago de marzo de 1996 fue realizado al I.S.S. y que para el otro lapso no existia
contrato de trabajo.

Como respaldo de estas manifestaciones, se encuentra a folio 96 la Planilla de
pago de aportes a seguridad social integral del SEGURO SOCIAL de marzo de
1996 realizada por TULIO DUQUE donde consta la sefiora STELLA PABON con
su respectivo pago y ante ello, se declarara probado el pago.

De otra parte, a folio 95 obra carta suscrita por MYRIAM STELLA PABON
ACEVEDO, autenticada ante Notaria Segunda del Circulo de Cucuta donde
senala que finalizé su vinculacion con el actor el 30 de junio de 1996 aunque
después celebro otros contratos pero del 5 de julio de 2013 al 31 de enero de
2014 y luego del 1 de febrero de 2016 a la fecha; por lo que, en ausencia de
solicitud de ratificacion y siguiendo lo expuesto sobre el articulo 262 del
C.G.P., se demostro que para el lapso de octubre de 1997 a noviembre de 1998
no existia obligacion de aportar por parte del demandado.

h. Zaray Villan Buendia

Se explica en la liquidacion que sobre esta afiliada se adeudan 27 meses
correspondientes a Septiembre de 1994 y desde noviembre de 1994 hasta
diciembre de 1996; senalando el demandado en su contestacion que estos
pagos si se realizaron al fondo donde estuvo entonces afiliada esa trabajadora,
AFP PROTECCION.

Al respecto, entre folios 98 a 150 obran tanto las planillas mensuales de pago
de aportes a trabajadores afiliados a PROTECCION S.A. incluyendo a la actora
entre octubre de 1994 a diciembre de 1996 y el reporte histoérico consolidado
entregado por esa entidad, donde se respalda que si recibieron estos aportes;
por lo que se declarara probada la excepcion de pago respecto de estos meses.

Como queda sin demostrar el pago de septiembre de 1994, respecto de €l se
declarara probada la excepcion de prescripcion al transcurrir mas de 21 anos
sin cobrarlo pese a tener conocimiento de su causacion.

En sintesis, conforme al analisis probatorio realizado en este caso se evidencia
que si bien el titulo ejecutivo aportado inicialmente cumplia los requisitos de
contener una obligacion clara, expresa y exigible, razon por la que se revocaran
los numerales primero y segundo del auto impugnado, estas fueron
desvirtuadas por el demandado a través de sus excepciones de inexistencia de
la relacion, pago y prescripcion, por lo que se dispondra no seguir adelante la
ejecucion de las obligaciones contenidas en el mandamiento de pago del 24 de
julio de 2019 y se declarara terminado el presente proceso ejecutivo.

Finalmente se condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandante, fijando como agencias en derecho el equivalente a un salario
minimo mensual legal vigente a favor del demandado.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:
En meérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero y segundo del auto del 24 de
julio de 2019 que resolvio las excepciones propuestas, proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cuacuta, en su lugar se declararan probadas
las excepciones de inexistencia de la obligacion, pago y prescripcion segun se
detall6 en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de seguir adelante con la ejecucion librada y
declarar terminado el presente proceso ejecutivo.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. Fijar como agencias en derecho el equivalente a un salario
minimo mensual legal vigente a favor del demandado.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@(qu,(%ﬂ/(m 6“%0 G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente

35

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado
Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 005, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cuacuta, 29 de
enero de 2021.

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Veintiocho (28) de Enero de Dos Mil Veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-002-2017-000581-00

RADICADO INTERNO: 18.898

DEMANDANTE: SANDRA LILIANA TOLOZA ALVAREZ

DEMANDADO: CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL
CLUB S.A. EN REORGANIZACION

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de esta ciudad,
dentro del proceso ordinario Laboral de primera instancia instaurado por
SANDRA LILIANA TOLOZA ALVAREZ contra CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL
CLUB S.A. EN REORGANIZACION con Radicacién tinica 54-001-31-05-002-
2017-000581-00 y Radicado interno No 18.898, para resolver la
impugnacion presentada por la parte demandante contra La Sentencia del
10 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES RELEVANTES:

1.1. Identificacion del Tema de Decision

La Sala conoce del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia del 10 de diciembre de 2019, proferida por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta mediante la cual
resolvio:

(-..)

1. CONDENAR al CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL CLUB S.A. EN
REORGANIZACION, a pagar dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente providencia a la sefiora
SANDRA LILIANA TOLOZA ALVAREZ, la suma de $1.921.152,00,
por concepto de indemnizacion por no consignar en un fondo de
cesantias las correspondientes ario 2015, por las razones
expuestas en la parte motiva.-

2. CONDENAR al CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL CLUB S.A. EN
REORGANIZACION, a pagar dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente sentencia a la senora
SANDRA LILIANA TOLOZA ALVAREZ, la suma de:
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$ 711.566,00 por intereses de cesantias insolutos incluida
su sancion.-

$ 1.984.060,00 por primas de servicios 2015 y 2016

$ 1.000.000 por compensacion de vacaciones.-

$ 1.185.900,00 por cesantias 2012 y 2013 cuya perdida
se ha declarado.

Saw »

Las sumas anteriormente mencionadas debe ser indexadas para
la época en que realice el pago, como mecanismo de actualizacion
de la deuda, como se ha indicado en la parte motiva.-

3. DECLARAR a parcialmente PROBADAS las excepciones
propuestas.

4. CONDENAR al CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL CLUB S.A. EN
REORGANIZACION, suministrarle a la Demandante 7 vestidos y
el mismo numero de calzado o su compensacién en dinero por
haberle finalizados ya el vinculo, tal como se dijo en la parte
motiva.

ABSOLVER al CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL CLUB S.A. EN
REORGANIZACION, de los demds cargos en la demanda
instaurada en su contra por la senora SANDRA LILIANA TOLOZA
ALVAREZ, conforme se ha indicado en las motivaciones de esta
providencia.

5. Disponer condenar en costas a cargo d la demanda reducidas en
un 50%.

Se hace aclaracion en la condena en el numeral 2 D) por concepto
d cesantias 2012 y 2013 es la suma de $ 1.585.900,00 como se
dijo en la parte motiva.”

7 UJd77

1.2. Fundamento de la decision impugnada

El juez, fundamenté la decision de primera instancia en torno a los
siguientes puntos debatidos en el proceso:

1.

WRONo0 s N

Analizo si habia viabilidad a la correccion monetaria de enero a
diciembre 2014 y 2015, y enero a julio 2017 segun sentencia SU-
599/95.

Salarios Enero — octubre 2017

Reajuste cotizaciones SSS Integral 2016-2017

Sancion no consignacion cesantias 2012-2013 y 2015

Reajuste cesantias 2016

Intereses cesantias y sancion 2014-2015-2016

Valor dotaciones

Prima de servicios 2015-2016-2017

Vacaciones desde el 2013 a 2017
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Indico que no fue materia de discusion que la demandante estuvo vinculada
mediante contrato de trabajo suscrito con la sociedad demandada, desde el
dia O1 de abril de 2012.

En cuanto a la terminacion del vinculo laboral, a partir del analisis de todos
los documentos aportados, las declaraciones recaudadas y el propio decir
de las partes, senalo que este se desarrolld hasta el dia 17 de enero de 2017,
fecha en la cual se debia reintegrar la parte de demandante después de las
vacaciones otorgadas en el mes de diciembre de 2016; situacion que senalo
fue reconocida por la demandante de manera parcial al absolver
interrogatorio de parte, mas alla de la discusion que se genero6 respecto de
la ausencia del traslado de la actora, derivado del cambio de sede de la
demandada y al salario sin prestacion de servicios los cuales fueron
pretendidos hasta el mes de octubre de 2017, que fue reflexionado lineas
mas adelante.

Posteriormente, advirtiéo sobre un tema que no fue objeto de preocupacion
por los apoderados de las partes pero que fue expuesto en los hechos y
pretensiones, basado en la sentencia SU 599 de 1995, alusivos a una
correccion monetaria de enero a diciembre de 2014 y 2015 y enero a julio
de 2017, refiriendo que la aludida providencia es un fallo de tutela que
corresponde a hechos diferentes a los discutidos en el proceso, maxime
cuando los supuestos que alli se exhibieron corresponden a derechos de
asociacion sindical para obtener diferencias salariales al interior de los
trabajadores de la empresa Aerovias Nacionales de Colombia (Avianca).

Que la sentencia, enuncia aspectos relativos a la correccion monetaria que
forman parte de una convencion colectiva, que no corresponde a lo
debatido en el proceso, dado que el caso analizado no procura establecer
discriminacion salarial alguna, menos frente a personas que laboren en un
cargo igual al de la demandante, toda vez que ninguno de los deponentes
fue interrogado o se refiri6 al tema en sus respectivas declaraciones, en
consecuencia, no podria hablarse de una aplicacion al principio de trabajo
igual, salario igual, que se predica sobre las correcciones monetarias
pretendidas.

Al no hacerse alusiéon al particular ni en la contestacion de la demanda ni
el curso de las etapas probatorias, ni posteriormente en el curso de los
alegatos de conclusion, advierte que las pretensiones en lo especificamente
relacionado con la correccion monetaria de enero a diciembre de 2014 y
2015 y enero a julio de 2017, estan llamadas a no prosperar, segun lo
expuesto.

Igualmente refirio, que no podian prosperar los reajustes de salarios de 2017
ni de los aportes de seguridad social en las anualidades 2016 y 2017,
teniendo en cuenta un salario de $1.200.000, cuando dentro del plenario y
de acuerdo con las nominas o comprobantes de pago se tiene que lo
percibido era inferior a esa cantidad.

Asi mismo, para recibir el ajuste de cesantias del anno 2016 que se reclama
se liquide por la suma de $1.200.000, cuando se tiene que de acuerdo a los
folios 274 a 286 el salario era igual a $926.216 mensuales, de ahi que se
manifieste la absolucion.

Explico que, la declaratoria de prescripcion propuesta por la parte
demandada a la luz del articulo 151 del C.P.T., estaba llamada a prosperar
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de manera parcial, dado que los hechos tuvieron ocurrencia entre el 01 de
abril de 2012, hasta el 13 de enero de 2017, entre tanto, la demanda fue
presentada el dia 27 de noviembre de 2017, razon por la cual, prescribe lo
causado con anterioridad al 27 de noviembre de 2014, siendo valido atender
la pretension a partir de la radicacion hasta el 13 de abril de 2017.

En cuanto a la sancion por no consignar las cesantias, de los anos 2012 y
2013, concluyoé que la accion estaba prescrita, empero, en cuanto a la
anualidad 2015, opero la indemnizacion moratoria prevista en el numeral 3
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por encontrarse vigente la relacion
laboral y, tomando como referencia el salario a corte febrero de 2016 cuando
se vencid el plazo para consignarlas, concluyé que la sancion que debe
aplicarse es la causada desde el 15 de febrero de 2016 hasta el 14 de febrero
de 2017, época hasta la cual la demandante sostuvo la vinculacién con la
entidad demandada.

En cuanto a los intereses de cesantias de los anos 2014, 2015 y 2016,
accedié en razéon a que la parte demandada confesé adeudarlos y no se
refleja su pago en el transcurso del proceso, reconocimiento hecho a la luz
de la Ley 52 de 1975 consistentes en el 12% anual sobre el saldo a 31 de
diciembre de cada ano, los cuales deberan pagarse en el mes de enero
siguiente y en caso de no hacerlo, el empleador, debera cancelar al
asalariado a titulo de indemnizacion y por una sola vez una suma adicional
igual a los intereses causados, es decir el 24%.

Respecto a las primas de servicio de los anos 2015 y 2016, la parte
demandada reconoci6 su deuda y frente a las vacaciones, accedio al pago de
dos anualidades, como quiera que al haber finalizado el contrato, opero6 la
compensacion prevista en la Ley 995 de 2005 con base en el monto del
ultimo salario conforme lo senalado en el numeral tercero del articulo 189
del C.S.T.

Sobre la dotacion, despacho favorablemente la pretension por el lapso no
prescrito con fundamento en el articulo 7 de laley 11 de 1984. Conforme a
las pruebas recaudadas senalo que se demostré que no fue suministrado
bajo el argumento que a ningun trabajador se le otorgaba, lo que no es
eximente y advirtié que la ley no determina marcas, ni precios, prohibiendo
su compensacion en dinero.

En cuanto hace referencia a los salarios reclamados sin prestacion de
servicios consagrado en el articulo 140 del C.S.T., recorddé que el mismo
refiere a aquellos eventos en que durante la vigencia del contrato se tiene
derecho a percibirlos, aun cuando no haya prestacion del servicio por
disposicion o culpa del empleador.

Considero que no es lo ocurrido en el caso analizado, como quiera que el
traslado de la demandada a Cajica — Cundinamarca se debio a motivos de
fuerza mayor o caso fortuito previstos en la ley, ante la imposibilidad de usar
las instalaciones del estadio General Santander, por disposicion de las
autoridades gubernamentales, como se desprendié de las declaraciones
recaudadas y el interrogatorio de parte.

Resalté la declaracion de Wilson Sanchez, al indicar que contrario a lo
arguido por la demandante, en la ciudad de Cucuta, solo quedo una oficina
de archivos en la que se encontraba un aprendiz SENA sin vinculacion
directa; de manera que en el senalado ente territorial, no habia sitio donde
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laborar, en consecuencia, quien tenia la imposibilidad de prestacion del
servicio y la fuerza mayor, no fue la demandante, sino la entidad
demandada, que se vio obligada a trasladarse para poder seguir
desarrollando su actividad.

Con fundamento en la documental aportada en el expediente y la version
del citado testigo, se evidencio la intension del empleador de pagar a la
actora los gastos de traslado a la ciudad de Cajica conforme se hizo con el
resto de trabajadores de la entidad.

De otro, negob la indemnizacion moratoria tras la terminacion del contrato,
por no ser objeto de la pretension, dado que no opera de oficio. Igualmente
indicé que no se podia desconocer la situacion econémica que atraveso la
entidad a finales del 2016 y comienzos de 2017, época en la empleadora
debié trasladarse para cumplir con sus compromisos.

En cuanto en la continuidad de los aportes a la seguridad social aun
habiendo finalizado el contrato, de acuerdo a la comunicacion antes
mencionada, senald, que obedecio a las condiciones de salud del padre de
la demandante, lo que le permitiéo concluir una muestra de buena fe por
parte del empleador.

Asi mismo ordeno el pago de las cesantias correspondientes a los anos 2012
y 2013, por cuanto el empleador, realizé su pago de manera directa pese a
existir prohibicion legal.

Condeno6 en costas a la parte demandada, reducidas en un 50% y por
ultimo, afirmé ademas que todas las sumas debian ser indexadas en
atencion a las facultades del juez.

2. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

De la parte Demandante

El apoderado de la parte demandante impugno la decision sobre la cual se
absolvio la entidad demanda, solicitando se revoque totalmente el punto
tercero de la referida sentencia en lo que tiene que ver de manera concreta
con el reajuste de los salarios de los anos 2015, 2016, 2017 y con la no
aplicacion del articulo 140 del C.S.T. por los siguientes motivos:

1. A su juicio, la sentencia SU-599/1995 es aplicable por cuanto en ella
senala que si al cabo del ano a un trabajador no se le han hecho
aumentos de salario, se le debe incrementar de acuerdo al IPC, en
aplicacion al principio de la remuneracion minima vital y movil
previsto en articulo 53 de la Constitucion Politica, con el fin que no
pierda el poder adquisitivo de la moneda, razén por la cual, reitero la
solicitud de aumento y reajustes salariales teniendo en cuenta el
incremento del IPC de los salarios correspondientes al ano 2015, 2016
y 2017.

2. Ataco la fecha del 14 de febrero de 2017 como la que el despacho
tuvo por terminada la relacion laboral, data que lo llevo a considerar
la inaplicabilidad del articulo 140 del C.S.T. por cuanto no existe en
expediente prueba que verifique la finalizacion del contrato de trabajo,
mientras que si hay evidencia que permite considerar que la relacion
laboral se encontraba vigente, tanto asi que el empleador continué
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cancelando los aportes a seguridad social y parafiscalidad a la
demandante sin solucion de continuidad, incluso al momento de la
sentencia, por lo tanto tenia derecho al salario sin prestacion de
servicios, como quiera que, la no prestacion de servicios de manera
personal, fue culpa de la demandada, al omitir su obligacion de
facilitar los gastos de traslado a la nueva sede laboral en el municipio
de Cajica a la demandante conforme al articulo 57 numeral 7 del
C.S.T.

3. Arguy6é que, obran en el plenario, soportes documentales que
acreditan que la trabajadora solicito a la empresa los medios para el
desplazamiento y esta tltima se nego, por lo que procede la aplicacion
del articulo 140 del C.S.T., en consecuencia, tiene derecho a percibir
el salario desde el 01 de marzo de 2017, incluso hasta la fecha de la
sentencia.

4. Justifico por qué, en la demanda no solicitéo la indemnizacion por
terminacion unilateral sin justa causa prevista en el articulo 64 del
C.S.T., ni la indemnizacion por falta de pago oportuno, prevista en el
articulo 65 del C.S.T., por considerar que la relacion laboral estaba
vigente; sin embargo, indicé que de tenerse por terminada la relacion
laboral en febrero del ano 2017 como lo senald el juez de primera
instancia, se hace acreedora de las referidas indemnizaciones en
aplicacion a la facultad que tiene el juez laboral prevista en el articulo
50 del C.P.T..

3. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad concedida en auto que antecede, las partes no
presentaron alegatos de conclusion.

4. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presento en forma, existe competencia
tanto del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad
para ser parte y capacidad procesal.

5. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Si en el presente caso la senora SANDRA LILIANA TOLOZA ALVAREZ tiene
derecho a que la demandada CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL CLUB S.A. EN
REORGANIZACION, le reconozca reajuste de los salarios de los afios 2015,
2016 y 2017 con fundamento en la sentencia SU-599/1995 de la Corte
Constitucional y a su vez, con el pago de salarios sin prestacion de servicio
en aplicacion del articulo 140 del C.S.T. desde el dia 01 de marzo de 2017
hasta el mes de Octubre de 2017 como se plante6 en la demanda o la fecha
de la sentencia de primera instancia inclusive como se pidi6 en la apelacion,
en consideracion a la continuidad del pago de los aportes a seguridad social
y parafiscalidad?

En el evento de determinar que la relacion laboral concluy6 el dia 14 de
febrero de 2017, corresponde analizar ¢Si hay lugar a la indemnizacion por
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terminacion unilateral sin justa causa prevista en el articulo 64 del C.S.T. y
la indemnizacion por falta de pago oportuno, prevista en el articulo 65 del
C.S.T.?

6. CONSIDERACIONES:

6.1. Premisas Juridicas

Las normas que se aplicaran para la resolucion de la controversia planteada
son las que a continuacion se enuncian:

Articulo 61 del C.S.T.
Articulo 64 del C.S.T
Articulo 65 del C.S.T
Articulo 140 del C.S.T
Articulo 66A del C.S.T
Articulo 25A del C.P.T.
Articulo 25 del C.G.P.
Articulo 42 # 4 del C.G.P.
Articulo 281 del C.G.P

N N N N N NN

6.2. Decision de Fondo

Lo primero es senalar, que de conformidad con el principio de consonancia
de que trata el articulo 66A del C.S.T, el debate en la presente instancia se
dirigira exclusivamente a lo que fue objeto de impugnacion, como es el
determinar si la demandada CUCUTA DEPORTIVO FUTBOL CLUB S.A. EN
REORGANIZACION adeuda a la demandante SANDRA LILIANA TOLOZA
ALVAREZ, el reajuste de los salarios de los anos 2015, 2016 y 2017 de
conformidad con la Sentencia SU-599/1995 de la Corte Constitucional.

Sobre el particular conviene precisar, que el alcance de la Sentencia SU-
599/199, se centra en revisar las diversas acciones de tutela impetradas
en contra de AEROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA -AVIANCA S.A,,
tendientes a buscar un cese en actos que atentan contra los derechos
fundamentales al trabajo, igualdad, conciencia, de asociacion,
sindicalizacion, negociacion y concertacion, en razon a la existencia de un
régimen de diferencias salariales, laborales y prestacionales entre los
trabajadores sindicalizados de la ASOCIACION COLOMBIANA DE
INGENIEROS DE VUELO 'ACDIV'y los no sindicalizados afiliados a las otras
organizaciones existentes como ACDAC, SINTRAVA, ACMA y ACAV.

En esa orbita, el analisis de la Corte Constitucional, que estudi6 entre otros
aspectos, lo referente al derecho a la igualdad, senaloé que "las condiciones
laborales, si bien no se encuentran enunciadas de manera explicita dentro de
las razones objeto de discriminacion del articulo 13, deben tener un
tratamiento similar si se tiene en cuenta la especial protecciéon constitucional
de la calidad de trabajador. En consecuencia, si el trabajador aporta los
indicios generales que suministren un fundamento razonable sobre la
existencia de un trato discriminatorio, o que permitan configurar una
presuncion de comportamiento similar, le corresponde al empleador probar la
justificacion de dicho trato".

Lo anterior, permite inferir que, el objeto de debate en dicha decision de
tutela, se decanta en aspectos meramente sindicales, incorporados en una
convencion colectiva de trabajadores y nada tienen que ver con las
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pretensiones aducidas de la parte demandante en este proceso, tendientes
a reajuste salarial de los anos 2015, 2016 y 2017, maxime, cuando dentro
de la controversia, no se debatio la existencia de un trato discriminatorio,
frente a trabajares que desempenaban funciones similares a la demandante,
que fueran destinatarios de condicionales salariales diferentes, ni mucho
menos, se demostro, que en dichas vigencias el salario fue superior a ($
910.096) visto a folios 260 - 273, ($ 926.216) visto a folios 274 - 286 y ($
930.000) visto a folios 287 — 289) respectivamente.

Sobre el particular, se debe aclarar, que los salarios percibidos por la
demandante, rebasan lo fijado en relacion con el SMLMV para las mismas
anualidades, para el 2015 por ($ 644,350.00), 2016 por ($689,455.00)% y
2017 ($737,717.00)3.

La precision anterior, es necesaria, en tanto que, segun los lineamientos
jurisprudenciales de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, se ha senalado de manera consiste de vieja data, que el reajuste
anual de los salarios que superen el minimo legal mensual vigente no es
obligatorio, asi lo determino la (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
Sentencia SL-56518, Abr. 9/19, M. P. Cecilia Margarita Duran)

“Reajuste salarial: ha sostenido esta Corporacién, que ante la inexistencia
de norma alguna que asi lo disponga, el reajuste anual de salarios no es
procedente cuando el monto devengado supera el salario minimo mensual
legal vigente. (CSJ SL, 16 mar. 2010, rad. 36894). Por esa razon, en la
liquidacién a efectuarse en este caso, en los annos 2001 y 2002, dado que para
esos periodos su salario era superior al minimo legal y, para los demds, seria
el ultimo, luego no opera reajuste alguno por este concepto.»

También ha dicho la Corte suprema de justicia que a los jueces no les estd
permitido ordenar incrementos de salarios excepto cuando se trata del salario
minimo, como en la sentencia 46855 del primero de febrero de 2011 reiterada
en sentencia 58043 del 18 de octubre de 2017 con ponencia del magistrado
Luis Gabriel Miranda:

«Empero, lo que no es dable a un juez del trabajo ni a ningun otro, es ordenar
un incremento salarial que no tiene ningun respaldo en el ordenamiento
juridico vigente, porque la funcién de los jueces no es legislar, y es distinta
también a de la de los arbitradores, por eso es contrario a sus atribuciones
hacer la ley, ya que su deber, al menos en el derecho positivo colombiano, es
aplicarla por cuanto los funcionarios judiciales, en sus providencias sélo estdan
sometidos al imperio de la Ley, como lo pregona paladinamente el texto 230
de la Carta Politica, y lo refuerza aun mds al agregar que la equidad, la
Jjurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial.»

En ese orden, es claro que, para el sector privado formal, el alza del minimo
no es un referente obligatorio que ampare a los demas salarios superiores a
este, como ocurre en el caso que nos ocupa, razon por la cual, en ausencia
de disposicion normativa que asi lo prevea, cualquier aumento salarial de
conformidad al indice de precio al consumidor establecido por el
Departamento Nacional de Estadistica o segun lo fijado como porcentaje de

1 Decreto 2731 de dic 30 de 2014
2 Decreto 2552 de dic 30 de 2015
3 Decreto 2209 de dic 30 de 2016
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aumento para el SMLMV para cada anualidad, debera recaer inicamente a
un acuerdo entre las partes o una mera liberalidad de parte del empleador.

Descendiendo al caso de estudio, considerando que dicha estipulacion no
se encontraba prevista dentro de los contratos de trabajo que dieron origen
a la relacion laboral vistos a folios 7 al 15 del expediente, la Sala encuentra
fundados los argumentos del juez de primera instancia, en la cual sostiene
que la correccion monetaria invocada estaba llamada a no prosperar.

En cuanto a la inconformidad planteada por el recurrente respecto de la
absolucion a la entidad demandada frente al pago de los salarios sin
prestacion de servicios, de que trata el articulo 140 del C.S.T, por no
compartir lo establecido por el juez de primera instancia, en atencion a la
fecha de terminacion de la relacion laboral el dia 14 de febrero de 2017,
indicando que en el expediente no reposa prueba que asi lo acredite; se
pudo evidenciar, que a folio 136 y 137 del expediente reposa comunicacion
de fecha 26 de enero de 2017, mediante la cual la entidad demanda informa
a la demandante la terminacion del contrato por abandono del cargo sin
justa causa, al no presentarse a laborar a la nueva sede de la demandada
en El Municipio de Cajica — Cundinamarca.

No obstante, lo anterior, sobre dicha comunicacion, la demandante al
absolver el interrogatorio de parte, manifesto desconocerlo al serle exhibido
a folio 135, la guia de remision de dicha comunicacion, realizada a través de
la empresa de servicio postal Servientrega el dia 28 de enero de 2017 bajo
el consecutivo No. 953091373 a la direccion a su residencia, indicada tanto
en el escrito de la demanda, como en los generales de ley, mencionados en
el interrogatorio de parte, sin que se acredite prueba alguna que evidencie
que la misma fue entregada de manera efectiva.

La Sala, en atencion a la necesidad de emplear los poderes que le otorga el
articulo 42 del C.G.P numeral 4, se dispuso decretar prueba de oficio para
verificar la fecha de entrega de la aludida comunicacion dado que al realizar
el rastreo de envios de la pagina web de la empresa de servicio postal, se
pudo certificar que la comunicacion fue entregada de manera satisfactoria
el dia 02 de febrero de 2017 a las 13:30 horas, y la empresa SERVIENTREGA
remitio la guia donde consta la firma y cédula de la actora, recibiendo el
documento el 2 de febrero de 2017 a las 11 de la manana.
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Documento que fue puesto en conocimiento de las partes mediante auto del
25 de noviembre de 2020, sin que en el término de traslado se presentara
tacha o desconocimiento que enerve su validez y por lo tanto, esta
plenamente demostrado que la actora fue notificada de la terminacion del
contrato de trabajo alegando justa causa.
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Ademas, se tiene que, en el contrato laboral vigente para la época de los
hechos, visto a folios 12 al 15 del expediente, especificamente en la clausula
octava, senala, que las partes convinieron acerca de la prestacion del
servicio en lugar diferente al inicialmente pactado siempre y cuando tales
traslados no desmejoren las condiciones laborales o de remuneracion del
trabajador.

Agrega, que los gastos de dichos traslados serian cubiertos por el empleador
segun los términos del Articulo 58 del C.S.T., obligando al trabajador a
aceptar los cambios de oficio que decida el empleador dentro de su poder
subordinante, siempre y cuando se respeten las condiciones laborales,
aspecto que fue reconocido por la demandante en el interrogatorio de parte,
a pesar de la discusion planteada sobre los gastos de traslado, sobre las
cuales, no evidencia que haya sido probada la negativa del empleador a
suministrarlos.

Si se tiene en cuenta, el decir de los testigos Norma Osorno y Wilson
Sanchez, que senalaron que la entidad demanda asumid los gastos de
desplazamiento de todos los empleados que aceptaron las condiciones
relativas al cambio, con excepcion de la demandante, que manifesto
situaciones de caracter personal, acreditadas en su interrogatorio de parte
y en las declaraciones de los testigos Zusele Gonzales e Isaid Pabon, sumado
a la manifestacion de la demandada en la comunicacion vista a folio 136 y
137, especialmente la afirmacion tendiente a certificar la intencion de
cancelar los gastos de traslado originados con ocasion del cambio de sede
de conformidad con el contrato de trabajo suscrito, evidenciada en el
penultimo inciso del folio 137.

Del analisis en conjunto del material probatorio, considera la Sala, que no
se configuran los presupuestos para que sea viable el pago de salarios sin
prestacion del servicio de qué trata el articulo 140 del C.S.T. pretendido,
encontrando ajustado las motivaciones del juez de primera instancia.

Desde esa orbita, pasa la Sala a analizar los demas argumentos expuestos
por el recurrente, mediante los cuales invoca las facultades extra y ultra
petita para solicitar la indemnizacion por terminacion unilateral sin justa
causa prevista en el articulo 64 del C.S.T. y la indemnizacion por falta de
pago oportuno, prevista en el articulo 65 del C.S.T., las cuales, afirma el
recurrente, no fueron pretendidas en la demanda, por considerar que la
relacion estaba vigente.

Sobre el particular, es necesario indicar, que segun lo previsto en el articulo
25A del C.P.T. al demandante le es permitido acumular pretensiones e
incluso, en el evento de ser excluyentes entre si, proponerlas como
principales y subsidiarias, lo que, claramente se omitiéo en el libelo de la
demanda.

Por lo cual, en virtud al principio de consonancia de que trata el articulo
281 del C.G.P., es claro que dichas pretensiones no fueron analizadas y mal
puede entrarse a resolver un hecho que no fue discutido ni probado en
primera instancia, principalmente, si se tiene en cuenta que, la parte
demandante opera como unico recurrente en el presente asunto.

Por lo anterior, no puede esta Corporacion desconocer lo dicho de marras
por la Corte Suprema de Justicia, que ha afirmado en sendas oportunidades
que el juez de segunda instancia, carece de competencia funcional para
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decidir sobre hechos que no fueron objeto de pretension en la demanda, ni
en la primera audiencia de tramite, considerando que las facultades extra y
ultra petita segun los términos del articulo 50 del C.P.T. corresponden
unicamente a los jueces de primera y Unica instancia, a fin de garantizar el
debido proceso a las partes, el derecho a la defensa y con ello, evitar
decisiones que atenten contra el principio de la no reformatio in pejus.

Afirma de manera expresa: “De tener estas facultades el juez de segunda
instancia, en sus decisiones podria sorprender a una de las partes con un
fallo incongruente con las pretensiones del libelo inicial, dejando a la parte
afectada sin la oportunidad de poder contrarrestar esta decision, pues no
debe olvidarse que este juez sigue atado al principio de la congruencia en sus
fallos”, (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia SL-8716
(38010), jul. 2/14, M. P. Rigoberto Echeverri Bueno).

En consecuencia, la Sala de Decision Laboral confirmara la Sentencia
recurrida de fecha 10 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cacuta, por las razones antes expuestas.

Finalmente, al no ser favorable el recurso interpuesto por la parte actora se
condenara en costas de segunda instancia; fijando como agencias en
derecho de segunda instancia el equivalente a 1. SMLMV.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En meérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada de fecha 10 de diciembre
de 2019, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta,
por las razones antes expuestas.
SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte actora,

fijando como agencias en derecho de segunda instancia el equivalente a
1SMLMYV a favor de la demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@( LLL«W/(%@/(M éu]é") &

NIDIA BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente
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#5(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 29 de enero de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de Enero de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-003-2014-00134-01
RADICADO INTERNO: 15.900

DEMANDANTE: ERMELINA PEREZ DE RIVERA y OTROS
DEMANDADO: C.E.N.S. S.A. E.S.P.

Senalese el dia jueves 11 de febrero de 2021 a las 3:30 P.M., como fecha
para celebrar la audiencia de comprobacion de la actuacion surtida en el
tramite de reconstruccion iniciado en auto del 9 de abril de 2019, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 126 del C.G.P.

De conformidad con el articulo 7° del Decreto Legislativo 806 de 2020, se
dispone la realizacion de la presente diligencia asistida por medios
tecnologicos que permitan la intervencion de las partes en el proceso; para
lo cual se dispondra la programacion de la diligencia en la Plataforma
MICROSOFT TEAMS y la habilitacion del expediente digitalizado, remitiendo
los respectivos enlaces a los correos electronicos de los apoderados de las
partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

()/‘C{p(,,;{, r%-?//e-'; @M%f/’ G\ _
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 29 de enero de 2021.

J

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-003-2016-00408-00

RADICADO INTERNO: | 18.687

DEMANDANTE: NELSON EDUARDO  VILLAMIZAR
PEREZ

DEMANDADO: TEJAR SANTA TERESA S.AS. y
COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO PROGRESEMOS

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por NELSON
EDUARDO VILLAMIZAR PEREZ contra TEJAR SANTA TERESA S.A.S. y
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO PROGRESEMOS, Radicado bajo el
No. 54-001-31-05-003-2016-00408-00, y Radicacion interna N° 18.687 de
este Tribunal Superior, para conocer el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada contra la Sentencia del 4 de julio de 2019 proferida por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El sefior NELSON EDUARDO VILLAMIZAR PEREZ, mediante apoderado
judicial, presenté demanda ordinaria laboral contra TEJAR SANTA TERESA
S.A.S. y COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO PROGRESEMOS, para que
se declare la existencia de un contrato de trabajo encubierto a través de
diferentes cooperativas de trabajo asociado entre el 2 de diciembre de 2002
hasta el 3 de septiembre de 2013, terminado unilateralmente y sin justa
causa por el empleador, por el cual se dejaron de reconocer debidamente sus
salarios, prestaciones y aportes a seguridad social; por lo que solicita se
condene al pago de cesantias, con su correspondiente sanciéon por no
consignacion oportuna, se nivele su salario con el equivalente al mismo cargo
al interior de la empresa, se condene por despido injusto mediante
indemnizacion por el tiempo que hacia falta para finalizar la ultima prorroga
y se condene a indemnizacion moratoria por no pago de las prestaciones
sociales al finalizar la relacion, sumas que deben ser indexadas.



Como fundamento factico refiere, que La Empresa TEJAR SANTA TERESA
S.A. es una sociedad privada que tiene como objeto la produccion y venta de
arcilla, entre otros derivados y pese a estar sujeta al C.S.T., celebro contratos
con empresas de servicios temporales para bajar sus costos laborales, entre
las que se encuentran: CONSERVICIOS LTDA., PROGRESEMOS
LABORANDO SAS, AVANZAR PROFESIONAL, RH PRODUCTIVO y a través de
ellas el actor fue vinculado asi: del 2 de diciembre de 2002 al 31 de octubre
de 2006 mediante CONSERVICIOS. Del 1 de noviembre de 2006 al 30 de
septiembre de 2008 mediante AVANZAR PROFESIONAL. Del 1 de octubre de
2008 al 8 de febrero de 2010 mediante RH PRODUCTIVO. Del 9 de febrero al
31 de marzo de 2010 directamente con TEJAR SANTA TERESA y del 1 de
abril de 2010 al 3 de septiembre de 2013 con PROGRESEMOS LABORANDO.
Que durante estos periodos siempre ejercié como operario y coordinador de
patio, entre lunes a sabado de 7 a.m. a 12 p.m. y de 2 a 6 p.m. devengando
un salario minimo mensual legal vigente, firmando los contratos con las
cooperativas que requirio la demandada y sin conocer de sus efectos. Que el
31 de agosto de 2013 se le notifico por PROGRESEMOS LABORANDO que no
se prorrogaria el contrato luego del 3 de septiembre de ese ano. Que durante
su vinculacion se le descont6o indebidamente el 20% de su salario
injustificadamente.

La demandada TEJAR SANTA TERESA S.A. contesté negando los hechos,
senalo que el demandado no pertenecio a la némina de la empresa pues su
vinculacion se dio mediante cooperativas de trabajo asociado y se rigié por
las normas correspondientes a esta actividad, donde se gestiona de manera
independiente el objeto contratado. Se opone a las pretensiones
argumentando que el actor celebr6é sus contratos con las cooperativas de
trabajo asociadas que tenian convenios empresariales con el TEJAR y
desarrollaron su objeto propio de manera autogestionaria. Propone como
excepciones: PRESCRIPCION, INEXISTENCIA DE RELACION LABORAL,
PAGO, BUENA FE e INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES RECLAMADAS.

La C.T.A. PROGRESEMOS LABORANDO S.A.S. se notifico mediante curador
ad litem, quien se opuso a las pretensiones segun los hechos que se
demuestren y propuso como excepcion la prescripcion.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la Sentencia del 4 de julio de 2019 proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, mediante la cual se resolvio:

“PRIMERO: Declara que entre el senor Nelson Eduardo Villamizar Pérez
y la empresa Tejar Santa Teresa S.A.S existié un contrato realidad regido
por un contrato a término indefinido desde el 1 de enero del 2003 al 13
de septiembre del 2013.

SEGUNDO: Declarar probada la excepcién de prescripcion respecto a los
derechos prestacionales que se hicieron exigibles con anterioridad al 26
de agosto de 2013, de conformidad con lo serialado en la parte motiva
de esta providencia.



TERCERO: Condenar a la empresa Tejar Santa Teresa S.A.S a reconocer
Yy pagar al demandante las cesantias causadas durante la vigencia de
la relacion laboral que corresponde a la siguiente: par el ario del 2003 la
suma de $332.000 pesos, para el ario del 2004 la suma de $358.000
pesos, para el ano del 2005 la suma de $381.500 pesos; para el arno
del 2006 la suma $408.000 pesos, para el del ano del 2007 la suma de
$433.700 pesos, para el ario del 2008 la suma de $461.500 pesos, la
suma para el ano del 2009 la suma de $496.900 pesos, para el ario del
2010 la suma de $515.000 pesos, para el arnio 2011 la suma de
$535.600 pesos, para el ano 2012 la suma de $566.700 pesos, para el
ano del 2013 la suma $445.500 pesos.

CUARTO: Condenar a la empresa Tejar Santa Teresa S.A.S a reconocer
Yy pagar al demandante la indemnizacién por despido consagrada en el
articulo 64 del CST equivalente a la suma de $4.391.771 pesos.

QUINTO: Condenar a la empresa Tejar Santa Teresa S.A.S a reconocer
y pagar al demandante Nelson Eduardo Villamizar Pérez la
indemnizacién moratoria consagrada en el articulo 65 del CST en razoén
de un salario diario de $19.650 pesos a partir del 3 de Septiembre del
2013, de conformidad con lo establecido en la parte motiva de esta
providencia.

SEXTO: Condenar a la empresa Tejar Santa Teresa S.A.S a reconocer y
pagar al demandante y a consignar a su favor los aportes pensionales
causados por el periodo laborado entre el 1 de enero del 2010 hasta el
3 de septiembre del 2013, conforme el calculo actuarial que realice la
respectiva administradora del fondo de pensiones a la cual se encuentra
afiliado el actor.

SEPTIMO: Condenar a la empresa Progresemos Laborando S.A.S
solidariamente a responder por las obligaciones reconocidas en esta
sentencia de forma proporcional al tiempo en que actué como
intermediaria de las obligaciones del demandante que corresponde al
periodo que va del 4 de enero del 2003 al 13 de septiembre del 2013 de
acuerdo a lo explicado.

OCTAVO: Condenar en costas a las demandadas por haber resultado
vencidas en el juicio. Esta decisiéon se notifica en estrados.”

2.2. Fundamento de la Decision.

La jueza de primera instancia fundamento su decision en los siguientes
argumentos:

e Que el problema juridico gira en determinar si existio entre las partes
un contrato realidad derivado de la utilizacion indiscriminada de la figura de
tercerizacion laboral para lo cual alega que se vinculo a través de empresas
de servicios temporales y Cooperativas de trabajos asociados entre el 2 de
diciembre de 2002 y el 3 de septiembre de 2013, para verificar si da lugar al
pago de cesantias, nivelacion salarial, reajuste de prestaciones,
indemnizacion por despido sin justa causa, sancion moratoria por no
consignacion de cesantias y por no pago de prestaciones, indexacion y costas.

e Explica sobre la intermediacion laboral que la Corte ha senalado que
se trata de un modo de organizacion de la produccion donde se encarga a un
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tercero una operacion del proceso productivo, pero pese a ser un instrumento
legitimo no puede utilizarse con fines contrarios a los derechos de los
trabajadores. Asi mismo, que la externalizacion debe estar fundada en
razones objetivas, técnicas y productivas, pues si se usa para evadir una
contratacion directa se trata de una intermediacion ilegal donde el tercero es
un simple intermediario del verdadero empleador.

e Sennala como pruebas aportadas que el actor suscribié un convenio
cooperativo de trabajo asociado con PROGRESEMOS LABORANDO para
desempenar el cargo de obrero operario en el centro de trabajo TEJAR SANTA
TERESA el 1 de abril de 2010, y luego un contrato de trabajo desde el 4 de
enero de 2013 para el oficio de clasificacion de materiales, empaques y otros;
obra también escrito de no prorroga entregado el 30 de agosto de 2013 con
efectos desde el 3 de septiembre. Se anexo el certificado de existencia de la
citada empresa PROGRESEMOS LABORANDO, un listado de
compensaciones de RH PRODUCTIVO aunque sin firma de quien los elaboro
por lo que se trata de un documento sin valor probatorio, lo que también
sucede con las nominas de compensacion con logo de Cooperativa
Progresemos Laborando y la Empresa Tejar Santa Teresa S.A.S, también se
aportoel convenio empresarial suscrito entre estas dos empresas para realizar
labores de forma personal y autogestionaria en la planta de produccion del
tejar por el término de 3 meses y se aporto el reporte de semanas cotizadas
del actor.

eResenna que en el interrogatorio de parte del representante legal del
TEJAR SANTA TERESA S.A., se senalo que el demandante no era empleado
de esa empresa sino que prestaba servicios a través de la Cooperativa
PROGRESAMOS TRABAJANDO quien tenia un convenio con la empresa,
siendo su jefe inmediato el senor ALFREDO BUITRAGO que pertenecia a la
cooperativa, que en la empresa no existen trabajadores de planta en labores
de clasificacion y empaque, por lo que sus horarios se asignan desde la
Cooperativa. Agrego que los trabajadores directos son los antiguos y no los
de procesos de produccion.

eAdemas resalta que los testimonios recepcionados de FLORENTINO
PARRA HERNANDEZ y ALPIDIO DIAZ ORTEGA, son consistentes respecto de
la vinculacién del sefior NELSON EDUARDO VILLAMIZAR PEREZ a través de
diferentes empresas de servicios temporales y cooperativas de trabajo
asociado para prestar labores en TEJAR SANTA TERESA, actuacion que no
es negada por la demandada quien acepta estas vinculaciones y también se
demuestra que inicié6 como obrero para pasar a ser supervisor y coordinador,
sin que las tachas formuladas descarten la credibilidad de los testigos, pues
efectivamente el actor prestaba servicios a través de terceros en la empresa y
los periodos son verificables en los registros de aportes a pension.

e Sostiene que valoradas todas las pruebas en conjunto, esta demostrada
la prestacion del servicio del senor NELSON VILLAMIZAR a la demandada
desde el 1 de enero de 2003 hasta el 3 de septiembre de 2013, operando asi
la presuncion en su favor del articulo 24 del C.S.T., quedando bajo la carga
de la demandada desvirtuar que el vinculo sea de caracter laboral, para lo
cual aporté6 los testimonios de SATURNINO CARDENAS CARPIO y
ERNESTINA VIDES GUTIERREZ quienes manifestaron que los trabajadores
de la Cooperativa realizaban sus funciones de forma auténoma y libre y que
las ordenes la recibia por parte del Senor Alfredo Buitrago quien era el dueno

4



de la Cooperativa, sin embargo al analizar esto de forma integral, resalta que
pese a insistir en que ninguno de los trabajadores de la empresa Santa Teresa
S.A.S le daba ordenes a los trabajadores cooperados, no supieron explicar
con claridad de qué forma la gerente de planta realizaba la verificacion de
estos trabajos, ademas el dueno de la Cooperativa asistia esporadicamente y
pese a que este le entregaba los uniformes, los elementos de trabajo que
utilizaban el demandante como trabajador operado como lo carros o zorras,
el soplete que eran necesarios para el desempeno de sus funciéon eran
entregados por la empresa Tejar Santa Teresa a través de su almacén lo que
desmerita la supuesta independencia.

e Concluye que la vinculacion del actor por diferentes empresas por mas
de 9 anos, no tenia el proposito de proveer un servicio especializado sino de
obtener su prestacion de servicios mediante otra empresa por un periodo
superior al limite del articulo 77 de la ley 50 de 1990 y mediante cooperativas
que tienen prohibido ejercer suministro de personal para una actividad
propia del objeto social, como es la fabricacion y comercializacion de
materiales de construccion, lo que se entiende incluye su seleccion,
clasificacion y embalaje. Se demostro también que pese a recibir 6rdenes de
otro cooperado, todas las labores eran coordinadas por la empresa
demandada y por ende, esta debe entenderse como la verdadera empleadora.

e Respecto de la prescripcion, senala que la relacion finalizo el 3 de
septiembre de 2013 pero la demanda se radico hasta el 26 de agosto de 2016,
por lo que se entienden prescritas las prestaciones causadas antes del 26 de
agosto de 2013 lo que incluye entonces la moratoria por no consignacion de
cesantias que se hizo exigible el 16 de febrero de 2014 y el reajuste de salarios
y prestaciones anterior a la fecha en cita. Mientras el pago de cesantias no se
demostro y se hizo exigible el dia de la terminacion, por lo que condena por
este concepto.

e Sobre la nivelacion salarial, no demostr6 el actor que en la empresa
Tejar Santa Teresa S.A.S existiera el cargo de supervisor de planta y que
desempenara las mismas funciones en condiciones de eficiencia y experiencia
igual que el demandante y que devengaba un salario superior para aplicarla
el principio de trabajo igual salario igual.

eEn cuanto a la indemnizacion por despido injusto, tampoco afectado
por prescripcion, al declararse un contrato de trabajo a término indefinido
desde el 1 de enero de 2003 sin que se alegara una justa causa para terminar
la vinculacion, procede la misma liquidada por un tiempo de servicio de 10
anos 8 meses y 3 dias corresponde a la suma de $4.391.775 pesos.

e Referente a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T.,
explica que el actuar de la demandada al vincular al actor mediante diferentes
formas de tercerizacion laboral no se enmarca en los postulados de buena fe,
por lo que ordena €l pago en razéon a un salario diario de $19.650 pesos a
partir del 3 de septiembre del 2003 y hasta que se haga esto efectivo el pago
de la cesantias adeudadas y reconocidas en esta providencia.

eDe los aportes a pension, senala que encontrandose debidamente
consignados los del ano 2003 a 2009 pero no obrando prueba de los
posteriores, condena al pago del calculo actuarial para cubrir las cotizaciones
desde el 1 de enero de 2010 al 3 de septiembre de 2013.



eFinalmente, dispuso condenar solidariamente a PROGRESEMOS
LABORANDO S.A.S. por las obligaciones causadas en su periodo de
contratacion.

3. DE LA IMPUGNACION

El apoderado de la parte demandada interpone recurso de apelacion contra
la sentencia en su contra, argumentando lo siguiente:

eQue no comparte el criterio de la Juzgadora, pues al valorar los
testimonios se requiere tener en cuenta la edad, los intereses, el grado de
instruccion, la posicion social y de alli determinar la credibilidad del testigo,
identificar su tendencia a decir la verdad, senalando la Corte Suprema que
un interrogatorio preciso puede generar suficiente conviccion en el Juez sobre
la forma en que se efectuo el trabajo.

e Que de haberse aplicado este criterio, se hubiera logrado la conviccion
de que si se ejecuto un trabajo mediante cooperativas de trabajo asociado que
se caracteriza por ser una actividad libre, autogestionaria, de indole fisica,
material, intelectual o cientifica que desarrolla un grupo de personas
naturales que de manera auténoma que se asocia en forma solidaria figando
sus propias relaciones con la finalidad de generar empresas; siendo su objeto
social desarrollar un sistema de organizacion donde los trabajadores
participan de forma activa en todas sus decisiones, para lo cual entonces
generan unas protecciones adecuadas.

eQue esta autogestion implica autonomia, autodeterminacion y
autogobierno de los Cooperados que son los gestores de su propia empresa y
a la cual pueden contribuir, de manera que no dependen de terceras personas
segun sus propios estatutos y acuerdos, generando y manteniendo su
trabajo, generando una produccion de bienes y servicios que excluye la
existencia de una relacion laboral.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes no
presentaron alegatos de conclusion.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto
del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal. cooperativa

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Se encuentra debidamente acreditada la existencia del contrato de trabajo
entre el seior NELSON EDUARDO VILLAMIZAR PEREZ como trabajador y la
empresa TEJAR SANTA TERESA S.A.S., como empleador ante sus
vinculaciones mediante empresas temporales y cooperativas de trabajo
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asociado, y si por ende da lugar a imponer las condenas prestacionales e
indemnizatorias correspondientes?

7. CONSIDERACIONES:

En este caso, procede la Sala a determinar si entre el demandante NELSON
EDUARDO VILLAMIZAR PEREZ y la demandada empresa TEJAR SANTA
TERESA S.A.S., existido un contrato de trabajo entre el 1 de enero de 2003 al
3 de septiembre de 2013, y si en su alegada condicion de empleador el
demandado tiene la obligacion de reconocer los derechos prestacionales
reclamados en la demanda.

La Jueza a quo al analizar los documentos y testigos asomados al plenario,
indico que efectivamente se demostro la prestacion del servicio del actor en
la empresa demandada, respaldada en diferentes vinculaciones con terceros
que desnaturalizaron la reglamentacion y sirvieron para encubrir un contrato
de trabajo, condenando al reconocimiento de cesantias, aportes a pension,
indemnizacion por despido injusto y sancion moratoria del articulo 65 del
C.S.T.; conclusion a la que se opone el apelante, al esgrimir que hubo una
indebida valoracion probatoria de los testimonios y documentos aportados,
pues realmente el actor era un cooperado asociado que ejecutaba labores
dentro de la autogestion de las cooperativas con quienes se vinculo y que
tenian contratos con la empresa demandada.

De conformidad con el principio de consonancia consagrado en el articulo
66A del C.P.T.Y.S.S., al no haber interpuesto recurso de apelacion la parte
actora no existe competencia de esta instancia para pronunciarse sobre las
pretensiones que fueron objeto de absolucion como la nivelacion salarial,
reajuste de prestaciones y la declaratoria de prescripcion en su contra. Asi
mismo, la demandada se limité a solicitar la revocatoria por estimar que no
habia contrato de trabajo, sin identificar inconformidades concretas sobre las
condenas liquidadas en su contra. Por lo cual, procede la Sala a establecer si
efectivamente se demostro la existencia de un contrato de trabajo, encubierto
por diferentes modalidades de intermediacion y tercerizacion laboral.

En términos del articulo 22 del Codigo Sustantivo de Trabajo, contrato de
trabajo es aquél por el cual, una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. Ante
ello, acorde al articulo 23 (ibidem), para que se predique su existencia debe
existir una actividad personal realizada por el mismo trabajador, bajo la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, y, una remuneracion o salario.

Por su parte, el articulo 24 del C.S.T., subrogado por el articulo 2° de la Ley
50 de 1990, ensena que “...Se presume que toda relacion de trabajo personal
esta regida por un contrato de trabajo”’, pues una vez reunidos los tres
elementos anteriores, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de
serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades

que se le agreguen, no obstante, esta presuncion admite prueba en contrario.

Esta presuncion legal opera a favor del trabajador y por consiguiente,
demostrada la prestacion del servicio, es a cargo del empleador desvirtuarla.
Asi lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral
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en diferentes oportunidades, entre estas en la Sentencia de 13 de diciembre
de 1996, donde precisa, que el articulo 24 no consagra un derecho sino una
regla de juicio que afecta la carga de la prueba en el proceso laboral, esto es,
se trata de una instruccion a los jueces laborales, relevando al trabajador de
acreditar el elemento de la subordinacion pues esta se presume y toda
prestacion de una actividad personal a favor de otra persona, natural o
juridica, debe entenderse en principio como laboral a menos que el empleador
desvirtue que hubo dependencia.

De lo anterior, se extrae que, probada la prestacion personal del servicio, la
subordinacion se presume y compete ejercer plena actividad probatoria a la
parte demandada que excepciona la inexistencia del contrato de trabajo;
complementando esta teoria, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL-20683 de 6 de diciembre de 2017, radicacion No. 56.313, en
lo referente al principio de la primacia de la realidad y la presuncion del
articulo 24 del Codigo sustantivo del Trabajo y la Seguridad Social, reitera lo
ya expuesto y concreta que quien se abroga la calidad de trabajador debe
demostrar al menos dos aspectos: la prestacion personal del servicio y los
extremos temporales en que afirma haberlo desarrollado, con los elementos
de juicio suficientes para convencer al Juez y al tiempo permitir que el
demandado tenga informacion suficiente para ejercer adecuadamente su
derecho de defensa y contradiccion, siendo a partir de estas reglas que el juez
debe aplicar las respectivas consecuencias juridicas a la parte que omite su
deber procesal.

Es importante senalar, que la teoria general de la carga de la prueba
establece, que le corresponde probar las obligaciones o su extincion al que
alegue aquellas o éstas (Art. 1757 C.C), principio que se reproduce en otros
términos en el articulo 167 del C.G.P. al determinar que “...incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”.

Entre los principios que orientan el Derecho Procesal Colombiano, es de
recibo el de la necesidad de la prueba, el cual esta contemplado en el articulo
164 del C.G.P., que a su letra dice: “...Toda decisién judicial debe fundarse en
las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas
obtenidas con violacién del debido proceso son nulas de pleno derecho”. A la
vez hace lo suyo en materia laboral, el articulo 60 de C.P.T.S.S. que expresa:

“(...) El juez, al proferir su decision, analizard todas las pruebas allegadas a
tiempo”. Seguidamente el articulo 61 del C.P.T.S.S. reza que:

“...El juez no estara sujeto a la tarifa legal de pruebas y por
lo tanto formarda libremente su convencimiento,
inspirandose en los principios cientificos que informan la
critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias
relevantes del pleito y a la conducta procesal observada
por las partes (...)".

Esto, en consonancia con el articulo 167 del C.G.P.
Lo anterior significa, que a la parte actora le basta tanto con probar la

prestacion o la actividad personal como el periodo en que ejecuto la actividad,
para que se presuma el contrato de trabajo y es al empleador a quien le



corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que quedé beneficiado el
operario.

Ahora bien, con el fin de resolver el problema juridico antes expuesto, la Sala
observa que dentro del expediente obran como pruebas las siguientes:

e Certificado de existencia y representacion legal del TEJAR SANTA
TERESA S.A., donde senala que su actividad principal es la
“Fabricacion de materiales de arcilla para la construcciéon” y como
secundarias la “Extraccién de arcillas de uso industrial, caliza, caolin y
bentonitas” y “Comercio al por mayor de materiales de construccion y
articulos de ferreteria, pinturas, productos de vidrio, equipo y materiales
de fontaneria y calefacciéon”. (Fol. 2-5)

e Certificado de existencia y representacion legal de PROGRESEMOS
LABORANDO S.A.S., constituida como una sociedad para “la
prestacion social de servicios, con énfasis en seguridad social”’. (Fol.6-8)

e Reporte de cotizaciones expedido en noviembre de 2010 por el I.S.S.,
certificando periodos desde el 1 de enero de 2003 a través de
CONSERVICIOS S.A. hasta octubre de 2006, en diciembre de 2006,
enero, marzo y abril de 2007 por AVANZAR PROFESIONAL y de
COOPERATIVA RH de febrero a junio de 2008 y agosto de 2008 a
diciembre de 2009. (Fol. 9-12)

e Certificado de afiliacion a SALUDCOOP E.P.S. desde diciembre de 2002
a septiembre de 2013, con actual aportante PROGRESEMOS
LABORANDO S.A.S. (Fol. 12)

e Convenio cooperativo de trabajo asociado suscrito entre JOSE
ALFREDO BUITRAGO RAMIREZ como gerente de la Cooperativa de
Trabajo Asociado Progresemos Trabajando y TEJAR SANTA TERESA
para el apoyo en las actividades de trabajo asociado en los procesos de
obrero operario del centro de trabajo de la demandada ubicado en el
K7 de la via a El Zulia, suscrito el 1 de abril de 2010, no se anoto el
término de duracion en la clausula segunda. (Fol 14)

e Contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano suscrito entre
PROGRESEMOS LABORANDO S.A.S. y NELSON VILLAMIZAR para
prestar labores de clasificacion de material, quema de material,
alimentar banda de termoencogible y cargue de camiones, entre otras,
para laborar del 4 de enero al 3 de mayo de 2013 en el TEJAR SANTA
TERESA. (Fol. 15)

e Carta del 30 de agosto de 2013 dirigida por PROGRESEMOS
LABORANDO S.A.S. al actor, notificando que el contrato con
vencimiento 3 de septiembre de 2013 no seria prorrogado. (Fol. 16)

e Planillas de asistencia de personal donde aparece registrado el actor,
con membrete de RH productivo en las siguientes fechas: 16 a 31 de
marzo de 2010, 16 al 31 de diciembre de 2009, 16 al 31 de octubre de
2009, 16 al 31 de julio de 2009, 16 al 28 de febrero de 2009, 16 al 31
de diciembre de 2008, 1 al 15 de diciembre de 2008, 1 al 15 de enero
de 2008. (Fol. 17-24)



Planillas con los membretes de PROGRESEMOS TRABAJANDO y
TEJAR SANTA TERESA, que contiene las nominas de compensaciones
del 16 al 30 de abril de 2010, incluyendo al actor. (Fol. 25-27)

Convenio empresarial suscrito entre COOPERATIVA PROGRESEMOS
TRABAJANDO C.T.A. con TEJAR SANTA TERESA S.A. el 1 de abril de
2010 para integrar sus trabajadores asociados a las labores propias del
objeto social de la planta de produccion de la contratante, por un
periodo de 3 meses desde la firma del documento prorrogable mediante
comunicacion escrita con 30 de antelacion a la expiracion. (Fol. 73-79)

Manual del sistema de gestion de seguridad y salud en el trabajo del
TEJAR SANTA TERESA del afio 2014 (Fol. 80-211)

Interrogatorio de parte absuelto por la senora SANDRA PATRICIA
RODRIGUEZ AMADO, como representante legal del TEJAR SANTA
TERESA, donde expresé que el demandante no era empleado de la
empresa pues estuvo vinculado mediante la Cooperativa Progresamos
Trabajando y era esta quien le pagaba, que su jefe inmediato era el
senor ALFREDO BUITRAGO de la misma cooperativa y que en todo el
proceso de clasificacion y empaque no hay trabajadores directos.

Testimonio rendido por FLORENTINO PARRA HERNANDEZ, quien
expreso que labor6 en la empresa demandada por dos periodos: dos
anos desde el 2002 y luego del 2007 en adelante sin terminacion;
explico que desde entonces ya estaban presentes diferentes
cooperativas como Avanzar, RH, Progresemos Trabajando y
Progresemos SAS, a donde se les vinculé como al mismo demandante.
Sobre este sefiala que empez6 en diciembre de 2002, y aunque salié en
2003 a finales el actor sigui6 y cuando volvié en 2007 seguia ya como
coordinador. Explicé que los contratados por cooperativas ejecutaban
labores en patio y hornos con herramientas del mismo Tejar. Sobre los
pagos refiere que el Tejar los hacia a través de las cooperativas, con
algunos retrasos y que el representante de la Cooperativa, Alfredo
Buitrago, eventualmente iba a verificar funciones aunque otras veces
eran trabajadores normales de la cooperativa o del Tejar.

Testimonio rendido por ALPIDIO DIAZ ORTEGA, quien sefnal6 que el
demandante ingreso6 al tejar como obrero y termino siendo supervisor,
laborando alrededor de 11 anos, lo que presencié porque él fue
trabajador del Tejar desde el 13 de noviembre de 1994 también
vinculado mediante empresas de temporales hasta que fue sacado y lo
reintegraron por tutela pero ya directamente con la empresa. Senalo
que el actor ingreso en el horno realizando actividades de clasificacion
de materiales hasta ser ascendido a supervisor, donde tomaba nota de
las actividades diarias de los otros obreros, sus materiales y resultados.
Indico que el actor comenzé a laborar a principios del afio 2003 y
finaliz6 para el ano 2013, siendo su dotacion entregada por el
encargado del almacén del TEJAR SANTA TERESA pero su salario lo
cancelaban las cooperativas.

Testimonio rendido por SATURDINO CARDENAS CARPIO, quien
manifestd que como empleado administrativo de la empresa TEJAR

10



SANTA TERESA puede dar fe que el actor prestaba servicios a través
de las Cooperativas con que se suscribian convenios empresariales,
siendo el coordinador de la parte de clasificacion, empaque y embalaje,
siendo auténomos y libres en su actividad, cuadraban sus propios
horarios pues se les entregaba el patio de zona de almacenamiento y
era el senor Alfredo Buitrago quien pagaba las compensaciones,
entregaba los elementos y dotaciones, designaba las tareas y
lineamientos de calidad.

e Testimonio rendido por ERNESTINA VIDES GUTIERREZ, quien senal6
que laboraba como auxiliar en la empresa desde el ano 2004 mediante
otra empresa, pero después fue contratada directamente; sobre el actor
refirio que laboraba en las instalaciones del tejar, pero como socio de
la COOPERATIVA PROGRESEMOS TRABAJANDO en el proceso de
clasificacion y empaque, que era un proceso propio de esa entidad y no
generaba vinculos laborales con la empresa, pues su jefe directo era el
senor ALFREDO BUITRAGO.

Conforme a esta relacion probatoria, y reiterando la Sala, que para la
existencia de la presuncion de que trata el articulo 24 del C.S.T., el actor
debié acreditar la prestacion personal del servicio, para de esa forma
trasladar a la demandada la carga de la prueba de probar que no existio
subordinacion; al respecto de la valoracion probatoria, la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia SL21157-2017, Radicacion N° 55951 y con M.P.
ERNESTO FORERO VARGAS, se refiere las facultades del juez recordando
que:

“no estan sometidos a la tarifa legal, como quiera que
atendiendo los mandatos previstos en el articulo. 61 del
CPTSS, ostentan la facultad legal de apreciar libremente los
medios de prueba y asi formar de manera libre su
convencimiento, atendiendo, eso si, el principio de la sana
critica, lo que conlleva a que sus conclusiones, mientras no
sean descabelladas, queden amparadas por la presuncion
de legalidad y acierto (...) las decisiones se deben
fundamentar en los elementos probatorios que le merezcan
mayor persuasion y credibilidad, ya sea en forma
prevalente o excluyente de lo que surja entre una u otra
prueba, sin que esa escogencia razonada configure la
comisién de un yerro factico”

Bajo esta libertad de configurarse un criterio a partir de los elementos
probatorios, esta Sala procedera a analizar si las conclusiones de la jueza a
quo fueron acertadas respecto de la plena demostracion de los elementos
constitutivos del contrato de trabajo o si asiste razon al apelante sobre la
indebida apreciacion de los elementos de prueba resenados por haberse
demostrado que no hubo relacion laboral por haberse efectuado un convenio
con cooperativas de trabajo asociado que desplegaban procesos productivos
autogobernados en las instalaciones del TEJAR SANTA TERESA.

En primera medida, esta suficientemente acreditado que el senor NELSON
VILLAMIZAR prestdo servicios a la demandada EMPRESA TEJAR SANTA
TERESA S.A.S. como parte del proceso de clasificacion, empaque y embalaje
de su produccion; circunstancia que esta respaldada por todas las
declaraciones recepcionadas, quienes coinciden en identificar al actor como
un trabajador que inicid como obrero y pasdé a ser supervisor en la
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demandada entre los anos 2003 y 2013, de manera que en principio esta
demostrado que hubo una prestacion personal del servicio a favor de la
demandada; sin embargo, la entidad en su defensa expone que este vinculo
no se suscito en el ambito laboral ni directamente con la demandante, pues
la entidad suscribia convenios con diferentes cooperativas para la cadena de
produccion donde desempenaba funciones el actor y esta actividad era
ejecutada administrado por la Cooperativa de Trabajo Asociado Progresemos
Trabajando de manera autonoma y bajo su esquema legal de autogobierno:
Por lo que se evaluara si, como se afirma en el recurso de apelacion, se
encuentra efectivamente demostrado que los servicios prestados por el actor
se suscitaron en calidad de cooperado asociado de las cooperativas:
CONSERVICIOS LTDA., PROGRESEMOS TRABAJANDO, AVANZAR
PROFESIONAL y RH PRODUCTIVO.

Debemos tener en cuenta que una cooperativa es una asociacion de personas
que se unen de forma voluntaria para atender y satisfacer en comun sus
necesidades y aspiraciones econdémicas, sociales, de salud, educacion y
culturales mediante una empresa que es de propiedad colectiva y de gestion
democratica.

De igual forma, las cooperativas de trabajo asociado son empresas solidarias,
en las que los asociados desarrollan personalmente las actividades propias
de su objeto social, a fin de atender las obligaciones comerciales de las
cooperativas con sus clientes, en los ambitos de la produccion de bienes, la
ejecucion de obras o la prestacion de servicios, segun sea el caso, generando
trabajo permanente. El desarrollo de las actividades debe hacerse de manera
autogestionaria, buscando un ingreso digno y justo en beneficio de los
asociados (articulo 1, Decreto 468 /90).

Legalmente las cooperativas estan reglamentadas por la Ley 79 de 1988, la
cual contempla los aspectos basicos que deben regir el
cooperativismo; senalando el articulo 4° que es cooperativa “la empresa
asociativa sin animo de lucro, en la cual los trabajadores o los usuarios, segun
el caso, son simultdneamente los aportantes y los gestores de la empresa,
creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o
servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad
en general’.

Las cooperativas de trabajo asociado, deben ejecutar su objeto contractual
con elementos de su propiedad, autonomia administrativa y responsabilidad
en la realizacion de las labores; conforme a los articulos 5 y 6 del Decreto 468
de 1990; en donde se dispone que “Las cooperativas de trabajo asociado
deberdn ser propietarias, poseedoras o tenedoras de los medios materiales de
labor o de los derechos que proporcionen fuentes de trabajo o de los productos
del trabajo” y que “La cooperativa de trabajo asociado debera organizar
directamente las actividades de trabajo de sus asociados con autonomia
administrativa y asumiendo los riesgos en su realizacion, caracteristicas estas
que deberan también prevalecer cuando se conviene o contrata la ejecucion de
un trabajo total o parcial en favor de otras cooperativas o terceros en general’.

En el sub judice, se observa que la demandada aporta solamente un convenio
empresarial suscrito con la COOPERATIVA PROGRESEMOS TRABAJANDO
el 1 de abril de 2010; el cual tenia una duracion de 3 meses prorrogable a
peticion escrita de las partes. No se aportaron los convenios suscritos con las
anteriores cooperativas que sostuvieron las cadenas productivas entre los
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anos 2003 y 2009, ni las prorrogas que se debian pactar por escrito con
PROGRESEMOS TRABAJANDO después de junio de 2010. De manera que
solo esta demostrada la existencia de un proceso cooperado entre la
demandada y una C.T.A. entre abril y junio de 2010.

Asi mismo, no se aportaron pruebas de que la vinculacion del actor fuera
precisamente a través de estas cooperativas con quienes afirmaba tener
convenios; inclusive, el Ginico contrato que obra al plenario es del actor con
PROGRESEMOS LABORANDO S.A.S., empresa que no debe confundirse con
PROGRESEMOS TRABAJANDO C.T.A., pues segun su certificado de
existencia y representacion legal no es una cooperativa, sino una prestadora
de servicios de afiliacion de seguridad social que suscribié un contrato con el
actor para que prestara funciones en la demandada, la que a su vez comunica
la terminacion el 30 de agosto de 2013.

Es decir, que la demandada TEJAR SANTA TERESA acudia a diferentes
empresas para tercerizar la vinculacion de sus trabajadores y no
necesariamente a cooperativas de trabajo asociado, pues la ultima relacion
que se demuestra es con PROGRESEMOS LABORANDO S.A.S. cuya
naturaleza juridica no se corresponde con las modalidades legales de
intermediacion laboral.

Por lo anterior, no esta acreditado que el actor prestara servicios a la
demandada mediante un sistema de autogobierno de Cooperativas que
ejecutaran su objeto social con plena autonomia luego de que se le hiciera
entrega de la tenencia de las instalaciones y muebles necesarios para dicha
ejecucion con autonomia administrativa; circunstancia que debia quedar
plenamente acreditada por la parte demandada, quien alegd que todos los
servicios prestados por el actor se ejecutaban por intermedio de
PROGRESEMOS TRABAJANDO C.T.A., pero los testigos fueron concordantes
en senalar que durante los 10 anos que estuvo laborando el actor se
presentaron diferentes cooperativas que alternaban la vinculacion de los
trabajadores del area de clasificacion, empaque y embalaje, lo que se respalda
con los reportes de afiliacion a seguridad social en pensiones del actor y las
planillas de néomina aportadas con la demanda.

De esta manera, resultan insuficientes los testimonios aportados por la
demandada sobre que era el senor ALFREDO BUITRAGO como director de
PROGRESEMOS TRABAJANDO C.T.A. era quien coordinaba todas las
labores de los cooperados, pues esta fue solo una de las cooperativas que se
evidencian eran las que desempenaban labores en la empresa y no resultan
tampoco adecuados para establecer con plena conviccion que el actor presto
servicios permanente y adecuadamente mediante cooperativas de trabajo
asociado.

Significa lo anterior, que en este caso el demandante acredito la prestacion
de servicios a la empresa demandada, pero esta no cumplié con la carga
probatoria de que trata el articulo 167 del C.G.P. de desvirtuar la presuncion
mediante la demostracion plena y suficiente de que estos servicios
correspondian a un proceso contratado y administrado autonomamente por
cooperativas de trabajo asociado; recordando que la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en providencia SL1895 de 2019 que al
analizar la autonomia administrativa y responsabilidad en la realizacion de
las labores de las Cooperativas de Trabajo Asociado se ha concluido de vieja
data “la imposibilidad de declarar la existencia del vinculo laboral
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subordinado, entre los asociados y las cooperativas de trabajo, en tanto no le
son aplicables las reglas del Cédigo Sustantivo del Trabajo”, siempre que se
advierta que los servicios prestados se suscitaron legalmente y sin
desnaturalizar la actividad reglamentada del cooperativismo, lo que se reitera
no se demostro en el caso concreto.

En consecuencia, se confirmara integramente la decision de primera
instancia que declaro la existencia de un contrato de trabajo entre las partes
por no demostrarse la adecuada ejecucion de convenios mediante
cooperativas de trabajo para la prestacion de los servicios de NELSON
VILLAMIZAR a la empresa TEJAR SANTA TERESA S.A.S.

Finalmente, se condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandada, fijando como agencias en derecho el equivalente a un salario
minimo mensual legal vigente.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 4 de julio de 2019 proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, de acuerdo con lo
explicado en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la demandada.
Fijar como agencias en derecho a favor del demandado el equivalente a un

salario minimo mensual legal vigente.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@( Lok (%@/{,M 69«%") &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado
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ELV NJ

Magistrado

Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 005, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 29 de
enero de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-003-2018-00475-00

RADICADO INTERNO: | 18.655

DEMANDANTE: KENDRY LIZZETH DIAZ HERNANDEZ

DEMANDADO: CORPORACION MI IPS NORTE DE
SANTANDER

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por KENDRY
LIZZETH DIAZ HERNANDEZ contra CORPORACION MI IPS NORTE DE
SANTANDER, Radicado bajo el No. 54-001-31-05-003-2018-00475-00, y
Radicacion interna N° 18.655 de este Tribunal Superior, para conocer el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia
del 7 de junio de 2019 proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

La sefiora KENDRY LIZZETH DIAZ HERNANDEZ, mediante apoderado
judicial, presenté6 demanda ordinaria laboral contra CORPORACION MI IPS
NORTE DE SANTANDER, para que se declarara la existencia de un contrato
de trabajo a término fijo iniciado el 18 de mayo de 2016 por seis (6) meses,
que se prorrogbd en dos (2) oportunidades hasta el dia 9 de agosto de 2017,
hasta que fue terminado unilateralmente con justa causa imputable al
empleador por mora en el pago de salarios y auxilio de transporte de junio y
julio del ano 2017.

Solicita también, que se declare mora en el pago de afiliaciones al sistema de
salud y pensiones desde enero a marzo de 2017, se ordene el pago del salario
del 1 al 9 de agosto de 2017 y el pago de cesantias, intereses a cesantias,
prima de servicios de 2017 y vacaciones del 18 de mayo de 2016 al 9 de agosto
de 2017. Que se declare la consignacion extemporanea de las cesantias de
2016 y el impago de los intereses a cesantias de 2016, por lo que solicita
condena por indemnizacion moratoria por falta oportuna del pago de salarios
y prestaciones sociales del ano 2017, como también, por la consignacion
tardia de cesantias e intereses a cesantias, asi como la indemnizacion por
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terminacion sin justa causa imputable al empleador, junto a los intereses
moratorios e indexacion respectiva.

Como fundamento factico refiere, que se vinculé a la CORPORACION MI IPS
NORTE DE SANTANDER mediante contrato de trabajo a término fijo el 18 de
mayo de 2016 hasta el 17 de noviembre de 2016, el cual se prorrogo por dos
veces consecutivas pese a que se entrego el preaviso el 18 de mayo de 2017,
pues la actora siguié prestando servicios hasta el 9 de agosto de 2017 como
auxiliar de enfermeria por 8 horas diarias con salario de $897.800. Que el 14
de julio de 2017 acudio al Ministerio del Trabajo, quien envié una accion de
prevencion al empleador por incumplimiento de obligaciones laborales y
finalmente el 9 de agosto de 2017, presento renuncia explicando las justas
causas para terminar el contrato en el incumplimiento de pagos oportunos
de salarios y prestaciones, lo cual fue aceptado por el empleador. Que al
momento de la terminacion del contrato se le adeudan salarios desde junio
de 2017, no cancel6 los aportes de seguridad social de enero a marzo de 2017,
se hizo la liquidacion final pero no le fue cancelada generando mora en una
libranza cuyo descuento estaba incluido en dicho documento y adeuda
también cesantias, intereses, primas y vacaciones de 2017, cancelando
extemporaneamente las cesantias de 2016

La demandada CORPORACION MI IPS NORTE DE SANTANDER contesté
aceptando la existencia del contrato entre el 18 de mayo de 2016 y el 9 de
agosto de 2017, cuando se presento carta de renuncia, vinculacion a término
fijo prorrogada en 2 oportunidades; niega la justificacion para terminar el
vinculo laboral pues siempre cumpliéo oportunamente con sus obligaciones
laborales y las leves demoras en los pagos del ano 2017 se debieron a
problemas en los pagos por la liquidacion de SALUDCOOP y la remision de
pacientes por CAFESALUD lo que gener6 una crisis en el flujo de recursos de
la entidad pese a lo cual la entidad siempre ha realizado las gestiones
necesarias para cancelar sin que sea su intencion desconocer obligaciones
laborales. Se opone a las pretensiones alegando que la prorroga del segundo
contrato finalizaba el mismo mes de agosto de 2017 que se renuncio, y que
cualquier mora existente corresponde a razones no imputables, proponiendo
como excepciones de mérito COBRO DE LO NO DEBIDO, PAGO TOTAL,
INEXISTENCIA DE DESPIDO INDIRECTO, BUENA FE E IMPROCEDENCIA
DE LAS SANCIONES MORATORIAS.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del tema de decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la Sentencia del 7 de junio de 2019 proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, mediante la cual se resolvio:

“PRIMERO: Declarar no probada las excepciones
propuestas por la Corporacién IPS Norte de Santander.

SEGUNDO: Condenar a la Corporacion IPS Norte de
Santander a reconocer y pagar a la demandante Kendry
Liseth Diaz Hernandez la suma de $29.926 pesos por
conceptos de un dia de salario adeudado en Agosto de 2017
la suma de $2.071 pesos por concepto de un dia de auxilio
de transporte adeudado en Agosto de 2017.



TERCERO: Condenar a la Corporaciéon IPS Norte de
Santander a reconocer y pagar a la demandante Kendry
Liseth Diaz Herndndez por concepto de indemnizacion
moratoria por la no consignacién de cesantias causadas en
el ario 2016, un salario diario $29.926 pesos desde el 16
de Febrero del 2017 hasta el 09 de Agosto de 2017 que
corresponden a un total de $5.207.240 pesos conforme al
articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

CUARTO: Condenar a la Corporacion IPS Norte de
Santander a reconocer y pagar a la demandante Kendry
Liseth Diaz Herndndez por concepto de sanciéon moratoria
del articulo 65 del C.S.T, la suma de un salario diario de
$29.926 pesos desde el 10 de Agosto de 2017 hasta el 15
de Diciembre del 2017, que corresponde a un total de
$3.770.676 pesos.

QUINTO: Condenar a la Corporacion IPS Norte de
Santander a reconocer y pagar a la demandante Kendry
Liseth Diaz Herndndez la indemnizacion por despido
consagrada en el articulo 64 del C.S.T equivalente a la suma

de $2.932.748 pesos

SEXTO: Condenar en costas a la parte demandada por
haber resultado vencida en el juicio.

SEPTIMO: Absolver a la parte demandada de las demds
pretensiones incoadas en la demanda, esta decisiéon se
notifica en estrados.”

2.2. Fundamento de la decision.

El juez de primera instancia fundament6é su decision en los siguientes
argumentos:

eQue el debate se circunscribe en determinar si la Senora KENDRY
LISETH DIAZ HERNANDEZ, tiene derecho a que la demandada le reconozca
y pague los salarios causados en el periodo comprendido entre el 1 al 9 de
Agosto de 2017, las cesantias e intereses de cesantias causados en el periodo
que va desde el 1 de Enero al 9 de Agosto del 2017, las primas de servicio
correspondientes al 1 de Julio al 09 de Agosto del 2017, las vacaciones
causadas desde el 18 de Mayo del 2016 al 09 de Agosto del 2017, la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del Coédigo Sustantivo del Trabajo,
la indemnizacion moratoria por la no consignacion de las cesantias conforme
a lo estipula en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la indemnizacion por
despido y los aportes al Sistema de Seguridad Social que se encuentra en
mora.

eSenala, que no es un hecho discutido la existencia del contrato a
término fijo vigente del 18 de mayo de 2016 al 17 de noviembre de 2016
prorrogado hasta el 9 de agosto de 2017 cuando renunci6 la actora alegando
incumplimiento de las obligaciones laborales y si bien se realizo una
liquidacion final de prestaciones, esta no fue cancelada segiin se declar6é en
la confesion ficta por inasistencia del representante legal de la demandada al
interrogatorio de parte y se deriva de las manifestaciones de la contestacion
de la demanda.



e Explica, que en la citada liquidacién arrojo un total de $1.558.080, del
cual se desconto $1.548.080 por concepto de libranza quedando solo $10.000
a favor de la actora que segun folios 238 a 239 fue cancelado los dias 12y 15
de diciembre de 2017, segiin consignaciones aportadas y que es confirmado
por la actora en su interrogatorio de parte, quedando en discusion si dicho
valor realmente cubre el saldo adeudado. Aclarando que en dicha liquidacion
se tuvieran en cuenta solo 8 dias de agosto de 2017, en lugar de los 9 que
realmente correspondian.

e Revisada la liquidacion, concluye que se adeuda un dia de salario y
auxilio de transporte de agosto de 2017, pero la prima de servicios, cesantias
e intereses a cesantias si fueron liquidada con base a 39 dias por lo que se
encuentran canceladas debidamente.

e Senala, sobre la moratoria por no consignacion oportuna de cesantias
y por no pago de las prestaciones al finalizar la relacion laboral, que estas no
operan de manera automatica sino que dependen de la conducta del
empleador y si existe justificacion para su mora; en este caso, la demandada
debia consignar antes del 15 de febrero de 2017 las cesantias causadas en el
ano 2016, pero a folio 240 obra prueba del pago realizado hasta el 2 de
noviembre de 2017 y como se dijo, las prestaciones finales no se pagaron el
9 de agosto de 2017 que finaliz6 la relacion sino hasta el 15 de diciembre, lo
que se justifica en la crisis financiera que sufria por la falta de recursos por
la intervencion de la E.P.S. SALUDCOOP, pero se evidencia que se trata de
personas juridicas diferentes por lo que la situacion de la primera no resulta
oponible.

e Agrega, que la demandada contaba con patrimonio propio para cumplir
con sus obligaciones laborales, no siendo dable que el trabajador asuma los
riesgos o pérdidas del empleador conforme senala el C.S.T. y no puede
catalogarse cualquier deuda de SALUDCOOP como fuerza mayor o caso
fortuito pues la IPS tiene un objeto social no limitado a la E.P.S. intervenida
y prestaba servicios a otras entidades, siendo el impago de usuarios un riesgo
propio de toda empresa que debia ser previsto. No se demostré tampoco que
la entidad ejerciera acciones tendientes a dar cumplimiento a sus
obligaciones pese a los multiples requerimientos de la actora directamente o
a través del Ministerio del Trabajo, por lo que su actuacion no fue de buena
fe.

ePor lo anterior, procede condena por concepto de indemnizacion
moratoria por la no consignacion de cesantias causadas en el anno 2016 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 correspondiente a un salario diario de
$29.926 pesos desde el 16 de febrero de 2017 hasta el 09 de agosto del 2017,
que corresponde a un total de $5.207.240 pesos y como sancién moratoria
del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo la suma de un salario diario
de $29.926 pesos desde el 10 de Agosto del 2017 hasta el 15 de Diciembre
del 2017, que corresponde a un total $3.770.676 pesos, sin que el dia de
salario y auxilio de transporte reconocido sea susceptible de seguir causando
la misma por su valor infimo.

eSobre los aportes a seguridad social reclamados, encuentra que
conforme a los folios 267 a 269 del expediente la demandada cancelo a
PORVENIR de manera extemporanea los aportes de los periodos reclamados,
por lo que cumplié con su obligacion.



eRespecto a la indemnizaciéon por despido indirecto, esta se causa
cuando la terminacion del contrato de trabajo es decidida por el trabajador
pero que no es atribuible a su voluntad sino a circunstancias determinadas
por el empleador quien provoca la renuncia y al momento de presentarla, el
trabajador debe exponer los motivos que lo llevaron a tomar esa decision por
lo que se evidencia que el 9 de agosto se entreg6 carta de renuncia indicando
que se motivaba en el incumplimiento de las obligaciones del empleador lo
que esta plenamente acreditado al expediente y ello demuestra el
incumplimiento de las obligaciones laborales como justa causa para hacer
acreedor al actor de la indemnizacion.

eEn lo referente al monto, senala que el contrato a término fijo inicial
por 6 meses fue del 18 de mayo al 17 de noviembre de 2016 y se prorrogo6 del
18 de noviembre de 2016 al 17 de mayo de 2017 y luego del 18 de mayo al
17 de noviembre de 2017, por lo que se adeudan los salarios causados entre
el 10 de agosto al 17 de noviembre de 2017 correspondiente a 98 dias para
un total de $2.932.748.

3. DE LA IMPUGNACION

El apoderado de la parte demandada presenta recurso de apelacion contra la
decision en contra, manifestando los siguientes argumentos:

¢ Que si bien la IPS tuvo falencias en sus pagos laborales no fue por mala
fe sino por su dependencia economica de otras empresas o entidades de
salud.

e Sobre la declaratoria de mora en la liquidacion final del contrato y
cesantias que gener6 las condenas por indemnizacién, senala, que las
prestaciones causadas por la finalizacion de la relacion laboral fueron
canceladas a la Cooperativa de Ahorro y Crédito PROGRESA por el crédito
pendiente de modalidad libranza que fueron finalmente realizados a dicha
entidad como era su deber legal y cancelo la diferencia a la trabajadora segin
lo demostrado.

e Agrega, que las sanciones moratorias impuestas consagradas en dos
normas diferentes no pueden ser concurrentes entre ellas y en este caso debio
haberse aplicado la del articulo 65 del C.S.T. y no la de la Ley 50 de 1990 por
cesantias, como senala la providencia del 27 de marzo de 2001 en rad.
14.379, donde también se resalta que en todo caso no se trata de sanciones
automaticas, sino que debe verificarse la conducta del empleador para
determinar si hubo mala fe del mismo.

e Siguiendo esta linea argumentativa, refiere, que durante los mas de 16
meses que duro la relacion laboral apenas se presentaron leves
incumplimientos por el agotamiento de las fuentes de financiamiento externo
de la IPS ante la volatilidad del sector salud que le impidi6é acceder a créditos
para cubrir estas obligaciones, siendo el retraso en la liquidacion de cesantias
una circunstancia ajena a la intencion de la empresa o con el objeto de
perjudicar a la trabajadora, a quien se le cancelaban oportunamente sus
prestaciones e inclusive se reconocian beneficios de caracter extralegal.



e Sobre la indemnizacion por despido indirecto, senala, que no se trata
de una renuncia motivada pues en la emisiva presentaba por la senora
Kendry Diaz no se infiere que en su decision el empleador hubiera enganado
u obligado mediante la fuerza a tomar la apresurada decision adoptada,
siendo en la demanda donde se pretende hacer ver que fue el determinador
de esa decision cuando no fue asi.

e Concluye que la empresa nunca obra de mala fe, estuvo siempre presta
a aportar a la trabajadora sus prestaciones sociales y pagar lo
correspondiente, viendose condicionada por su fuente de financiamiento.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente
manera: despido indirecto

PARTE DEMANDANTE:

La apoderada de la parte actora reiter6 expresamente los hechos y
pretensiones esbozados en la demanda, senalando que las pruebas
practicadas en primera instancia permitieron demostrar que la sefiora DIAZ
HERNANDEZ suscribi6 y ejecuté los contratos como auxiliar de enfermeria
conforme al contrato suscrito, el cual se prorrogoé automaticamente hasta el
17 de noviembre de 2017 y cuya remuneracion se afectoé en los meses de junio
y julio de ese ano por lo que se genero el retiro de la trabajadora el 9 de agosto,
en vista del incumplimiento de las obligaciones del empleador tanto en
concepto de salarios como de aportes a seguridad social desde noviembre de
2016, por lo que se vio forzada a renunciar para buscar un medio de
subsistencia y que ante la dificil situacion de empleo en la ciudad tuvo que
acudir a préstamos. Que se demostro que hasta julio de 2018 se dio el pago
de los aportes a seguridad social y también de manera tardia se pagaron las
cesantias, por lo que solicita se mantenga la indemnizacion por terminacion
imputable al empleador, al existir renuncia con justa causa del trabajador y
teniendo en cuenta las consecuencias en su capacidad econémica que tuvo
el despido debe también confirmarse la indemnizacion moratoria del articulo
65 del C.S.T., solicitando que no se acceda a revocar el fallo en los términos
del recurso de apelacion.

PARTE DEMANDADA:

El apoderado de la entidad demandada senala que no se opone a la
declaratoria de la relacion laboral desarrollada entre el 18 de mayo de 2016
y el 9 de agosto de 2017; senalé que al finalizar la relacion se cancel6 la
liquidacioén final por total de $1.558.080 y luego de aplicar los descuentos
legales incluyendo una libranza se consignaron los $10.000 restantes, segin
prueba aportada. Se opone a que se acepte como motivada la renuncia de la
trabajadora, sino que fue una decision libre de la actora y si bien se
presentaron leves retrasos en el pago de prestaciones, estos fueron por una
situacion irresistible ante los incumplimientos de acreedores de la entidad,
explicando que en el curso de la relacion se cumplieron debidamente todas
las obligaciones a su cargo y no hubo un incumplimiento sistematico
conforme a las pruebas aportadas. Solicita se tengan en cuenta
consideraciones de otras sentencias donde se valoro el efecto de las deudas
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de Saludcoop en sus acreedores para impedirle cumplir sus obligaciones
laborales y que constituyen una justificacion de los leves retrasos. Misma
situacion que afirma le exonera de la mala fe para imponer la indemnizacion
moratoria, pues la crisis generada por las deudas de las E.P.S. generaron la
imposibilidad de asumir cumplidamente algunas obligaciones laborales pero
que ya fueron canceladas y por lo que se agotaron todas las fuentes de
financiamiento, no existiendo intencion defraudadora o malintencionada del
empleador.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto
del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:
El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Resultan procedentes las condenas impuestas a la demandada
CORPORACION MI IPS NORTE DE SANTANDER, por concepto de
indemnizacion por terminacion sin justa causa imputable al empleador y
moratorias del articulo 65 del C.S.T. y articulo 99 de la Ley 50 de 19907

7. CONSIDERACIONES:

En este caso, procede la Sala a determinar si con motivo de la terminaciéon de
la relaciéon laboral que existi6 entre la sefiora KENDRY LIZZETH DIAZ
HERNANDEZ y la empresa CORPORACION MI IPS NORTE DE SANTANDER,
hay lugar a condenar a la demandada por los conceptos de indemnizacion
por terminacion sin justa causa imputable al empleador y las sanciones
moratorias del articulo 65 del C.S.T. y articulo 99 de la L ey 50 de 1990 por
impago de liquidacion final de prestaciones y no consignacion oportuna de
cesantias.

El juez a quo establecio, que al no existir duda sobre la existencia de la
relacion laboral, se debian analizar los diferentes incumplimientos alegados
en la demanda y por ello, se evidencio que efectivamente hubo demora en el
pago oportuno de salarios y prestaciones, pues las cesantias de 2016 fueron
consignadas hasta noviembre de 2017, la liquidacion final de prestaciones se
pagd hasta diciembre de 2017 y la actora renuncio por las deudas de su
empleador, lo que hacia procedente tanto la indemnizacion por despido
indirecto como las moratorias liquidadas hasta la fecha de pago. Conclusion
a la que se opone el apelante, al estimar que no hubo de su parte una
actuacion de mala fe que buscara defraudar a la trabajadora pues estuvo
condicionada por la intervencion de SALUDCOOP, para responder por sus
deudas y que la actora renuncio sin que esa decision sea imputable al
empleador.

De conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo
66A del C.P.T.Y.S.S., al no interponer recurso de apelacion la parte
demandante no es posible realizar pronunciamiento en segunda instancia
sobre las pretensiones que fueron negadas en primera instancia por las que
se declaro pago o la fecha en que se dejaron de causar las indemnizaciones

7



impuestas; igualmente, por no existir pronunciamiento expreso en contra de
la demandada en su apelacion, la condena del numeral segundo de la
sentencia por un dia de salario y auxilio de transporte no es objeto de
controversia en esta instancia.

Por lo anterior, procede la Sala a analizar las dos condenas que fueron objeto
de recurso de apelacion: la indemnizacion por despido indirecto y las
sanciones moratorias.

7.1 Despido indirecto

Sobre la terminacion de la relacion laboral, desde la demanda se afirma que
la actora el 9 de agosto de 2017 al finalizar su jornada entrego carta de
renuncia a su cargo justificada en los incumplimientos de pagos salariales de
junio y julio de ese ano que la mantenia imposibilitada para responder por
sus obligaciones familiares, costear su alimentacion y los estudios de su hija
menor de edad.

Se ha establecido que cuando un trabajador es obligado a renunciar por los
actos u omisiones del empleador que implican el incumplimiento de las
obligaciones que le impone la Ley como tal, y estas circunstancias son
debidamente demostradas se configura el despido indirecto.

Para abordar este asunto, es muy importante tener claro lo establecido en el
articulo 66 del Codigo Sustantivo del Trabajo cuando dice “La parte que
termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el
momento de la extincion, la causal o motivo de esa determinacion.
Posteriormente no pueden alegarse vdlidamente causales o motivos distintos.”

Asi las cosas, el trabajador al momento de renunciar, en su carta debe
exponer los motivos que lo llevaron a tomar la decision y asi lo ha establecido
con claridad la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que en providencia SL10546 de 2014 explica: “En lo
tocante con la indemnizacién por despido indirecto, (...) su prosperidad esta
condicionada a que en el acto de la terminacién del contrato de trabajo, el
demandante seniale con precision al empleador, el motivo de la ruptura
contractual’.

Mas recientemente, en la providencia SL1082 de 2020, la Corte explica:

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

Ahora, para que esa modalidad de despido produzca los
efectos indemnizatorios legales, no solo es necesario que tal
decision por iniciativa propia del trabajador obedezca



efectivamente a los motivos consignados por causas
imputables al empleador, previstos en la ley, sino que los
mismos también deberan ser comunicados de manera
clara y precisa a dicho empleador. Adicionalmente, las
razones que justifican esa decision de terminar el nexo de
trabajo, deben ser expuestas por el trabajador con la debida
oportunidad, a fin de que no haya lugar a duda acerca de
las razones que dieron origen a la ruptura del contrato. {(...)

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

Pese a lo anterior, cabe destacar que frente a un despido
indirecto, si el empleador, a su vez, alega hechos con los
cuales pretende justificar su conducta, es incuestionable
que a él le corresponde el deber de probarlos. Situacion
diferente acontece cuando el empleador rompe el vinculo
contractual en forma unilateral, invocando justas causas
para esa decision, en cuyo caso el trabajador sélo tiene que
comprobar el hecho del despido y al patrono las razones o
motivos por él invocados como faltas graves”.

Siguiendo estos preceptos legales y jurisprudenciales, se advierte, que a folios
17-18 obra comunicacion del 9 de agosto de 2017 suscrita por la actora y
recibida por CORPORACION IPS NORTE DE SANTANDER a las 5:55 p.m.,
donde manifiesta su renuncia al cargo de auxiliar de enfermeria por el no
cumplimiento en el pago de salarios, la mora en el cubrimiento de aportes
pensionales, la falta de consignacion de cesantias e inclusive malos tratos de
Sus superiores.

En esa medida, no existe duda que la parte actora cumplié con su carga de
establecer al finalizar la relacion laboral, cuales fueron los motivos para
terminar de su parte la misma y que estos fueron motivados por actuaciones
de la demandada, comunicandosela debidamente.

Frente a la ocurrencia de la motivacion para dar por terminado su contrato
de trabajo, se resalta, que quedo plenamente demostrado en primera
instancia, que al finalizar la relacion laboral a la actora se le adeudaban
salarios y prestaciones por parte de su empleador, quien en la contestacion
acepta la existencia de “leves retrasos” en el cumplimiento de sus
obligaciones por la situacion economica dejada por la intervencion de la
E.P.S. SALUDCOOP. Asi mismo, esta demostrado que las cesantias del ano
2016 fueron consignadas con posterioridad a la renuncia de la actora y los
aportes reclamados solo se pagaron hasta el ano 2018.



Por lo anterior, se configura la justa causa del numeral sexto literal b del
articulo 62 del C.S.T. para que el trabajador de por terminado
unilateralmente el contrato de trabajo por incumplimiento de las obligaciones
legales del empleador y se hace acreedora a la indemnizacion por despido
indirecto; no asistiéndole razén a los argumentos del apelante, quien esgrime,
que la trabajadora no sufrié enganos o fue forzada a tomar esa decision, pues
estas no fueron las causas invocadas por la actora y en todo caso una persona
que no recibe las contraprestaciones propias de los servicios prestados y bajo
las condiciones pactadas, esta en el derecho a invocar este incumplimiento
para terminar la relacion y causar en su favor, la indemnizacion legal
correspondiente.

De esta manera, teniendo en cuenta las causas alegadas por el trabajador,
para terminar la relacion laboral, si el empleador pretendia ser absuelto por
la indemnizacion debia ejercer su actividad probatoria a demostrar que
dichas causas no eran ciertas y, por el contrario, las pruebas aportadas
permitieron comprobar su incumplimiento en el pago oportuno de salarios y
prestaciones a la actora.

En consecuencia, se confirmara el numeral quinto de la sentencia impugnada
que condeno al pago de la indemnizacion por terminacion unilateral por justa
causa imputable al empleador, sin que las partes controvirtieran sobre el
monto en que se liquido la misma.

7.2 Indemnizacion moratoria

Agotado lo anterior, corresponde ahora establecer si son procedentes las
indemnizaciones moratorias solicitadas en la demanda por la no
consignacion oportuna de cesantias en el fondo.

De conformidad con el articulo 65 del C.S.T., “Si a la terminacién del contrato,
el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo
los casos de retencién autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe
pagar al asalariado, como indemnizacion, una suma igual al ultimo salario
diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta
cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro
(24) meses contados desde la fecha de terminacién del contrato, el trabajador
no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria, el empleador deberd pagar
al trabajador intereses moratorios a la tasa mdaxima de créditos de libre
asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la
iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.”

Por su parte, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 establece en su numeral
tercero que “El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del ano siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que
incumpla el plazo senalado debera pagar un dia de salario por cada retardo”.

Al respecto, sobre la indemnizacion moratoria, se traera a colacion lo indicado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
Sentencia SL-1091 de 2018 al indicar que esta condena “...tiene un cardcter
eminentemente sancionatorio, pues se genera cuando quiera que el empleador
se sustrae, sin justificacion atendible, al pago de salarios y prestaciones
sociales a que tiene derecho el trabajador a la terminacién del vinculo laboral”
y se ha agregado por la jurisprudencia “que el juzgador no debe proferir
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condena automatica ante el hecho de la falta de pago, sino que ha de examinar
la conducta patronal y si de ésta emerge la buena fe para exonerar al
empleador”; esta nocion que rechaza la aplicacion automatica de la
indemnizacion moratoria se extiende a la sanciéon por no consignacion
oportuna de las cesantias, indicando la Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL3492 de 2018, que “para su imposicion el fallador debe analizar
la conducta del empleador a efectos de establecer si la omision en la
consignacion de las cesantias estuvo revestida de buena fe de parte aquel
para, de esta manera, proceder a eximirlo de su pago”.

Mas recientemente, la providencia SL1293 de 2020 resalta que la Sala de
Casacion Laboral “...se ha opuesto a cualquier hermenéutica fundada en
reglas inderrotables y concluyentes acerca de cudndo procede o en qué casos
hay buena fe o no, pues se ha inclinado por la verificacién de la conducta del
empleador en cada caso concreto, de acuerdo con todos los detalles y
peculiaridades que aparezcan probados en el proceso, pues «no hay reglas
absolutas que fatal u objetivamente determinen cudndo un empleador es de
buena o de mala fe» y «sélo el andlisis particular de cada caso en concreto y
sobre las pruebas allegadas en forma regular y oportuna, podra esclarecer lo
uno o lo otro”” concluyendo que “las decisiones fundamentadas en guias o
paradigmas preestablecidos de comportamiento de buena o mala fe, se
distancian del sentido que esta Sala les ha atribuido a los preceptos normativos
que consagran la indemnizaciéon moratoria, que, se repite, exigen sin excepcion,
la revision completa y dimensionada de todos los elementos del caso”.

Ante ello, no existe un parametro objetivo para determinar la buena fe del
empleador por no cancelar las prestaciones laborales respectivas al
trabajador cuando ha finalizado la relacion laboral, sino que compete al
juzgador establecer si existio alguna justificacion que permita entrever que el
empleador entendia que no estaba obligado a cancelar los derechos
reconocidos, o que estaba convencido de que existian serias razones objetivas
y juridicas para abstenerse de hacer los pagos.

En el presente caso, la jueza a quo concluyé que la demandada como
institucion prestadora de servicios de salud, tenia un objeto social que no
estaba limitado a ejecutar actuaciones exclusivamente para la E.P.S.
SALUDCOQOP y que las crisis economicas no constituyen fuerza mayor o caso
fortuito, dado que contaba con patrimonio propio y la demora en el pago de
facturas de cualquier deudor a una empresa es un riesgo propio y previsible,
que debio ser atendido diligentemente sin imponerle las consecuencias a la
trabajadora.

Sobre la forma de valorar la mala fe, la sentencia SL11436 del 29 de junio de
2016 (Rad. 45.536 y M.P. GERARDO BOTERO) hace un recorrido sobre los
precedentes que debe seguir todo funcionario judicial al estudiar la
imposicion de la indemnizacion moratoria; destacando que el simple
desconocimiento del contrato de trabajo al contestar no sirve para absolver
al empleador, ni la declaracion genera automaticamente la condena a favor
del trabajador pues “se requiere de un riguroso examen de la conducta del
empleador, a la luz de la valoracién probatoria sobre las circunstancias que
efectivamente rodearon el desarrollo del vinculo” para definir la buena o mala
fe.

Algunos elementos a tener en cuenta son la conducta del empleador, tanto
en el desarrollo de la relacion como con su finalizacion, esto es, “en relaciéon
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a los actos y comportamientos del empleador moroso que permitan descalificar
o0 no su proceder”, recordando que en decisiones previas se dieron algunos
parametros como la necesidad de evaluar “si en el proceso obra prueba de
circunstancias que revelen buena fe en el comportamiento del empleador de no
pagarlos”, también si “éste tuvo razones serias y atendibles, que le generaron
el convencimiento sincero y honesto de no deber, o que justifiquen su
incumplimiento”.

Alega entonces el apelante que si cumplioé con su deber legal de cancelar a la
trabajadora su liquidacion final y demas prestaciones aunque condicionada
por la situacion economica del sector salud, la intervencion de la E.P.S.
SALUDCOOP que le dejo varias deudas sin cancelar que limitaron su flujo de
capital y que impidi6 ademas acceder a fuentes alternativas de
financiamiento.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en providencia SL2809 de 2019
recordo que el hecho de que una empresa atraviese dificultades econémicas,
no es una circunstancia que automaticamente la coloque en situacion de
buena fe, y como consecuencia, la releve de ser condenada a la indemnizacion
moratoria; y recalca que se trata de una postura sostenida en decisiones
anteriores, como la sentencia SL2448 de 2017 donde se explica que el hecho
de que una empresa atraviese dificultades econémicas que le lleven a acudir
al tramite de reactivacion empresarial e inclusive la insolvencia economica o
iliquidez, es una circunstancia que:

“por si solo, no lo exonera de la imposicion de la sancién
moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., por cuanto,
incluso en estos eventos, el patrono puede ejecutar actos
contrarios a la buena fe en el no pago de acreencias
adeudadas a los trabajadores a la terminacion del
contrato, por lo que es necesario que se encuentren
debidamente acreditadas las razones atendibles del
incumplimiento del patrono para, de esta manera, predicar
su buena fe”.

De esta manera, la mera alegacion de la demandada de encontrarse
demostrado que atravesaba una dificil situacién econémica debido a la crisis
que presentdé el sistema de salud, por si sola no la absuelve de la
indemnizacion moratoria, sino que se debe analizar en conjunto con las
demas pruebas, para establecer, si se encuentra debidamente acreditadas
actuaciones denotativas de buena o mala fe, que permitan dirimir la
procedibilidad de la condena sancionatoria.

Asi las cosas, como se ha senalado en casos anteriores, no observa la Sala
probidad en el proceder de la CORPORACION MI I.P.S SANTANDER al aducir
que se encontraba en una dificil situaciéon econémica debido a la crisis que
atraveso el sistema de salud y que por tal razon no pago las prestaciones
sociales, en la medida en que, aun probada la situacion de crisis econémica
de la empresa por esta situacion y el conocimiento pleno de los trabajadores
de este hecho, tal situacion no es 6bice para no cumplir con las obligaciones
labores que tenia a cargo la IPS demandada, porque no se trata de que el
empleador estime que no debe los derechos que le son reclamados, sino que
alega no poder pagarlos por razones econémicas y si bien ante la iliquidez o
crisis economica del empleador, se afecta la existencia de los derechos
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laborales de los trabajadores, no debe perderse de vista, que éstos no asumen
los riesgos o pérdidas del patrono, tal como lo prevé el articulo 28 del C. S.T.

Agregado a ello, los créditos causados por conceptos de salarios, prestaciones
e indemnizaciones son de primera clase y tienen privilegio excluyente sobre
todos los demas, tal como lo senala el articulo 157 ibidem, subrogado por el
articulo 36 de la Ley 50 de 1990.

De otra parte, se descarta que la insolvencia economica que aduce haber
presentado la demandada, pueda obedecer a un caso fortuito o de fuerza
mayor, y aun configurandose como un hecho fortuito, segiin la tesis que ha
sostenido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia (ver sentencia con
radicado 34288 de enero 24 de 2012):

“el fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la
actividad productiva, mdxime si se considera que
frecuentemente acontece por comportamientos
inadecuados, imprudentes, negligentes e incluso dolosos
de los propietarios de las unidades de explotacion,
respecto de quienes en todo caso debe presumirse que
cuentan con los medios de prevencion o de remedio
de la crisis”.

Frente a tal, no existe prueba alguna en el plenario que denote que el
empleador tomo las medidas necesarias para amortiguar la falta de recursos
economicos, ni tampoco existe un elemento de conviccion que indique que la
IPS aludida ejercio acciones tendientes al cumplimiento de las obligaciones
laborales y remedio a la crisis; por ejemplo, afirma que intent6é acudir a
fuentes de financiamiento a las que finalmente no accedio, pero ningun
elemento de prueba se aportdé para establecer si realmente la demandada
acudi6o a entidades bancarias para solicitar créditos que le hubieran
permitido cancelar sus prestaciones laborales.

Tampoco debe perderse de vista que el empleador, como base del desarrollo,
tiene una funcion social que implica obligaciones, entre las cuales ocupan
lugar primordial las relativas al reconocimiento de los derechos minimos a
los empleados subordinados que le proporcionan la fuerza laboral (C.N art
333) y en este caso, la actuacion de la demandada provoco que la actora fuera
objeto de cobros indebidos por parte de la acreedora de su libranza, dado que
era un deber del empleador haber dirigido oportunamente el pago de la
liquidacion para cubrir este rubro.

Respecto del alegato del apelante dirigido a reclamar por la concurrencia de
ambas indemnizaciones, se advierte que esta situacion no se corresponde con
la condena impuesta; notese que la sancién por no consignacion oportuna de
las cesantias se liquido desde el 15 de febrero al 9 de agosto de 2017 y la
moratoria por impago de la liquidacion final se liquid6 del 10 de agosto al 15
de diciembre de 2017, no coincidiendo en momento alguno. Ahora bien,
también se aclara que la primera se caus6 por no consignar en un fondo las
cesantias del ano 2016 y la segunda por no pagar la liquidacion al finalizar
la relacion laboral, por lo que tampoco constituyen doble sanciéon por un
mismo hecho.

13



Al no ser de recibo los argumentos del apelante para revocar las sanciones
moratorias, se confirmaran los numerales tercero y cuarto de la sentencia
impugnada que condeno por estos conceptos.

Finalmente, se condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandada, fijando como agencias en derecho el equivalente a un salario
minimo mensual legal vigente a favor de la demandante.

8. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:
En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR los numerales tercero, cuarto y quinto de la
sentencia del 7 de junio de 2019 proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Cucuta, de acuerdo con lo explicado en la parte considerativa de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia al demandante.
Fijense como agencias en derecho el equivalente a un salario minimo mensual
legal vigente a favor de la demandante.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@Qo&ou(%@/{en 6@(%’9 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente

F55-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado
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Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 005, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Supetior, a las 8 a.m. Cucuta, 29 de
enero de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-003-2019-00330-00
RADICADO INTERNO: 19.062

DEMANDANTE: LUIS ALFREDO GALVIS JIMENEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR y PROTECCION

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por LUIS ALFREDO
GALVIS JIMENEZ contra COLPENSIONES, PORVENIR y PROTECCION, Radicado
bajo el No. 54-001-31-05-003-2019-00330-00, y Radicaciéon interna N° 19.062 de
este Tribunal Superior, para conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada y el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de COLPENSIONES,
respecto de la Sentencia del 07 de septiembre de 2020 proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El senor LUIS ALFREDO GALVIS JIMENEZ interpuso demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y las A.F.P. PORVENIR y PROTECCION para que se
declarara la nulidad absoluta del traslado del RPM al RAIS efectuado el 28 de agosto
de 1996 inicialmente a PROTECCION S.A. y posteriormente a PORVENIR S.A., como
consecuencia de lo anterior el traslado 1la totalidad de los dineros depositados en la
cuenta de ahorro individual a COLPESIONES y a su vez, se ordenara recibir al
afiliado sin solucion de continuidad, como peticiones subsidiarias, solicité declarar
a las AFP demandadas, como responsables de perjuicios causados y en
consecuencia, el pago de pension de vejez en las condiciones en que hubiese recibido
pension si hubiese continuado en RPM.

Como fundamento factico de sus pretensiones refiere que el actor nacio el dia 27 de
noviembre de 1955, razoén por la cual, cumpli6 la edad de pensién de vejez en el
2017; que estuvo afiliado al RPM y cotiz6 719 semanas, se traslado el 28 de agosto
de 1996 al RAIS inicialmente administrado por PROTECCION S.A., sin recibir
ilustracion de fondo sobre la decision, posteriormente se traslado a PORVENIR S.A.
donde se encuentra actualmente, sin haber tomado la decision de manera libre y
voluntaria; refiere haber cotizado en ese régimen, mas de 1113 semanas, generando
una suma superior a 1832 entre los dos regimenes.

Que radic6 derecho de peticion ante las AFP PROTECCION y PORVENIR, el dia 13
de junio de 2019 solicitando la ineficacia del traslado, que el dia 04 de julio de 2019,
le fue entregada una simulacion de pension por parte de esta tltima AFP, donde se
le hace una proyeccion de la mesada pensional a recibir en RAIS que asciende a
$828.116, y lo que deberia recibir si estuviera en el RPM, con base en el IBL promedio
de lo cotizado en los ultimos 10 anos, equivalente a una mesada de $ 1.969.345,
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igualmente, el dia 12 de junio de 2019, solicito el traslado de régimen ante
COLPENSIONES bajo el radicado 2019-7880752.

COLPENSIONES, contesto6 la demanda, aceptando inicamente los hechos referentes
a la fecha de nacimiento del actor, los aportes realizados al RPM y la radicacion de
la solicitud de traslado, se opuso a todas las pretensiones principales y subsidiarias
y fundamento su posicion en que, al actor, le faltan menos de 10 afos para
pensionarse, estando incurso en lo establecido en el literal b) articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y el literal e) modificado por la Ley 797 de 2003, propuso como
excepciones de fondo: cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion, buena
fe, prescripcion e innominada.

La AFP PROTECCION, contest6 afirmando que no son ciertas las afirmaciones del
actor, pues todas las afiliaciones se acompanan de una asesoria profesional con un
estudio profundo del sistema general de pensiones; se opone a las pretensiones
senalando que su actuacion esta sometida a los parametros legales y no le
corresponde devolver ningin aporte porque ya el actor esta afiliado a otra AFP.
Propone como excepciones inexistencia de la obligacion, prescripcion, inexistencia
de la obligacion de devolver comision de administracion, cuota de seguro previsional,
buena fe e innominada.,

La A.F.P. PORVENIR, contesto senalando que se atiene a los hechos que resulten
probados sobre la afiliacion a PROTECCION, niega que hubiera vicio del
consentimiento en su traslado porque su firma obra en el formulario para certificar
su decision libre y espontanea, pues la entidad informa a sus afiliados sobre las
caracteristicas del régimen de ahorro individual y se hacen los envios de extractos
trimestrales. Se opone a las pretensiones por estimar que no existe vicio que amerite
o genere la nulidad o ineficacia del traslado, y en todo caso solicita que se tengan en
cuenta las restituciones mutuas, asi como la equivalencia de lo ahorrado en
semanas. Propone como excepciones la FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA,
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, BUENA FE, PRESCRIPCION e INNOMINADA.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la Sentencia del 07 de septiembre de 2020 proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Ctacuta, mediante la cual se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probada las excepciones propuestas por las
entidades demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion del demandante LUIS
ALFREDO GALVIS JIMENEZ, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
determinaciéon que implica privar de todo efecto prdctico al traslado bajo la
ficcion juridica de que aquel nunca se trasladoé al RAIS, o mds bien, siempre
estuvo afiliado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES, los
aportes realizados por el demandante LUIS ALFREDO GALVIS JIMENEZ, las
sumas de dinero percibidas por concepto de porcentajes destinados al Fondo
de Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, el porcentaje destinado a financiar los gastos de administracion,
la prima de seguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes conforme el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 debidamente
indexados, por el periodo en que la actora permanecié afiliada a esa
administracion.



CUARTA: CONDENAR a PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES, los
descuentos realizados de los aportes del demandante LUIS ALFREDO GALVIS
JIMENEZ, por concepto de gastos de administracién y las primas de los

seguros previsionales, por el periodo que va del 02 de septiembre de 1996 a 29
de abril de 2001.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES S.A., que valide la afiliacion del
demandante LUIS ALFREDO GALVIS JIMENEZ, en los términos resefnados en
el numeral primero, y reciba e incorpore a su historia laboral los aportes que le
sean remitidos por PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

SEXTO: CONDENAR en costas a las entidades demandadas.

SEPTIMO: CONSULTAR esta sentencia a favor de COLPENSIONES conforme
el articulo 69 del CPTSS.”

2.2. Fundamento de la Decision.
La jueza de primera instancia fundamentoé su decision en los siguientes argumentos:

La forma en que se planteo6 el litigio fue resolver si el traslado realizado por el
demandante del RPM al RAIS administrado por PROTECCION S.A. es ineficaz por
no cumplir esta AFP con el deber de informacién que le exigia la ley.

Tuvo en cuenta el analisis de la Corte Suprema de Justicia en su sala de casaciéon
laboral, en Sentencia SL 1688 de 2019 en la cual hizo referencia a las etapas
normativas en materia de traslados de régimen pensionales que le han impuesto
obligaciones a las AFP, que se han vuelto mas estrictas, razén por la cual, se debe
determinar el momento historico, para saber si se cumplido con el deber de
informacion.

Que al considerar que el traslado al RAIS tuvo lugar el dia 02 de septiembre de 1996,
inicialmente a PROTECCION S.A., posteriormente a BBVA hoy PORVENIR S.A., ello
significa que la etapa correspondiente era la referente a la fundacion del sistema,
donde existia un deber de informacion necesaria y transparente por parte de las
AFP.

Que, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sennalado que desde siempre
se ha exigido un deber de informacion, por cuanto en ello esta presente la decision
libre y voluntaria requerida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que
necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole.

También, se ha exigido por parte de la jurisprudencia, la exigencia en cabeza de las
AFP, dar cuenta que documentaron clara y suficientemente de los efectos del cambio
de régimen, so pena de declarar ineficaz, este transito.

Cit6 el Decreto 663 de 1993, aplicable a las AFP desde creacion, en relacién con
obligacion de suministrar informaciéon necesaria para lograr transparencia en
operaciones que realicen.

Que, se requeria una informacion sobre caracteristicas, beneficios y riesgos sobre
los diferentes regimenes pensionales, en ese caso, en relacion con el traslado de a
PROTECCION, unicamente se alleg6 el formulario de afiliacion donde se indica que
la afiliacion se dio de manera libre y voluntaria y una respuesta a un derecho de
peticion, donde se le senala que no existia soporte sobre la informacion
suministrada, dado que fue verbal, no obstante, afirman que sus asesores son
idoneos prueba que no fue aportada segun la carga impuesta en el articulo 167 del
CGP.



Que, segln las pruebas, dentro del mismo RAI, se dio otro traslado el 30 de abril de
2001, a BBVA S.A. entidad fusionada con PORVENIR S.A., sobre el cual, tampoco
existe prueba en la que se constante habérsele brindado informacion adecuada al
actor de acuerdo con exigencias normativas vigentes a la época.

Solamente hasta el anno 2019, el 26 de junio de 2019, le realiz6 proyeccion pensional
al demandante respecto de lo que corresponderia en el RPM y el RAIS, donde se
evidencia que era mas favorable en el RPM, no obstante, dicha informacion, fue
suministrada de manera inoportuna, dado que para ese ano contaba con 64 anos
de edad, por lo cual, no le era dable regresarse al RPM, debido a las limitaciones del
articulo 13 Ley 100 de 1993.

En lo que respecta a PORVENIR S.A., en el sentido de afirmar no tener el deber de
informacion hacia el demandante, debe senalarse que el traslado se perfecciono en
el 2011, fecha para la cual, estaba en vigencia la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, normas que le exigian actuar con transparencia y obrar con la debida
diligencia y suministrar informaciéon oportuna.

Concluy6 que, ni PROTECCION S.A. ni PORVENIR S.A., cumplieron con la carga
probatoria en relacion con demostrar el deber de informacion.

Sefnialdo que, no habia prescripcion, por cuanto tenia un caracter imprescriptible
segun la Sentencia en cita, dado que corresponde a un hecho juridico inalienable,
justiciado en todo tiempo.

Respecto a excepcion de inexistencia de obligacion de devolver comision de
administracion y seguros, sefal6é que, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cucuta radicado interno PT 18.663, advirtiendo que, las consecuencias de la
declaracion de ineficacia, implica devolucion de gastos de administracion,
rendimientos y demas valores recibidos.

No accedi6 a pretensiones subsidiarias por acceder a principales y condendé en
costas.

3. DE LA IMPUGNACION

3.1 De la parte demandada COLPENSIONES

La apoderada de COLPENSIONES presenta recurso de apelacion argumentando lo
siguiente:

¢ Que no esta conforme con la orden de recibir la afiliacion del demandante,
pues no es posible aceptar su traslado dado que al actor le faltan menos de 10 anos
para cumplir la edad de pension al momento en que se presenté la demanda,
conforme dispone el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que modifica el literal E del
articulo 13 de la ley 100 de 1993.

¢ Que la ineficacia del traslado, no resulta procedente pues para el momento
en que el actor ejercid su afiliacion lo hizo cumpliendo las leyes colombianas y en
ejercicio de su derecho a libre eleccion de regimenes, siendo anterior a la Ley 1328
de 2009.

eQue COLPENSIONES, no tuvo intervencion al momento de brindarle
informacion al demandante para su traslado libre y voluntario, donde era el actor
quien estaba en facultad de decidir qué fondo le favorecia mas para su derecho a la
pension y conociendo que en el régimen privado se manejaban otras expectativas,
debiendo actuar en defensa del fondo comun.

eEn relacion con las costas, considera que no deben proceder por haber
actuado de buena fe.
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3.2 De la parte demandada PROTECCION

El apoderado de la A.F.P. PROTECCION interpone recurso de apelacion,
argumentando lo siguiente:

* Que se opone a la condena elevada en su contra, dado que PROTECCION, la
Unica carga que tenia con base en la ley, era la inscripcion de un formulario, ademas
la afiliacion se efectud libre de expresiones, dado que se hace constar segin firma y
texto de formulario de afiliacion.

¢ Que hay inexistencia de obligacion de devolver comisién de administracion,
cuando se declare la nulidad o ineficacia, requiere de dos requisitos, 1) porque hay
restituciones mutuas, como lo establece el Cédigo Civil, por lo cual no se puede
desconocer que los frutos o mejoras del afiliado, son rendimientos de la cuenta de
ahorro individual y esos aportes ordenados trasladada, son producto de la buena
gestion de la AFP, por lo cual debe conservar el costo en el que incurri6.

eQue se ordend devolver lo correspondiente a seguros pagados por la
aseguradora la cual no fue vinculada al proceso como litisconsorte necesario, por lo
cual, recae en PROTECCION S.A. debe incurrir en su devolucion generando un
empobrecimiento y enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES.

3.3 De la parte demandada PORVENIR

El apoderado de la A.F.P. PORVENIR interpone recurso de apelacion argumentando
lo siguiente:

e Que al revisar la demanda, se evidencia que, el actor cuestiona el traslado
realizado por PROTECCION S.A. en el afio 1996 y por ende, asi mismo, no se
encuentra en las pretensiones que se persiga de porcentajes destinados al Fondo de
Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, el
porcentaje destinado a financiar los gastos de administracion, la prima de seguros
de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes tal y como se
ordend, sin que si quiera fuese discutido dicho asunto.

e Que, si bien el juez tiene facultades extra y ultra petita, las mismas estan
restringidas en el CPT a que se trate de derechos minimos e irrenunciables y que se
hayan discutido dentro del proceso el alcance, que no ocurri6 en el caso concreto.

® Que el traslado primigenio fue realizado por PROTECCION S.A., por lo cual,
no podia endilgarse a PORVENIR S.A. una supuesta falta de informacion de un
tercero.

¢ Que no se comparte la sentencia, debido a que si bien es cierto se ordena a
PORVENIR, devolver aportes mas rendimientos, no se encuentra légico, que se
condene a restituir los demas conceptos, porque esos rendimientos se produjeron
por la labor de PORVENIR S.A., que no hubiesen podido generarse sino incurriendo
en los demas gastos.

*Que no es de recibo que no se tuviera en cuenta una restitucion de frutos
conforme el articulo 964 del cédigo civil, pues debié tenerse en cuenta el gasto
ordinario que se implementa para la inversiéon en productividad de los fondos,
incluyéndose la orden de remitir al régimen de prima media los frutos que se
causaron en favor de la administradora y los gastos de administracion que estos
implican, donde se retribuye el ejercicio para generar la rentabilidad de los ahorros.

¢ Que estimaria improcedente e inclusive un enriquecimiento injustificado en
favor de COLPENSIONES, y in empobrecimiento de PORVENIR.



e En lo que refiere a las primas de seguros, hay tener en cuenta que dichos
gastos se erogan a favor de terceros, que son las companias aseguradoras, que no
hicieron parte dentro del proceso, por lo cual, considera que esos servicios fueron
prestados y resulta dificil su devolucion.

eQue no se comparte lo manifestado en el sentido de interpretar que AFP
PORVENIR si hizo una solicitud de traslado entre fondos, que obra en el expediente,
con un formulario con firma manuscrito por demandante, dejando constancia que
fue conforme a la ley y con informacién suficiente, ademas de publicaciones
realizadas en medios de comunicacion, donde informaban las caracteristicas del
fondo y posibilidades para devolverse al RPM.

* Que el demandante pudo retractarse del traslado y tampoco hizo uso de esa
facultad, que trimestralmente al demandante se remitia informaron sobre
caracteristicas del fondo y rendimientos. Por lo cual, considera que estuvo siempre
familiarizado con las posibilidades que el fondo le permitira, por lo cual, si bien es
cierto, el fondo tiene cargas informativas, no es menos cierto que, los afiliados tienen
una serie de deberes y posibilidades que la misma ley le impone, en consecuencia,
nadie puede alegar su propia torpeza.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente manera:

* PARTE DEMANDANTE:

La apoderada del actor solicitéo se confirmara la sentencia proferida, atendiendo a
que si bien los traslados del 28 de agosto de 1996 y el 1 de junio de 2001 eran
aparentemente libres y voluntarios no estuvieron precedido de la suficiente
ilustracion por parte del fondo que lo recibi6, por lo que no existe tal consentimiento
de libertad y voluntariedad; exponiendo que no recibi6 esa informacién necesaria y
pertinente para conocer los efectos de su decision, generando la ineficacia por
carecer de un consentimiento informado sobre su futuro pensional y asi lo ha
reconocido la Corte Suprema de Justicia, sin exigir afectacion clara y concreta sobre
un derecho consolidado pues la carga de la prueba de la asesoria adecuada compete
a las AFP, que es un deber constituido desde su creacion.

* PARTE DEMANDADA:

La apoderada de COLPENSIONES senalé que pese al engano alegado por el
demandante, su traslado se realizé de manera voluntaria y autonoma, siendo valido
el acto juridico en el que no intervino esa entidad y agrega que es un deber de los
afiliados conocer los riesgos de los traslados y estar debidamente informados segin
el articulo 1495 del Codigo Civil y el articulo 4 del Decreto 2241 de 2010, sin que el
actor demostrara ejercer este deber. Sobre la carga de la prueba senala que la
inversion no exime al solicitante de demostrar situaciones como por qué permanecio
10 anos en el régimen aceptando en silencio los efectos del traslado, evidenciando
una falta de diligencia del actor para solicitar oportunamente su traslado y buscando
liberarse de su carga probatoria. Agrega que existe falta de legitimacion en la causa
por pasiva en su contra al no ser la llamada a responder por las pretensiones, pues
no debia brindar asesoria o engano al solicitante para ejecutar su traslado. Concluye
que los traslados por via judicial afectan la estabilidad del sistema pensional y
contravienen el limite legal para efectuarlos.

El apoderado de PORVENIR S.A. solicita revocar la sentencia de primera instancia,
ratificandose en los hechos y fundamentos de derecho expuestos inicialmente; indica
que las pruebas no desacreditan que se brindé una asesoria adecuada a los
requerimientos legales de la época del traslado; que conforme a la providencia
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SL19447 de 2017 la nulidad de traslado exige que se configure una lesion a los
derechos pensionales y esto tampoco se demostré. Que la entidad informa
debidamente a sus afiliados sobre las caracteristicas del RAIS, incluyendo el envio
de informes trimestrales y de campanas de comunicacion como en 2004. En todo
caso, senala que sobre las restituciones mutuas no comparte que se ordene a su
totalidad, pues legalmente le corresponde mantener lo invertido para que se
generaran frutos como es el concepto de gastos de administracion y los descuentos
legales que se destinan a financiarlos, siendo esta una orden que no tiene en cuenta
las diferencias entre ambos regimenes y desconoce el trabajo de la entidad para
generar rentabilidad, circunstancia que ha sido reconocida por la Superintendencia
Financiera en concepto de 2019 derivado de una adecuada interpretacion legal, por
lo que si se mantiene esta orden se estaria generando un enriquecimiento sin justa
causa en detrimento de su actividad como administradora.

El apoderado de PROTECCION S.A. solicité que se revocara la sentencia dictada en
su contra por cuanto la entidad cumpli6 con todos los presupuestos legales
previamente consagrados para el funcionamiento del RAIS, y que desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993 es claro el efecto del traslado y los requisitos para acceder a
pension en este régimen y que se financia con los aportes del afiliado
exclusivamente, por lo que no puede alegarse desconocimiento alguno. Que cuando
se realizo el traslado demandado no existian requisitos como los exigidos en la
jurisprudencia y que esta vencido el término para demandar antes de la prescripcion
segun la remision necesaria al codigo civil. Que en todo caso no debe proceder
obligacion alguna para devolver la comision de administrador, pues estas ya se
causaron y se ejecutaron de buena fe por la administracion financiera de los aportes
del afiliado, no siendo dable omitir las restituciones mutuas que proceden en este
caso de los frutos, intereses y mejoras, que de no garantizarse constituiria
enriquecimiento sin causa en su perjuicio, asi como en el caso del seguro previsional.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos procesales ya
que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto del Juez de primera
instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Si en este caso resultaba procedente declarar la nulidad e ineficacia del traslado
del sefior LUIS ALFRREDO GALVIS JIMENEZ del RPM al RAIS administrador
inicialmente por PROTECCION S.A. y posteriormente por PORVENIR S.A.? Asi
mismo, si esto implica la devolucion de los gastos de administracion y demas
conceptos a COLPENSIONES y a qué entidad le corresponde.

7. CONSIDERACIONES:

El eje central del presente litigio radica en determinar si el traslado del senor LUIS
ALFRREDO GALVIS JIMENEZ, del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual con solidaridad, se dio con pleno cumplimiento al deber de informacion
que radicaba en cabeza de las demandadas Administradoras de Fondo de Pensiones
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., y si por ende procedia la declaratoria de
ineficacia y orden de devolucion de los saldos a COLPENSIONES.

Al respecto el juez de instancia concluyd, que era procedente declarar la ineficacia
porque no se demostro por las demandadas que al momento de efectuar los traslados
se suministrara al actor una informacién completa, cierta, comprensible y oportuna
sobre las consecuencias de su decision, conforme exige tanto la Ley 100 de 1993 en
sus decretos reglamentarios como el Estatuto del Sistema Financiero desde la
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creacion de los dos regimenes, no siendo la firma del formulario prueba suficiente
para convalidar el consentimiento debidamente informado que se requiere y ante lo
cual, dispuso reintegrar a COLPENSIONES el saldo de la cuenta de ahorro individual
del actor, ordenando a las AFP PROTECCION y PORVENIR, reintegrar todos los
valores adicionales descontados para garantizar la integralidad de los aportes a
trasladar del actor.

Conclusion a la que se oponen las demandadas en sus respectivos recursos,
argumentando PORVENIR que el consentimiento del actor esta evidenciado en sus
firmas de los formularios, que el traslado inicial corresponde a PROTECCION y
deberia asumir los gastos adicionales, sin perjuicio de lo cual reclama que la
restitucion mutua ordenada no cumple los parametros legales; PROTECCION se
opone a que le condenen a restituir saldo alguno por gastos de administracion y
otros descuentos por tratarse de valores legalmente descontados en su momento por
la actividad propia de la administradora del Régimen de Ahorro Individual y
COLPENSIONES reclama que no intervino en la decision de trasladarse, y que el
actor ya esta en la edad para impedir su traslado entre regimenes.

En esa medida, se tiene que lo pretendido por la parte actora es la ineficacia del acto
por el cual se trasladoé del régimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, por el incumplimiento del deber de informacion
a cargo de la administradora; pretension que tiene fundamento en que una de las
caracteristicas del sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del
régimen pensional por parte de los afiliados, conforme al articulo 13 de la ley 100 de
1993.

Al respecto, para que un traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual adquiera plena determinacién, dicha actuacion debe contener un pleno
acatamiento de este deber de informacion y asi, de tal decision se pueda predicar la
libertad y voluntariedad exigida, pues la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en jurisprudencia sentada desde el ano 2008 ha determinado
que previo a su decision, los ciudadanos deben recibir de los fondos la informacion
completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar, porque de no ser asi, bien por
brindarse una incorrecta u omitirse la relevante, puede entenderse que existe un
error que vicia su voluntad. En otras palabras, es posible predicar la ineficacia de la
vinculacion al RAIS por un vicio en el consentimiento denominado error, que hace
imposible que la seleccion del nuevo régimen sea soberana y potestativa

Sobre la procedibilidad de estas pretensiones, la jurisprudencia en providencias
como SL19447 de 2017, ha senalado que existira ineficacia de la afiliacion cuando
i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la
simple suscripcién del formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual
debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil
corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los
datos proporcionados a los afiliados; providencia que ha sido reiterada en SL2611
del 1 de julio de 2020.

En decision SL1452 del 3 de abril de 2019 (Rad. 68.852 y M.P. CLARA DUENAS) la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia realiza un profundo
analisis del presente problema juridico, senalando que la prosperidad de la
pretension de nulidad de afiliacion a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion no depende de que la persona tenga una expectativa pensional ni se
trata de una imposicion novedosa e inexigible para traslados anteriores al anno 2009,
puesto que el deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones es un deber exigible desde su creacion.

Cabe recordar que, el deber de informacion a cargo de las administradoras de los
fondos de pensiones no solo es exigible con la expedicion del Decreto 2071 de 2015,
pues ya los articulos 14 y 15 del Decreto 656 del 24 de marzo de 1994, exigian de
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estas cumplir sus funciones con suma diligencia, con prudencia y pericia, dentro de
las cuales se entienden: la transparencia, la vigilancia, y el deber de informacion.
Ello, segiin ha dicho la jurisprudencia, a partir del articulo 1603 del Codigo Civil
que ensena que las partes no solo se comprometen en los contratos al cumplimiento
de las obligaciones expresas sino también a las responsabilidades que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion.

Al respecto la sentencia SL1452 de 2019 hace un recuento de las etapas de este
deber de informacion, reiterando que surge con el articulo 13 de la ley 100 de 1993
y que sus decisiones previas identifican que inclusive en el Decreto 663 de 1993,
Estatuto Organico del Sistema Financiero, numeral 1° del articulo 97 impone a las
entidades el deber de suministrar la informacion necesaria a los usuarios para las
operaciones que realicen y que ello implica entender la transparencia como “una
norma de didlogo que le impone a la administradora, a través del promotor de servicios
o asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las
reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y
parcializar lo neutro”.

Prosigue la Corte identificando las normativas de diversa indole que se han proferido
desde entonces para garantizar el cumplimiento de este deber a favor de los afiliados,
imponiendo 3 puntos fundamentales:

(i) La constatacion del deber de informacion es ineludible, pues si desde el
principio las AFP tenian el deber de brindar informacion con el paso del tiempo este
grado de exigencia se ha intensificado y los jueces tienen el deber “de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

(ii) En desarrollo de lo anterior, agrega la Corte que “El simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente” de manera que existe la
necesidad de un consentimiento informado, pues “la firma del formulario, al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «a afiliacién se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado libre,
espontdanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion” dado que “el
acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracién al
trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado”.

(iii) Por ende, afirma la Corte que la carga de la prueba debe invertirse en favor
del afiliado puesto que “es la demostracién de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez’, de manera que “si se
arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo” el afiliado no puede demostrar un supuesto negativo como seria
el que no recibio la informacion y de alli que es la AFP quien debe demostrar que
suministro la asesoria en forma correcta.

De ahi que, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la obligacion de
asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y cuentan con los medios
técnicos y con los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, son estos, los
que en el proceso judicial deben acreditar que la informaciéon dada al cotizante
satisface las exigencias legales, para establecer asi la existencia o no de error en la
voluntad del afiliado. Es decir, hay una inversiéon de la carga de la prueba,
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determinada por la mejor posicion para probar de las AFP. Luego, estas entidades
deben detallar plena y fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema
de ahorro individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii)
las proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS como
en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno u otro régimen
pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento de evidenciar que el
traslado perjudique su futura prestacion.

Aplicando estos preceptos legales y jurisprudenciales al caso concreto, la posibilidad
de desvirtuar la declaracion de ineficacia del acto de afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad esta en cabeza de las A.F.P PROTECCION y PORVENIR;
pues argumenta el demandante que suscribio el formulario luego de una
informacion enganosa, sobre la inestabilidad del fondo publico y las ventajas del
privado, sin conocer sobre las caracteristicas esenciales de ambos fondos y sin una
proyeccion, advirtiendo, en especial, por comunicacion remitida por ésta ultima AFP
apenas en 2019 (Fol. 27-31), la notoria diferencia entre la pension que le hubiera
correspondido de no haber efectuado el traslado.

Del expediente se puede evidenciar que el actor se encontraba afiliado al régimen de
prima media administrado por CAJANAL (Fol. 17-26), donde cotiz6 en los periodos
comprendidos entre el 03 de julio de 1981 al 31 de diciembre de 1993 y el 01 de
enero de 1994 por parte del Ministerio de Obras Publicas y Transporte y
posteriormente desde el 01 de enero de 1994 al 30 de junio de 1995 a través del
Instituto Nacional de Vias, igualmente, se aporté formulario No. 0141485 del 02 de
septiembre de 1196 por el cual el actor solicit6 su vinculacion y traslado a
PROTECCION S.A. (Fol. 41) y posteriormente mediante formulario de vinculacién o
traslado suscrito el 30 de abril de 2001 bajo el radicado No. 1264058, se afilio al
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS HORIZONTE del BBVA (hoy PORVENIR S.A.),
apreciando en los recuadros de la parte inferior de ambos documentos la firma del
demandante bajo la manifestacion preinsertada al formulario de la voluntad libre y
espontanea de su escogencia.

No obrando otras pruebas al plenario, es necesario reiterar que la carga de la prueba
no recae para estos asuntos en el demandante, es decir, el actor, no se encontraba
en la obligacion de demostrar con grado de certeza que se le indujo a error o se vicio
su consentimiento al suscribir el formulario, para alcanzar sus pretensiones; pues
se ha asignado a la Administradora de Pensiones el deber de demostrarle al operador
judicial que garantizo el deber de informacion y expuso las consecuencias que
conllevaba el cambio: como identificar que la pension minima dependia de una
ahorro determinado o las estimaciones sobre la diferencia en la forma de estructurar
el valor final de la mesada pensional para que tuviera idea sobre los resultados de
su traslado, mas alla de los formularios de afiliacion y traslado y el comunicado por
medio del cual se informé acerca de la simulacion pensional resennado lineas atras.

Se destaca la ausencia de prueba alguna que dé cuenta si PROTECCION S.A. o
PORVENIR S.A. previo a su traslado brindaron al afiliado, toda la informacion en los
términos exigidos por la jurisprudencia; ni que se le haya indicado que el valor de la
pension de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la cuenta individual;
que sino se completaba el suficiente capital para obtener por lo menos una pension
minima (equivalente al 110% del SMLMYV), debia seguir cotizando o aceptar la
devoluciéon de saldos; y que existen diferentes modalidades pensionales. Tampoco
obra prueba de la que pueda desprenderse que, a las fechas ya indicadas, se
hubieren efectuado las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios hacia
el futuro de ambas opciones, pues ellas brillan por su ausencia en el plenario, y,
otras tantas observaciones respecto a los riesgos que asumia la referida con su
traslado.

De acuerdo con lo explicado, en su momento PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.,
no actuaron cumpliendo con su deber de informacion, pues conforme se expuso
tenian la carga de acreditar que asi lo hizo, pero sobre el momento del traslado solo

10



se aportaron los formatos de vinculacion suscritos, advirtiendo que los aportados se
corresponden con modelos pre-impresos, de los que no se infiere con certeza que si
fuera estudiada la situacion pensional particular del actor y ante ello se puede
concluir que las demandadas no lograron acreditar que la activa hubiere recibido la
informacion del traslado bajo los siguientes parametros: informacion necesaria,
completa, eficiente, suficiente, eficaz, cierta, oportuna y comprensible de las reales
implicaciones que conllevaria el traslado y las posibles consecuencias futuras.
Tampoco allegd prueba sobre los datos proporcionados donde consten los aspectos
positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

Frente a la suficiencia del formulario de afiliaciéon, la Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL2917 de 2020 senaldé que “si bien la suscripciéon del formulario de
afiliacion al régimen de ahorro individual por parte de la accionante, pudo haber sido
libre y voluntaria, por si sola no hace desaparecer la omisién del deber de informar de
manera didfana, sobre las incidencias del cambio de régimen”; por lo que este
argumento del apelante sobre que bastaba con el formulario ya que este habia sido
aprobado por la Superintendencia que los vigilaba, no esta llamado a prosperar,
pues este elemento probatorio pese a las formalidades que se suscitaba es
insuficiente para enervar las pretensiones.

En atencion a los lineamientos jurisprudenciales citados y con sustento en las
pruebas analizadas, la Sala concluye que en el presente caso, si se present6 un vicio
en el consentimiento del afiliado, traducido en un engafio por la “Falta del deber de
informacién en un asunto neurdlgico para una persona, como es el cambio de régimen
pensional’, que lo indujo en error de hecho sobre el objeto o identidad de la cosa
especifica de que se trata, como senala el articulo 1510 del Coédigo Civil, al tomar la
decision de su traslado al régimen de ahorro individual y de esa manera los
argumentos principales del recurso de apelacion de ambas demandadas son
desestimados, pues para enervar la decisién debia enfocarse la demandada en un
ejercicio adecuado de la carga de la prueba que le correspondia, respecto de un deber
legal que existe desde la concepcion del Sistema General de Seguridad Social.

Por otra parte, sobre la prescripcion que podria beneficiar a COLPENSIONES en
virtud de la consulta, se advierte que al tratarse el presente asunto de una
controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de
la Seguridad Social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de
obtener su integro reconocimiento., Por lo tanto, la accion encaminada a lograr la
ineficacia de la afiliacion en los fondos privados por cambio de régimen pensional no
esta sujeta a las reglas de prescripcion al estar relacionada con los derechos
pensionales de la afiliada.

Asi lo ha expresado en diversos pronunciamientos, la Sala de Casaciéon Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, concluye por ejemplo en providencia SL361 de 2019
que “la accién encaminada a lograr la nulidad de la afiliacién en fondos privados por
cambio de régimen no estad sujeta a las reglas de prescripcion al estar relacionada con
los derechos pensionales de la afiliada”; por lo que esta excepcion no esta llamada
en prosperar.

Asi mismo, conviene también precisar que, si bien es cierto, en su momento, el actor
se encontraba en el RPM afiliado a CAJANAL, no resulta viable determinar que con
la declaratoria de ineficacia del traslado al RAIS, sea nuevamente afiliada en dicha
entidad.

Lo anterior, dado que segun el articulo 155 de la Ley 1151 de 2007 “Por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010” el Congreso de Colombia creo la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, como una empresa
industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente; vinculada al Ministerio de la
Proteccion Social, cuyo objeto consiste en la administracion estatal del RPM y a su
vez, estableci6 que dicha entidad, asumiria los servicios de aseguramiento de
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pensiones de los afiliados al RPM, para lo cual determiné que el Gobierno en ejercicio
de sus facultades constitucionales deberia proceder a la liquidacion de CAJANAL,
CAPRECOM y el ISS en lo que a pensiones se refiere.

En esa linea, CAJANAL fue liquidada por parte del Gobierno Nacional, en virtud del
Decreto 2196 de 2009 “por el cual se suprime la Caja Nacional de Previsiéon Social,
Cajanal, EICE, se ordena su liquidacion, se designa un liquidador y se dictan otras
disposiciones” el cual ademas, ordenoé en el articulo 4, que el traslado de afiliados
de la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal, EICE, en Liquidacion, deberia
adelantarse a la Administradora del Régimen de Prima Media del Instituto de Seguro
Social - ISS.

Mas adelante, mediante a través del Decreto 2013 de 2012 “Por el cual se suprime el
Instituto de Seguros Sociales, ISS, se ordena su liquidacion, y se dictan otras
disposiciones” se determiné la supresion del ISS, hecho que llevo a COLPENSIONES
a fungir como administrador del RPM, entre tanto, a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
- UGPP, que fue creada por el articulo 156 de la misma Ley 1151 de 2007, le fue
delegado el reconocimiento de derechos pensionales, a cargo de administradoras del
RPM respecto de las cuales se hubiese decretado o se decrete su liquidacion, que ya
se hubiesen causados hasta la cesacion de actividades como administradores, segun
lo detalla el Decreto 169 de 2008 “Por el cual se establecen las funciones de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social, UGPP, y se armoniza el procedimiento de liquidacién y cobro de las
contribuciones parafiscales de la proteccién social.”

Abordando lo correspondiente a las restituciones contenidas en la condena,
especificamente la devoluciéon de los descuentos realizados por la AFP por gastos de
administracién a la cuenta de la actora. Se ha concluido que las demandadas
incumplieron con su deber de informacion sobre las incidencias, ventajas o
desventajas que podria conllevar el cambio al RAIS que se surtio tanto en noviembre
de 1994 como en el cambio de administradora posterior, por lo que, las
consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion incluyen que esta realice
la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos financieros y los GASTOS
DE ADMINISTRACION a COLPENSIONES tal como fue sefialado por en la sentencia
SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de Casacion Laboral donde se
rememoro la de radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008, que senal6 en lo
pertinente lo siguiente: «...las prestaciones acaecidas no son plenamente
retroactivas...»-

Esto ha sido recientemente reiterado por la Sala de Casacion Laboral en proveido
SL2877 de 2020, donde se dijo:

“En el sub lite, la devolucion de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual en el
RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos seran utilizados para la financiacion de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello,
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 pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las
entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante
en el RAIS, aun cuando, como es logico, no todas
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participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen;
en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional
la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las
demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera, en la
primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

Precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casacion
establecié que «la actuaciéon viciada de traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente,
la decisiéon de escoger entre una y otra administradora de
ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de
cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales» (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989).

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

Por lo que, al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen se encuentra
nulo por vicio del consentimiento, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., deberan
devolver completamente todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido,
garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieran causado y los gastos de representacion, en virtud del
regreso automatico al RPM administrado hoy por Colpensiones.

Siguiendo este precedente, es posible establecer que no le asiste razon al apelante
AFP PORVENIR al reclamar que es AFP PROTECCION quien debe asumir todos los
gastos de administracion por ser el primer receptor del afiliado; pues, como senala
la Corte, la declaratoria de ineficacia debe ser asumida por todas las entidades del
régimen de ahorro individual en que estuvo vinculada la actora pues deben
garantizar la integralidad del capital a reingresar en el régimen de prima media para
evitarle pérdidas o consecuencias desfavorables al afiliado, en sus respectivos
periodos de afiliacion.

Por lo tanto, en lo correspondiente a las restituciones contenidas en la condena,
especificamente sobre el monto a devolver, el cual, consider6 el A quo, debia ser
indemne, incluido la totalidad de gastos administrativos y frutos rendidos
adicionales al capital percibido, avizora la Sala que fue acertada esa condena, a
pesar del argumento del recurso, por medio del cual se pretende enrostrar como un
error, lo concluido.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que, la demandada incumpli6 su deber de
informacion, hecho que genera consecuencias y efectos juridicos, que han sido
objeto de pronunciamiento por la HCSJ Sala Laboral en su Sentencia con Rad.
68852 del 09 de octubre de 2019, que senalo:

“Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible,
deben volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto de afiliacion. O, dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la
situaciéon al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamds, es
decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando
la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del
trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio injusto
de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la
ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se
cambié al sistema privado de pensiones, y si estuvo dfiliado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al
sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, 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 desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).”

Con todo, se concluye sin mayor elucubraciéon que, a las AFP demandadas, les asiste
la obligatoriedad de devolver la totalidad de dineros percibidos a partir de un acto,
que, desde su creacion, fue ineficaz, por lo cual, indistinto de lo afirmado por el
apoderado de PORVENIR S.A. referente a la falta de pretension en ese sentido en la
demanda, es claro para esta Sala de Decision, a partir de lo expuesto, que la A quo,
no podia adoptar una decision diferente en este sentido, dado que, la ineficacia del
traslado, genera consecuencias como las ya descritas por la jurisprudencia exhibida,
por lo tanto, carece de asidero el argumento deprecado.

Por ultimo, en lo que respecta a las costas procesales segin lo planteado por
COLPENSIONES en su recurso, debe indicarse, que el articulo 365 del Codigo
General del Proceso, establece un criterio objetivo sobre las mismas, el cual es, que
seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como en el presente asunto fue vencida,
a su cargo deberan imponerse las costas; asi mismo, en lo referente al monto es
necesario agregar que no es esta la oportunidad procesal para pronunciarse al
respecto, dado que el numeral 5° del articulo 366 senala que “la liquidacion de las
expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrdn controvertirse mediante
los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de
costas”.

En consecuencia, se debera confirmar integramente la decision adoptada por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cuacuta en sentencia del 07 de septiembre
de 2020, y condenara en costas de segunda instancia a la parte demandada
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES al no haber prosperado sus
recursos de apelacion. Fijense como agencias en derecho a favor de la actora, por la
segunda instancia, la suma de $250.000 a cargo de cada demandada.
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8. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de fecha 07 de septiembre
de 2020 proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Clcuta, de acuerdo
con lo explicado en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandada
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijar como agencias en
derecho de segunda instancia a favor del demandante la suma de $250.000 a cargo
de cada demandada.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@(:W%(%@//m 6“/7%4) &

AL

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente

FH45-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado

Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 005, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cacuta, 29 de
enero de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdiccion de consulta de la sentencia del 25 de agosto de
2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, dentro
del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-004-2017-00305-00,
promovido por Carlos Fernando Saieh Saieh contra Corporacion IPS
Saludcoop-en liquidacion-, Saludcoop EPS-en liquidacion- y Superintendencia

Nacional de Salud- Supersalud-.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA: Depreca el actor se declare que entre él y la Corporaciéon IPS

Saludcoop- en Liquidacion-, existi6 un contrato de trabajo desde el 1 de
noviembre de 2003 hasta el 3 de julio de 2015 para desempefar la labor de
médico ginecolégico. En consecuencia solicita se condene a la pasiva al pago
de cesantias, intereses a las cesantias y primas causadas en el transcurso de la

relacion laboral, las sanciones contempladas en los articulos 65 del C.S.T. y 99



de la Ley 50 de 1990, la indexacion de las condenas y los intereses moratorios
sobre las obligaciones laborales a partir del mes 24 luego de la terminacién del
contrato de trabajo. También persigue se le reembolsen los valores que cancelo

por concepto de cotizaciones al sistema integral de seguridad social.

Adujo para ello: 1) Que fue vinculado el 1 de noviembre de 2003 a la IPS
Saludcoop para desempenarse como médico ginecolégico; relacién que se
termind unilateralmente el 3 de julio de 2015 por parte de su empleador 2) Que
cada afio le concedian vacaciones y a su regreso le hacian suscribir un nuevo
contrato 3) Que durante toda la relaciéon laboral cumplié turnos y horarios de
trabajo en la clinica de la demandada para atender a los afiliados a esa IPS 4)
Que ¢l promedio salarial devengado ascendia aproximadamente a $7°000.000
5) Que durante la relacién laboral no le cancelaron sus acreencias laborales ni

se pagd la liquidacioén final de prestaciones.

TRAMITE PROCESAL:

Luego de admitido el memorial genitor (Fl. 280), se conocié que la IPS
demandada se declaro extinta mediante Resolucion N° 002667 del 31 de enero
de 2017 (Fls. 283 y 285), razén por la que se le desvinculo y se solicitd por la
activa se llamara al tramite como litisconsorte necesario por pasiva a la
Superintendencia Nacional de Salud para que respondiera solidariamente por las

acreencias laborales, al permitir la liquidacién de la IPS Saludcoop.

En audiencia obligatoria de conciliacién desarrollada el 11 de junio de 2019, se
dispuso la vinculacion de la EPS Saludcoop en liquidacién por ser matriz del
grupo empresarial al que pertenecia como subordinada la liquidada IPS

Saludcoop.



CONTESTACIONES DE ILLA DEMANDA. La Superintendencia

Nacional de Salud se opuso a las peticiones. Manifesté no constarle ninguno de
los hechos. Sefial6 que no existe relaciéon de subordinacion, causalidad o de
cualquier otro tipo con el demandante. Indicé en cuanto al proceso liquidatario
de la Corporacién IPS Saludcoop, que tanto el agente especial interventor como
el liquidador son personas que no dependen de ella por lo que mal podria
endilgarsele responsabilidad porque no existen fundamentos legales ni facticos,
mas aun dice, cuando los supuestos perjuicios provienen unicamente de quienes
han fungido como representantes legales de la IPS. Afadié que cuando se
nombran agentes especiales para una entidad intervenida, éstos al tomar
posesion no actuan en nombre ni en representacion suya sino de esa propia
entidad, en este caso como representantes legales de Saludcoop IPS, bajo su

exclusiva y auténoma responsabilidad.

Saludcoop EPS organismo cooperativo en liquidacion, se opuso a las suplicas
(fls. 396-399). Sostuvo no constarle ninguno de los hechos y propuso como
medios exceptivos los de falta de legitimacion por pasiva y prescripcion de la

accion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Cucuta, el 26 de agosto de 2020 declar6 probada la excepcién de
falta de legitimacién en la causa y absolvié a las demandadas Superintendencia
Nacional de Salud y Corporacién Cooperativa Eps Saludcoop en Liquidacion.
Condend en costas a la activa. Indicé que debido a la extincion legal de la IPS
Saludcoop, quien fue llamada como presunta empleadora del actor y, que, ante
la ausencia de sucesor procesal alguno en tanto esa calidad no la ostenta la
Superintendencia Nacional de Salud al ser una entidad encargada de la vigilancia

y control de las entidades que componen el sistema integral de seguridad social,



ni la EPS Saludcoop en liquidacion comoquiera que tal no fungié como
empleadora y es una entidad diferente a la IPS liquidada, dado que las matrices
y las entidades controladas conservan su individualidad, no hay lugar a emitir
condena en su contra. Anadié que esta ultima tampoco fue vinculada como

solidaria para los fines del articulo 34 del CST.

ALEGATOS DE CONCLUSION. El demandante, aduce que el proceder
que se ha venido utilizando por el Grupo Saludcoop al configurar varias
entidades, mismas que se han venido liquidando, no tiene ni ha tenido otro
proposito distinto al de burlar los derechos de los trabajadores que le han
prestado sus servicios. Aduce que en un analisis ponderado, el Grupo Saludcoop
es el tnico responsable de las obligaciones que fueron adquiridas a través de las

entidades creadas por ellos mismos.

30. CONSIDERACIONES

Como lo refiri6 el a-quo, lo que se comprueba con los documentos visibles a
folios 35 a 259, es que Carlos Fernando Saieh Saieh prestd sus servicios como
médico especialista en ginecologia y obstetricia a favor de la Corporaciéon IPS
SaludCoop, por manera que en consonancia con el objetivo del grado de
jurisdiccion de consulta, seria del caso establecer en primer lugar la existencia o
no de una relacién laboral regida por un contrato de trabajo entre el actor y
dicha entidad, de no ser porque la IPS por medio de la resolucion N° 002667 de
31 de enero de 2017 quedo legalmente liquidada, generando como consecuencia
la finalizacién de su existencia legal, y, como quedo definido en el paragrafo del
articulo primero de ese acto juridico —fl. 284-, partir de ese momento no existe

subrogacion legal, sustitucion o sucesion procesal, mandato con representacion,



patrimonio auténomo o cualquier otra figura juridico procesal que surta los
mismos efectos en los procesos en los que se encontraba demandada.

Asi, como la liquidacién se dio con antelaciéon a la presentaciéon del libelo
seminal y se dispuso la desvinculacién de la IPS, llamandose a juicio a la
Superintendencia Nacional de Salud y a la EPS Saludcoop en liquidacién, el
orden de los problemas juridicos a resolver sera: 1) si la Superintendencia
Nacional de Salud y/o la EPS Saludcoop en liquidacion son garantes o no de
las obligaciones laborales contraidas por la IPS Liquidada. La primera por
permitir la liquidacién de esa entidad, y la segunda por ser la sociedad matriz a
la cual se encontraba segin se dice, subordinada aquélla. En caso de que alguna
de las hipotesis sea positiva, 2) si se encuentran acreditados o no los elementos
del contrato de trabajo que alega el actor, conforme los dispone el articulo 23
del C.S.T. y consecuencialmente 3) si hay lugar o no a ordenar a alguna de las

llamadas a juicio, el pago de las prestaciones e indemnizaciones deprecadas.

En tal sendero y comoquiera que la vinculaciéon al proceso de la Nacion-
Superintendencia Nacional de Salud fue porque a juicio del actor, la misma debe
responder por las acreencias laborales de quienes fueron trabajadores de la
extinta IPS, por haber permitido a través del agente liquidador y pese a elevar la
respectiva reclamacion, su extincion sin haber hecho las previsiones del caso
para cubrir las obligaciones insolutas, resulta menester sefialar que tal y como lo
apunté el a-quo, que si bien la Superintendencia Nacional de Salud tiene las
funciones de inspeccidn, vigilancia y control de las entidades que prestan
servicios de salud, asi como ejercer vigilancia respecto de los liquidadores
designados en los procesos de liquidacion obligatoria, lo cierto es que ello no es
suficiente para concluir que por las actuaciones de estos ultimos, deba
responder patrimonialmente como si se tratara de una responsabilidad objetiva

y menos por las obligaciones insolutas de la empresa liquidada.



En efecto, véase que los liquidadores no actian como delegatarios de la
Superintendencia Nacional de Salud a la luz de lo dispuesto en el articulo 1.°
del Dectreto 1015 de 2002, el numeral 6.° del articulo 291 del EOSF, el articulo
9.1.1.2.4. del Decreto 2555 de 2010 y demas normas «que rigen la toma de posesion
con fines liguidatorios y la naturaleza del cargo y las funciones del lignidador», razén
adicional por la que las actuaciones de aquellos no pueden comprometer la
responsabilidad del ente vigilante, tanto como para que deba garantizar

subsidiaria o solidariamente las acreencias que aqui se persiguen.

Asi, en el marco normativo que regula los procesos de intervencion forzosa
administrativa', la Superintendencia Nacional de Salud designa a los agentes
especiales interventores, liquidadores y contralores, previa inscripcion de estos
en el registro correspondiente. Es decir, el agente especial liquidador escogido
tiene la condicién de auxiliar de la justicia segtn lo previsto en el numeral 6.° del
articulo 295 del Estatuto Organico Financiero, el cual sefiala que «e/ liguidador y
el contralor continuaran siendo auxiliares de la justicia y, por tanto, para ningin efecto
podrin reputarse trabajadores o empleados» de la entidad en liquidacién o de la
Superintendencia Nacional de Salud; normativa que ademas les otorga
autonomia en el desarrollo de sus funciones. De esta manera, en los articulos
291, numeral 6.° y 294 de ese estatuto se sefiala que «los agentes especiales
desarrollardn las actividades que les sean confiadas bajo su inmediata responsabilidady, tanto
que «es competencia de los liguidadores adelantar bajo su  inmediata direccion 'y

responsabilidad los procesos de liguidacion forgosa administrativa de entidades vigiladas».

! La Superintendencia Nacional de Salud en materia de procesos de intervencién forzosa
administrativa dirigidos a administrar o liquidar las entidades vigiladas, adopta el
procedimiento previsto en el Decreto Ley 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema
Financiero) y la Ley 795 de 2003. Lo anterior por remisién expresa del numeral 8 del
articulo 42 de la Ley 715 de 2001, el articulo 1 del Decreto 1015 de 2002, el articulo 1 del
Decreto 3023 de 2002, el articulo 30 del Decreto 2975 de 2004 y el inciso 1° del articulo
6 del Decreto 506 de 2005.



En hilo con lo referido, el numeral 9 del articulo 295 del estatuto organico en
cita, prevé ademas que el liquidador tendra la guarda y administraciéon de los
bienes que se encuentren en poder de la intervenida, de la masa de la liquidacion
o excluidos de ella y, ademas, la funcion de actuar «omo representante legal de la
intervenida». Es asi como, el agente especial liquidador no puede ser considerado
un delegado o representante de la Superintendencia Nacional de Salud y menos
derivar por cuenta de las omisiones en las que pudo haber incurrido en el
proceso liquidatorio, una supuesta responsabilidad por las acreencias laborales
de la IPS Saludcoop, en la medida que, el liquidador es un particular sometido
al régimen de los auxiliares de la justicia, que ejerce funciones publicas

transitorias de manera auténoma y bajo su inmediata responsabilidad.

Importante es acotar que el articulo 40 del Decreto 1922 de 1994 mediante el
cual se reglamento la intervencion del Ministerio de Salud en el Sistema de
Seguridad Social en Salud, dispuso que «//a intervencion no implica en ningin caso
responsabilidad patrimonial de la Nacidn respecto de las obligaciones civiles, comerciales o
laborales de la entidad intervenida». De modo que, no resulta dable emitir condena
alguna en su contra por la omisiéon en que incurrié segun el demandante, el
liquidador al no tener en cuenta su acreencia en el proceso respectivo, misma
por la que, se repite, solicit6 la vinculacion de la Superintendencia como pasiva
en este juicio. Maxime cuando en el ordenamiento juridico no existe una norma
que le imponga el deber de responder por las deudas insolutas de las IPS
intervenidas y liquidadas. Por el contrario, el numeral 1.° del articulo 293 del
Decreto 663 de 1993 indica que el proceso de liquidacion forzosa administrativa
tiene por finalidad esencial la pronta realizaciéon de los activos y el pago gradual
y rapido del pasivo externo a cargo de la respectiva entidad «hasta la concurrencia

de sus activos».



De otra parte, como el actor en las alegaciones vertidas tanto en primera como
en segunda instancia insiste en que pese a que Saludcoop EPS no fue su
empleador, debe asumir las obligaciones laborales que considera se generaron
en su favor por la prestacion de sus servicios a la liquidada IPS Saludcoop, en
tanto hacfan parte del mismo grupo empresarial, teniendo la primera la calidad
de matriz y la segunda de subordinada, se procedera a evaluar si emerge

responsabilidad alguna de la EPS convocada.

Para el efecto importante es evaluar el concepto de unidad de empresa, que es
el aplicable en materia laboral conforme lo senalado en el articulo 194 del CST
subrogado por el articulo 32 de la Ley 50 de 1990, el cual dispone que aquella
se entiende como “toda unidad de explotacion econdmica o las varias unidades dependientes
econdmicamente de una misma persona natural o juridica, que correspondan a actividades
Similares, conexas o complementarias y que tengan trabajadores a su servicio”. En este caso,
para su existencia se debe acreditar el predominio econémico de la sociedad
principal sobre las filiales o subsidiarias, asi como la ejecucién de actividades

econémicas similares, conexas o complementarias.

En lo que atafie al predominio econémico que ha de acreditarse la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 6228-2016 sefial6 que aquél no corresponde
unicamente a un control societario sino a una interrelacion de caracter
economico y participacion accionaria de la sociedad principal o matriz sobre las
tiliales o subsidiarias. Al estudiar la distincion entre unidad de empresa y grupo
empresarial en la citada providencia, se puntualizaron los aspectos propios de

este control de capital que exige la primera de las figuras referidas, asi:

“(...) no siempre que se esté en presencia de un grupo empresarial conformado por
una sociedad principal o matrig y varias subordinadas, necesariamente hay unidad

de empresa, ya que se hace indispensable verificar en todos los casos el factor del



predominio_econdmico o relacion de dependencia econdmica que exige el mandato

laboral, gue lo comprende tanto la participacion accionaria como el control financiero
) administrativo entre las sociedades, comiin y reciproco, que lleve a inferir que las
subsidiarias se encuentren directamente sometidas a la controlante, ademas que todas

ellas deben cumplir actividades similares, conexas o complementarias”

En esas condiciones, para dar lugar a la declaratoria de unidad de empresa se
requiere, no solo demostrar la existencia de varias empresas, sino que las
actividades de todas sean similares, conexas o complementarias®, y que éstas
estén subordinadas a una principal que predomina econdmica, financiera y
administrativamente sobre todas las demas, en tanto lo que se pretende con ello
es desintegrar la apariencia de varios duefos, la cual se genera con la constitucion
de diferentes sociedades, que juridicamente son personas distintas de los socios,
ocultando la verdadera realidad econdmica en perjuicio de los trabajadores

vinculados a tales.

En el sub-analice de las probanzas arrimadas al plenario y en consonancia con
lo sefialado por el juez de instancia, se advierte que si bien los certificados
expedidos por la Camara de Comercio de Bogota, informan que mediante
documento privado del 16 de noviembre de 2004, inscrito el 23 siguiente, se
declar6 la configuracion de una situacion de control sobre la IPS Saludcoop,
ejercida por la sociedad Saludcoop EPS en liquidacién (matriz) bajo la forma de
grupo empresarial, no puede perderse de vista que sus objetos sociales eran
diferentes, en tanto registran que la EPS Saludcoop, cumplia funciones de
aseguradora del régimen en salud y la IPS extinta tenia como objeto principal,

prestar directamente o por intermedio de personas contratadas todos los

2 Cfr. Sentencia C-1185 del 13 de septiembre de 2000 de la Corte Constitucional con ponencia de los Magistrados Vladimiro Naranjo
Mesay Carlos Gaviria Diaz.



servicios de salud en las distintas ramas de la medicina y en las especialidades

médicas de su capacidad técnica y cientifica.

Del mismo modo, ningin elemento de conviccién respalda lo sefialado en las
alegaciones que verti6 el actor en cuanto a que la EPS Saludcoop era la que
incidfa o determinaba las actuaciones de su subordinada, como por ejemplo
ejerciendo el control de capital, financiero o administrativo que exige el articulo
194 del CST, pues, detallese que ni siquiera se reformo la demanda en ese
sentido ni se buscé acreditar tal supuesto. Recuérdese que conforme lo ha
expuesto la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral, la existencia de un
grupo empresarial no configura inmediatamente la unidad de empresa, en tanto
se requiere la acreditacién de dependencia o predominio econémico, lo cual, se
repite, no informa el acopio probatorio arrimado, ya que, éste solo estuvo

encaminado a acreditar la existencia de una efectiva prestacion de servicios a

tavor de la IPS Saludcoop.

Corolario es que al no poderse establecer con las pruebas recaudadas, la
existencia de la unidad de empresa, pues tales no informan el predominio
economico (participacién accionaria y control econémico y administrativo)
requerido, habra de confirmarse la decisién del a-quo en cuanto a que no resulta
dable endilgarle a la EPS Saludcoop en liquidacién responsabilidad alguna
respecto de las acreencias laborales que se persiguen, lo que conlleva a confirmar
la decisién del a-quo, en tanto su vinculacién al juicio lo fue por el hecho de
haber fungido como empresa matriz a la cual se encontraba subordinada la IPS

Saludcoop y a quien el actor, le prestd sus servicios como médico ginecologico.

En sintesis, al no emerger responsabilidad respecto de las acreencias laborales

que persigue el actor de la Nacion-Superintendencia Nacional de Salud por

cuenta del proceso de liquidaciéon obligatoria de la IPS Saludcoop en el cual



intervino, como tampoco de la EPS Saludcoop en liquidacion en su calidad de

matriz de la IPS liquidada en cita, se confirmara la decisién de primera instancia.
Sin costas por surtirse el grado jurisdiccional de consulta.

40. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 26 de agosto de 2020, proferida

por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cacuta. SEGUNDO: Sin costas

en esta instancia.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@/(/idm,(%b/en 6“% G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8
a.m. Cucuta, 29 de enero de 2021.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la activa frente a la decision
que nego el decreto y practica de una prueba, asi como contra la sentencia del
16 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Cacuta dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-004-
2017-00434-00, promovido por Angel Ignacio Pinzén Ibafiez contra JCG
Ingenieria S.A.S. y Gases Del Oriente S.A. E.S.P.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fl. 13 a 21). Depreca el actor se declare que entre él y JCG
Ingenieria S.A.S., existi6 un contrato de trabajo desde el 30 de enero al 30 de
agosto de 2014. Asimismo, que entre JCG Ingenieria S.A.S. y la empresa de
servicios publicos domiciliarios Gases del Oriente S.A. E.S.P. existié un
contrato para que la primera ejecutara labores no extrafas a las actividades

normales de la segunda. En consecuencia, pide se condene a JCG Ingenierfa



S.A. y solidariamente a Gases del Oriente S.A. E.S.P. a pagarle prestaciones
sociales, auxilio de transporte y vacaciones causados en el transcurso de la
relacién laboral, la sanciéon moratoria del articulo 65 del CST, lo que se

demuestre extra y ultra petita y las costas procesales.

Adujo para ello: 1) Que la empresa de servicios publicos domiciliarios Gases
del Oriente S.A. E.S.P. contraté a la sociedad JCG Ingenieria S.A.S. para la
construccion de conexiones de redes de gas. 2) Que JCG Ingenieria S.A.S. ha
empleado a diferentes trabajadores para la ejecucion del objeto contratado. 3)
Que fue contratado por JCG Ingenieria S.A.S el 30 de enero de 2014 para
desempenar las funciones de oficios varios. 4) Que devengaba un salario
minimo legal vigente, el cual era cancelado de manera quincenal. 5) Que el 30
de agosto de 2014 su empleador le informo la finalizacién del contrato de obra.
6) Que JCG Ingenieria S.A.S no le cancel6 las cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones y auxilio de transporte causados durante la relacion
laboral. 7) Que cit6 en 2 ocasiones al empleador al Ministerio de Trabajo, sin

quc s¢€ presentara.

Por auto del 14 de marzo de 2019 (fl. 181) se acepta llamar en garantia a

Aseguradora Solidaria de Colombia, conforme a lo solicitado por la curadora

ad-litem de la demandada JCG Ingenieria S.A.S. (fl. 174 a 178).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA. Gases del Oriente S.A. E.S.P

se opuso a las pretensiones (fl. 100-110). Argument6 que no ha tenido relacion
con el demandante de ninguna naturaleza, ya sea laboral, civil o comercial.
Precis6 de igual forma que no tiene ningun tipo de injerencia o conocimiento
de las contrataciones y actuaciones administrativas de JCG Ingenieria S.A.S, y
por tal razén desconoce los hechos de la relacion laboral alegada. Afirmé que

de lo narrado por el accionante, se desprende que no tenfa ninguna funcién



atinente al objeto de la obra que contraté con JCG Ingenieria S.A.S., para
construir una ampliacién de la red para la distribucion de gas, en la medida en
que como lo indicé desempefiaba labores de oficios varios. Afiadié que esa
labor que presuntamente desarrolld, tampoco tiene relacién con su objeto
social, ni con el giro ordinario de sus negocios. Propuso las excepciones que
denomind: falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, inexistencia de
solidaridad entre Gases del Oriente S.A ESP y JCG Ingenierfa S.A.S., respecto

de los derechos laborales del demandante y prescripcion.

JCG Ingenierfa S.A.S. dio contestacion a través de curador ad litem. (Fls. 150-
153) Senal6 que no se oponia a las peticiones en tanto dijo atenerse a lo que

resulte probado en el juicio. Solicité llamar en garantia a la Aseguradora

Solidaria de Colombia.

La Aseguradora Solidaria de Colombia S.A. (fl. 192 a 198) se opuso a las
suplicas. Argument6 que Gases del Oriente S.A. E.S.P. jamas tuvo la condicion
de empleador del demandante, y en esa medida, dadas las condiciones de la
poliza suscrita con esta empresa, no es dable que responda por el
incumplimiento del verdadero empleador. Propuso las excepciones que
denominé: inexistencia del derecho reclamado, carencia de responsabilidad,
falta de legitimacion por pasiva, limitacion de la responsabilidad, buena fe,
inexistencia de la obligacion, coadyuvancia de las excepciones presentadas por

los demandados y la innominada.

AUTO APEILADO: En la audiencia de tramite y juzgamiento de que trata el

articulo 80 del CPTSS, celebrada el 16 de septiembre de los corrientes, la activa
solicit6 al a-quo se pronunciara sobre la prueba que solicité en la demanda
correspondiente a su declaracion de parte, por no haber sido objeto de decision

en la etapa de decreto de pruebas. En ese orden el Juzgado Cuarto Laboral del



Circuito de Cucuta dispuso negar el decreto y practica de la prueba que solicito
el extremo actor por considerarla improcedente, en la medida en que lo que
busca el interrogatorio es la confesion y ello no podria conseguirse si la prueba

la solicita el mismo extremo procesal para si.

RECURSO DE APELACION CONTRA EL AUTO QUE CLAUSURO
EL DEBATE PROBATORIO: El demandante fundd su inconformidad

bajo el argumento de que es necesario que sea escuchado para narrar las
situaciones de tiempo, modo y lugar que rodearon la relacién laboral, conforme

lo autoriza el articulo 198 del CGP tal y como lo ha sefialado la doctrina.

TRAMITE PROCESAL: Como el recurso interpuesto contra el auto que

nego la practica de una prueba fue concedido por el operador judicial en el
efecto devolutivo, no suspendié el proceso y ello le permitié emitir un

pronunciamiento de fondo en los siguientes términos:

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Cuacuta, el 16 de septiembre de 2020 declaro la existencia de un
contrato de trabajo entre el demandante y JCG Ingenieria S.A.S. Sin embargo,
nego las condenas por no encontrar acreditados los extremos temporales de la
relacién laboral. Indicé también, que tampoco habria lugar a declarar
solidaridad alguna en los términos de lo sefialado en el articulo 34 del CST,

comoquiera que los objetos sociales de las demandadas son diferentes.

RECURSO DE APELACION. FEl accionante aspira a que se modifique la

sentencia de primera instancia. Seflala que los extremos temporales se
expusieron de buena fe en la demanda, mismos que se pueden esclarecer con
el interrogatorio a la propia parte que no fue decretado y practicado por el a-

quo. En cuanto a la solidaridad de Gases del Oriente S.A. E.S.P, argumenta



que sus labores de oficios varios para el retiro de escombro, entre ellos
concreto y asfalto, encintado, demarcacion y/o sefializacién hacen parte de las
actividades conexas a las funciones que desarrollan los trabajadores
excavadores, estos ultimos que adelantan actividades necesarias para que la
demandada Gases del Oriente S.A. ES.P, cumpla su objeto social de
comercializaciéon y distribucion del servicio puablico de gas domiciliario,
ademas de estar vinculadas al giro ordinario de sus negocios, ya que, en esencia

constituye una actividad inherente a la beneficiaria o duefia de la obra.

La curadora ad-litem de la demandada JCG Ingenieria S.A.S., eleva apelacion
parcial con la finalidad de que se revoque el numeral primero de la sentencia
en cuanto que declaré la existencia de una relacién laboral entre el demandante
y su representada. Sefialé que contrario a lo que sefial6 el a-quo, las probanzas
arrimadas no dan cuenta de la relacion contractual que se alega en la demanda.
Refirié que se tomo la decision sélo con dos documentos que son insuficientes
para ese proposito; uno que obra a folio 3 y que corresponde a una remision
para realizar un examen de egreso en donde pese a que se menciona al
demandante, no se hace a titulo de trabajadort, y el segundo, un oficio de fecha
5 de noviembre de 2014, el cual se trata de una comunicaciéon que existié entre
JCG Ingenierfa S.A.S y Gases del Oriente S.A. ESP, en el que no se menciona

al deprecante y mucho menos como trabajador.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Gases del Oriente S.A. ESP sefiala que
se acoge a lo dispuesto y resuelto por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cuacuta en cuanto a que la excluyé de solidaridad respecto del
contratista independiente JCG Ingenieria S.A.S., por cuanto el objeto por el
que se contratd a esta ultima es diferente a su objeto social principal. Anade

que tal y como lo expuso el a-quo, el demandante no probéd los extremos



temporales de la relacion que sostuvo con JCG Ingenieria S.A.S., lo que

imposibilita atin mas reconocimiento alguno de lo pretendido.

El demandante, JCG Ingenierfa S.A.S., y la llamada en garantia guardaron

silencio.

30. CONSIDERACIONES

Se resolvera en primer lugar si es posible o no a la luz de lo previsto en el CGP,

que la activa solicite como prueba que se recepcione su propia declaracion.

Definido lo antetior, se analizara si se encuentra acreditada o no la existencia
de una relacién laboral entre Angel Ignacio Pinzén y JCG Ingenieria S.A.S., asi
como sus extremos temporales. De salir avante lo anterior dilucidar si hay lugar
o no al pago de las prestaciones e indemnizaciones deprecadas. Asimismo, de
encontrarse responsable a la demandada principal del pago de algun
emolumento a favor del actor, se evaluara si de tales es solidariamente

responsable o no Gases del Oriente S.A. ESP, en voces de lo dispuesto en el

articulo 34 del CST.

Auto apelado.

El actor se duele de la negativa del a-quo en decretar su propia declaracién de
parte como medio probatorio toda vez que, aduce, con éste se pueden poner
en contexto las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la relacion

laboral.

Para la resolucién del asunto importa advertir que en efecto el articulo 165 del

CGP., establece como medios de prueba independientes la confesién y la



declaracion de parte. A su turno, el articulo 191 ibidem sefiala los requisitos de
la confesion, apuntando en el numeral 3° que la misma debe versar sobre los
hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que
favorezcan a la parte contraria, precisando ademas, en el numeral 6° que “La
simple declaracion de parte serd valorard por el juez de acuerdo con las reglas generales de
apreciacion de las pruebas”. Ahora, el articulo 198 de la misma normativa refiere
que el juez podra, de oficio o a solicitud de parte, ordenar la citaciéon de las
partes con la finalidad de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el

proceso.

De lo antes dicho, si bien puede extraerse que es posible solicitar el
interrogatorio de la propia parte, pues el CGP no contempla prohibicién
alguna, lo cierto es que ningin efecto util para su beneficio tendria, en tanto su
proposito lo es el ratificar o aclarar los hechos de la demanda o su reforma; por
el contrario con su propia declaracién podria correrse el riesgo de que se
produzca una confesion sobre hechos que le sean destavorables. En este punto,
importante es sefnalar que si de aclarar o ratificar los supuestos facticos de la
demanda, para ello el estatuto procesal general, previd que el juez de oficio
puede realizar el interrogatorio, en donde incluso tiene la potestad de ordenar
un careo entre las partes; facultad ésta de la que valga sefialar, hizo uso el a-
quo en el de marras, en tanto véase que el actor fue interrogado por Gases del
Oriente S.A. ESP y seguidamente el operador judicial le efectudé algunas
preguntas con el animo de dilucidar los hechos expuestos en el libelo

introductot.

Ahora, si bien, en el interrogatorio de la propia parte se pueden introducir
hechos nuevos, no puede perderse de vista que esas afirmaciones deben

encontrar un sustento probatorio, pues principio de derecho es que a nadie le



es posible producirse su propia prueba, lo que ratifica la poca o nula utilidad

de la propia declaracion.

Al respecto, el tratadista Fredy Hernando Toscano Lopez, en la obra “E/proceso

civil a partir del Codigo General del Proceso” de Horacio Cruz Tejada, sefialo:

“(...) aun cnando no estaria probibido citar a la propia parte a interrogatorio- es poco
vtil hacerlo, pues por un lado, el juez siempre estard obligado a realizar un
interrogatorio exhaustivo a las partes, y por el otro, las respuestas al cuestionario
Sformulado por el propio apoderado judicial no tendria mds valor que la alegacion de

hechos efectuados en la demanda y en la contestacion”

Ahora, importante es acotar que, si la parte actora no tuvo la precaucion de
narrar con detalle las situaciones de tiempo, modo y lugar que rodearon la
relacién contractual que pretende sea declarada al momento de elaborar su
demanda o durante el término de reforma de la misma, no puede ahora buscar
la oportunidad para ello, pues no resulta posible diferir tal acto a las etapas
posteriores. Corolario es que la censura no tiene vocaciéon de prosperidad, por

lo cual se confirmara el auto recurrido.

Sentencia apelada.

Se desciende ahora sobre los problemas juridicos planteados a fin de resolver
las apelaciones elevadas frente a la sentencia proferida por el a-quo, debiendo
seflalarse que como la activa pretende la declaratoria de existencia de un
contrato laboral con JCG Ingenierfa S.A.S., para demostrarlo ha de
determinarse si se dan los elementos de su esencia que corresponden segun el
articulo 23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinacion

del trabajador respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio



prestado. Cabe sefialar que quien alega la existencia de un contrato de trabajo,
le basta probar la prestacion personal del servicio para que inmediatamente
opere en su favor, la presuncién que establece el articulo 24 del estatuto
sustancial laboral , subrogado por el Art. 2 de la Ley 50 de 1990 y segun la

cual, toda relacién de trabajo esta regida por un contrato de dicha naturaleza.

Al respecto, la jurisprudencia y la doctrina han aceptado que st concurren los
elementos de actividad personal y remuneracion, el elemento de la
subordinacion se debe presumir salvo prueba en contrario. Por ello, si la parte
actora demuestra que hubo una prestacién personal de servicios remunerada,
debe la pasiva para exonerarse de responsabilidad, acreditar que la labor no era
subordinada. Valga decir, que no se impartieron o6rdenes, instrucciones,
directrices o reglamentos relacionados con la forma como el trabajador debia
desarrollar sus labores y cumplir las obligaciones adquiridas, lo que involucra
una potestad de direccidon para delimitar la conducta laboral y facultades
disciplinarias para velar porque el comportamiento del trabajador sea adecuado

e imponer una disciplina congruente con estos fines.

En hilo de lo anterior, del acervo probatorio se extrae, tal y como lo concluyé
el a-quo, que el actor efectivamente presto sus servicios a favor de la encartada
JCG Ingenieria S.A.S., en tanto ello se desprende de comunicacién emitida por
esa sociedad y dirigida a la IPS ASSIT S.A.S., en la que dispone remitir al actor
y de quien senala ostenta el cargo de “oficios varios”, para que le sea realizado
un examen de egreso; documento que resulta concluyente en tal sentido si en
cuenta se tiene que no es usual que este tipo de comunicaciones sean emitidas
si no media una relaciéon contractual que lo soporte, mas aun cuando, st bien
los examenes de ingreso y egreso dejaron de ser una obligacién en cabeza del
empleador, ello al entrar en vigencia la Ley 789 de 2002, lo cierto es que a hoy,

tal proceder se constituye como una medida de salud ocupacional cuyo objetivo



no es otro que establecer el estado de salud de los trabajadores, pues resulta
indispensable en el desarrollo de la gestion para la identificacion y control de
los riesgos ocupacionales, cuales estan a cargo y por cuenta del empleador de
conformidad con el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo 1072 de
2015 con independencia que aquellos se aseguren a través de las

administradoras de riesgos laborales.

En esas condiciones, al acreditarse la prestacion personal del servicio por parte
del demandante se traslada la carga de la prueba a la parte accionada quien ha
de demostrar que la prestacion de servicios lo fue de manera autbnoma e
independiente con miras a derribar la antedicha presunciéon. Ahora, como no
hubo actividad probatoria desplegada por el extremo pasivo, en tanto se
notificé y comparecio al proceso por conducto de curadora ad litem, quien en
su escrito de contestacion se abstuvo de solicitar medio de prueba alguno, ha
de entenderse que la vinculaciéon que uni6 a las partes se presento a través de

un contrato de trabajo.

Sin embargo y aunque hubo acreditacion de la prestacion personal del servicio
de Angel Pinzo6n a favor de JCG Ingenieria S.A.S., lo cierto es que conforme
lo determiné el juez de instancia, ninguna probanza demuestra en qué periodos
o interregnos exactamente se produjo la misma. Limites que resultan de gran
relevancia a efecto de concretar, determinar y especificar los derechos laborales
a que hubiere lugar. Siendo en este punto importante recordar que, aunque se
acredite la prestacion personal del servicio, debiéndose presumir la existencia
del contrato de trabajo, en los términos del articulo 24 ibidem, ello no exime al
demandante de cumplir con otras cargas probatorias, como lo son, verbigracia,
los extremos temporales, el monto del salario, la jornada laboral, entre otros tal
y como lo ha sefialado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia en sentencia entre otras, en sentencia con Rad. 36549 del 05 de agosto



de 2009, ratificada en proveido 54.832 del 18 de abril de 2018 y 45.051 del 16
de noviembre de 2016.

Asf las cosas, al haberse desconocido y negado por las demandadas, los hechos
que constituyen el fundamento de la demanda, respecto de la existencia de la
relacién laboral, a ninguna conclusién diferente a la que arribo la primera
instancia, puede llegarse en tanto fluye claro que el demandante omitio, siendo
su deber legal y procesal en los términos del articulo 167 del CGP, acreditar no
solo la prestacion personal del servicio sino sus extremos, lo que pudo haber
hecho presentando a la audiencia de tramite
respectiva, elementos de conviccién que dieran cuenta de las condiciones de
tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 el contrato de trabajo y
especialmente de los extremos de aquélla, pues, no basta con la manifestacion
que sobre ellos hizo en el libelo introductor o en el interrogatorio de parte que
absolvié por cuenta de Gases del Oriente S.A. ESP, estos son desde el 30 de
enero al 30 de agosto de 2014, pues debid por lo menos arrimar algin medio
de prueba que soportare sus afirmaciones. En este punto, valga precisar que
aun cuando entre las probanzas decretadas en favor de Pinzén Ibafiez se
incluy6é el testimonio de Juan de Dios Botello Torres, el mismo no fue
recepcionado en diligencia celebrada el 04 de marzo de 2020, por negligencia
del extremo activo de la relacion procesal, en tanto no procurd su

comparecencia.

Por fuerza de lo dicho y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decisién de primer grado, en tanto pese a establecerse la existencia de contrato
de trabajo entre Angel Pinzén Ibafiez y JCG Ingenierfa S.A.S., por no haber
sido desvirtuada la presuncién de que trata el articulo 24 del CST., se abstuvo
de conceder las suplicas por no acreditarse los extremos temporales de aquella

relacion contractual.



Ahora, no obstante que fue objeto de apelacion la solidaridad
que se persigue de Gases del Oriente S.A. ESP, irrelevante resulta el analisis

de tal, dada la absolucién de las peticiones dirigidas en contra de JCG Ingenierfa

S.A.

Conforme al articulo 365 del C.G.P aplicado por remisién normativa prevista
en el 145 del CPTSS, se condenara en costas a la activa. Se fijaran como
agencias en derecho $100.000. Monto conforme al Acuerdo N°. PSAA16-
10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de

la Judicatura.

4°, DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisiéon tomada por el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Cucuta, en auto del 16 de septiembre de 2020 por
medio del cual negd la practica de una prueba. Al igual que la sentencia de
idéntica data, que decidi6 desfavorablemente las pretensiones condenatorias de

la demanda.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la activa. Incluyase como agencias en
derecho $100.000. Liquidense de manera concentrada en el despacho de

origen.
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Los Magistrados,
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 29 de enero de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
RADICADO UNICO: 54-001-31-05-004-2018-00299-00
RADICADO INTERNO: | 18.725

DEMANDANTE: DAVID DELGADO TRIANA
DEMANDADO: LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A.

MAGISTRADA PONENTE:
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por DAVID
DELGADO TRIANA contra LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A., Radicado bajo
el No. 54-001-31-05-004-2018-00299-00, y Radicaciéon interna N° 18.725 de
este Tribunal Superior, para conocer el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada contra la Sentencia del 31 de julio de 2019 proferida por
el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El senor DAVID DELGADO TRIANA, mediante apoderado judicial, presento
demanda ordinaria laboral contra LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A. para
que se declare que condene a esa empresa a cancelar la suma de
$113.872.500 por concepto de incapacidades médicas expedidas por los
galenos tratantes, con los intereses de mora correspondientes e indexacion.

Como fundamento factico refiere que el senor TRIANA laboro6 para la industria
petrolera como perforador de pozos petroleros entre 1977 y el 21 de enero de
2009, siendo su ultimo empleador la empresa SAXON SERVICES DE
PANAMA S.A. SUCURSAL COLOMBIA en Bogota, donde entre sus funciones
estaba manipular el taladro perforador de los pozos petroleros
permanentemente y ello trajo como consecuencia las enfermedades
profesionales de sindrome de tunel carpiano, cervicalgia y otras
degeneraciones especificadas de disco intervertebral, calificadas por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez con PCL del 35.03% en dictamen No.
12107403-12029 del 27 de julio de 2016.

Que como consecuencia de estas enfermedades se le expidieron
incapacidades por el médico tratante de la A.R.L. LIBERTY, quien considera



que las patologias no han sido rehabilitadas y mantienen su estado de
incapacidad permanente, estas se expidieron por los siguientes periodos:

Del 5 de enero al 3 de febrero de 2016 — 30 dias

Del 4 de febrero al 4 de marzo de 2016 — 30 dias

Del 5 de marzo al 3 de abril de 2016 — 30 dias

Del 4 de abril al 3 de mayo de 2016 — 30 dias

Del 4 de mayo al 2 de junio de 2016 — 30 dias

Del 3 de junio al 2 de julio de 2016 — 30 dias

Del 3 de julio al 2 de agosto de 2016 — 30 dias

Del 2 de agosto al 31 de agosto de 2016 — 30 dias

Del 1 al 30 de septiembre de 2016 — 30 dias

Del 1 al 30 de octubre de 2016 — 30 dias

Del 31 de octubre al 29 de noviembre de 2016 — 30 dias
Del 30 de noviembre al 29 de diciembre de 2016 — 30 dias
Del 30 de diciembre de 2016 al 28 de enero de 2017 — 30 dias
Del 29 de enero al 27 de febrero de 2017 — 30 dias

Del 28 de febrero al 39 de marzo de 2017 — 30 dias

Agreg6 que la ARL LIBERTY se ha negado a cancelar estas incapacidades,
adeudando un total de $113.872.500.

La demandada A.R.L. LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A., contestéo a la
demanda oponiéndose a las pretensiones, sefialando que el dictamen del 27
de julio de 2016 de la Junta Nacional determiné que las enfermedades
hipoacusia neurosensorial bilateral, polineuropatia no especificada y
trastorno mixto de ansiedad y depresion eran de origen comun, mientras las
de origen laboral fueron tratadas e indemnizadas; que las incapacidades
fueron posteriores a la fecha de calificacion y las expedidas en el curso del
deber correspondiente, fueron pagadas oportunamente junto a la
indemnizacion por incapacidad permanente parcial.

Se proponen como excepciones COBRO DE LO NO DEBIDO, FALTADE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA Y PASIVA, PRESCRIPCION,
PAGO TOTAL, CARENCIA DE CAUSA, INEXISTENCIA DE VIOLACION DE
NORMAS, BUENA FE y la genérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1. Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la Sentencia del 31 de julio de 2019 proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, mediante la cual se resolvio:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de mérito
propuestas.

SEGUNDO: Condenar a la pasiva y a favor del actor al pago
de las incapacidades: del 5 de enero al 3, de febrero del
2016, del 4 de Febrero al 4 de marzo del 2016 del 5, de marzo
al 3, de abril del 16, folio 17, del 4 de abril al 3,de mayo del
16, incapacidad del 4, de mayo del 2, de junio al 16
incapacidad 3 de junio al 2, de Julio 16, incapacidad del 3,
de Julio al 2, de agosto del 16, del 2, de agosto del 31, agosto



del primero de septiembre al 30 de septiembre del 16, del
primero al 30, de octubre del 2016, del 31, octubre 29,
noviembre del 16, del 30, de noviembre 29 diciembre el 16,
del 30, de diciembre del 16, al 28, enero el 17 y del 28, de
febrero al 29, de marzo del 17 bajo mesada mensual valor
mesada 7.591.500, conforme lo considerado, total de
incapacidades 446, dias por el diario dividimos entre 30 el
valor de la mesada nos da un diario de 253.058, que
multiplicado por los 446, dias arrojan un valor total de
112.860.300, sin indexar.

TERCERO: Negar los intereses legales moratorios, conforme
a lo dicho se ordena la indexacion de cada incapacidad hasta
la fecha de pago efectivo y desde la causacion de la misma,
para indexar se aplica la férmula VA=IPC ACUMULADO
DANE FINAL/ IPC ACUMULADO DANE INICIAL.

CUARTO: Condenar en costas a la pasiva.”
2.2. Fundamento de la Decision.

El juez de primera instancia fundamenté su decision en los siguientes
argumentos:

e Que el litigio versa sobre las incapacidades expedidas desde enero de
2016 hasta marzo de 2017 y que no fueron pagadas por la demandada A.R.L.
LIBERTY, y si es del caso la condena accesoria de intereses e indexacion, a lo
que se opone la aseguradora argumentando que su obligacion ces6 cuando
se pago la indemnizacion permanente parcial por valor de $88.302.022 el 4
de mayo de 2012.

e Senalo, que se demostroé por parte del demandante la expedicion de las
incapacidades reclamadas proferidas por el respectivo médico tratante en los
periodos de causacion enunciados, por lo que la discusion se centra en si son
exigibles a la demandada por haberse expedido luego de la calificacion y el
pago de la indemnizacion por pérdida de capacidad permanente parcial.

eReviso las normativas que regulan las prestaciones del sistema de
riesgos laborales (Decreto 2644 de 1994, decreto 1771 de 1994, Decreto 917
de 1999, Ley 776 de 2002 y Ley 1562 de 2012) para concluir que, segun
estas, que no resulta contradictorio el pago de las incapacidades cuando son
ordenadas por el médico tratante, aunque se haya pagado y reconocido la
prestacion de indemnizacion permanente parcial, lo que no fue objetado por
la pasiva.

e Explico, que esta tesis se respalda en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional: T-920 de 2009, T-729 de 2012, T-777 de 2013 y T-312 de
2018 y por la circular 010 de 2017 del Ministerio de Salud, donde se
establece que el pago de incapacidades temporales debe cenirse al articulo 3°
de la Ley 776 de 2002, que solo indica que se debe reconocer el auxilio con el
100% del salario con el que se efectiia la cotizacion desde el momento en que
ocurre el accidente y hasta que se cumpla su readaptacion, pero se senala
que no es un limite legalmente declarado el pago de la indemnizacion.

e Concluye entonces, que la forma de determinar el limite de las
incapacidades temporales es el concepto favorable de rehabilitacion, que debe

3



ser tramitado por la aseguradora segun se explica en sentencias como T-920
de 2009 y T-468 de 2010, inclusive en la sentencia T-777 de 2013 se explica
que existe un déficit de proteccion para personas con incapacidad superior
de 540 dias cuando se trata de una enfermedad o accidente laboral, pues no
deben cancelarse hasta la incapacidad permanente sino hasta que finalice el
proceso de rehabilitacion.

eAgrega que la misma jurisprudencia ha senalado que la Ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios mantienen un vacio, cuando el trabajador
a pesar de tener una PCL inferior al 50% no puede reincorporarse a su puesto
de trabajo por que persisten sus problemas de salud, concluyendo en casos
de enfermedad comun la providencia T-140 de 2016 que debian ser asumidas
por los fondos de pensiones hasta que una nueva calificacion disponga el
pago de pension o se expida certificado de rehabilitacion favorable y por ende
es entendible que siendo este un caso de enfermedades profesionales, deben
ser asumidas por la ARL.

eEstablece que para casos como el presente, en la jurisprudencia y
circular citada se descarta la procedencia del pago de intereses de mora, asi
mismo no transcurrieron 3 anos para demandar por lo que tampoco procede
la prescripcion y de manera subsidiaria se ordena la indexacion, liquidando
las incapacidades sobre la base de $7.591.500 al aceptar la ARL que antes
de la indemnizacion era el IBL por el que pago las anteriores incapacidades.

3. DE LA IMPUGNACION

La apoderada de la parte demandada interpone recurso de apelacion para
que se revoque la condena en su contra, argumentando:

¢ Que no esta conforme con la decision de declarar probados los hechos
4 a 22 por inasistencia de la demandada a la conciliacion, dado que el
representante legal de la pasiva presento la correspondiente justificacion y
nunca se establecié si la misma fue validad y aceptada, no se permitio
discutir al respecto.

¢ Que insiste en la prosperidad de las excepciones cuatro y cinco: pago
total de las obligaciones a su cargo e inexistencia o carencia de causa que
legitime la demanda, pues existe un dictamen del 25 de septiembre de 2018
que realizé una calificacion integral arrojando una PCL del 61.88% de origen
comun y ante ello no es posible que se genere condena en contra, cuando
canceld todos lo derivado de los diagnosticos calificados como de origen
profesional en pagos de $88.302.021 en mayo de 2012 por indemnizacion
permanente parcial y otro pago de $17.006.913 cuando se aumento al
35.03%.

eQue no existe obligacion de reconocer las incapacidades reclamadas
pues al momento de proferir la sentencia, pues las obligaciones cesan en 3
casos: rehabilitacion integral, incapacidad parcial indemnizada y pérdida
superior al 50% adquiriendo pension; conforme el Decreto 2943 de 2013, las
ARL seran encargadas de asumir las incapacidades por accidente laboral
desde la ocurrencia del hecho hasta estos escenarios, aconteciendo los dos
ultimos antes de proferir la sentencia en contra.



eQue de manera subsidiaria, solicita que se tenga en cuenta que el
Doctor VICTOR ENRIQUE ANTOLINEZ AYALA, neurocirujano que expidio las
incapacidades comprendidas del 5 de marzo al 1 de agosto de 2016, lo hizo
como persona particular segun la historia clinica aportada pues es posible
evidenciar que las del 2 de agosto al 15 de diciembre de 2016 si cuentan con
el logo de LIBERTY asi como las del 30 de diciembre de 2016 al 29 de marzo
de 2017.

eQue no se puede desconocer que los diagnosticos por los que se
otorgaron las incapacidades no corresponden exclusivamente a
enfermedades de origen laboral, por ejemplo, la del 1 de octubre de 2016 y el
15 de diciembre de 2016 tienen como diagnostico la depresion severa que fue
calificada de origen comun; inclusive la historia de febrero de 2017 también
senala como impresion diagnostico la ansiedad y neuropatia que son de
origen comun, no siendo dable que esas obligaciones sean asumidas por
LIBERTY.

eQue tampoco se valoré que las incapacidades del 5 de enero al 4 de
marzo de 2016 fueron pagadas por la entidad el S5 de abril de 2018 bajo
transferencia No. 77000252277 y este documento fue debidamente aportado
al proceso con el oficio expedido para comunicar el mismo.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente
manera:

PARTE DEMANDANTE:

El apoderado del accionante manifesto que desde la contestacion se ha
negado el derecho a las incapacidades alegando que ya se cancel6o la
indemnizacion, pero esta demostrado que el actor no devenga pension y que
su tratamiento no ha terminado pues sus patologias no se han curado y por
ende se le han venido expidiendo incapacidades que deben ser reconocidas y
asumidas por el sistema de riesgos laborales conforme el articulo 3° de la Ley
776 de 2002 con una adecuada lectura constitucional respecto de la
rehabilitacion integral y por ello solicita se confirme el fallo impugnado.

¢ PARTE DEMANDADA: La apoderada de la entidad demandada, solicita
que se revoque la providencia expedida en su contra por cuanto las razones
que generaron la condena no se ajustan a las pruebas obrantes; explico que
no se deben ordenar el pago de incapacidades pues la entidad asumi6 todas
las obligaciones a su cargo y cancelo tanto las incapacidades como las
indemnizaciones correspondientes. Estima que el despacho no tuvo en
cuenta la justificacion aportada para no aplicar la presuncion por
inasistencia a la audiencia de conciliacion, ni que las incapacidades
expedidas de marzo S a agosto a de 2016 fueron de médico particular y que
las incapacidades anteriores y posteriores a esa fecha fueron canceladas por
transferencia demostrada.

Reclama también que se dejo de valorar el que las enfermedades
incapacitantes no eran exclusivamente de origen laboral, pues algunas se



expiden por el diagnoéstico de depresion que fue calificado de origen comun,
asi como la depresion y neuropatia periférica.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto
del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Resulta procedente ordenar a la A.R.L. LIBERTY SEGUROS DE VIDA de las
incapacidades expedidas al senor DAVID DELGADO TRIANA con
posterioridad al pago de la indemnizacion por incapacidad permanente
parcial?

7. CONSIDERACIONES:

En este caso, procede la Sala a determinar si la A.R.L. LIBERTY SEGUROS
DE VIDA esta en la obligacion de reconocer y pagar al seinor DAVID
DELGADO TRIANA las incapacidades que fueron expedidas por el médico
tratante, con fecha posterior al pago de la indemnizacion por incapacidad
permanente parcial como resultado de sus patologias de origen laboral.

El juez a quo manifiesta, que analizada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre la acusacion de incapacidades posteriores al pago de la
indemnizacion, existe un vacio normativo, pues la obligacion de asumir ese
pago solo se genera con el concepto favorable de rehabilitacion o con la
calificacion por encima del 50% que genera la pension de invalidez, por lo que
al no presentarse ninguna de estas circunstancias, procedia el pago de las
incapacidades reclamadas. Conclusion a la que se opone el apelante, quien
ademas de reiterar que ceso su obligacion con el pago de la indemnizacion
por incapacidad permanente parcial, sefiala entre sus argumentos que existe
un dictamen con PCL superior al 50%, que algunas incapacidades fueron
expedidas por médico particular y otras por diagnosticos de origen comun y
finalmente que se realizé6 un pago que no fue declarado.

Centrada asi la controversia en el pago de incapacidades temporales alegadas
de origen profesional, se advierte que conforme al Decreto-Ley 1295 de 1994
y la Ley 776 de 2002, todo afiliado al Sistema General de Riesgos
Profesionales que sufra de un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional y como consecuencia de ellos se incapacite, invalide o muera,
tiene derecho a que este sistema le preste los servicios asistenciales y
prestaciones economicas. Asi mismo, estas prestaciones corresponden a la
administradora a la cual se encuentre afiliado el trabajador al momento de
ocurrir el accidente o la enfermedad profesional y debera responder por las
prestaciones derivadas del evento tanto iniciales como las secuelas.

Entre las prestaciones economicas consagradas, la incapacidad temporal
conforme al articulo 2° de la Ley 776 de 2002 es aquella que “...segtin el
cuadro agudo de la enfermedad o lesiéon que presente el afiliado al Sistema
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General de Riesgos Profesionales, le impida desempenar su capacidad laboral
por un tiempo determinado”; su monto equivale al 100% de su salario base de
cotizacion calculado desde el dia siguiente el que ocurrid el accidente de
trabajo y hasta el momento de su rehabilitacion, readaptacion o curacion, o
de la declaracion de su incapacidad permanente parcial, invalidez o su
muerte, fijandose un limite de 180 dias prorrogable por otros 180 para
cuando si no ha culminado la rehabilitacion, debe iniciarse el procedimiento
de calificacion y hasta tanto no se establezca el grado de incapacidad o
invalidez, la Administradora continuara cancelando el subsidio por
incapacidad temporal.

De esta manera, una lectura preliminar daria lugar a entender que
efectivamente le asiste razon a la entidad apelante cuando senala que por
expresa disposicion legal, se consagro que el reconocimiento y pago de
incapacidades cesa con la declaracion de la incapacidad permanente parcial
y el pago de la indemnizacion respectiva; esta inteleccion del articulo 3° de la
Ley 776 de 2002 es incluso avalada por la Corte Constitucional en Sentencia
T-312 de 2018 al senalar que:

“...en cuanto al defecto sustantivo alegado, la Sala concluye
que este no se evidencia en el asunto bajo estudio, pues del
andlisis del fallo cuestionado no se advierte que el juez haya
basado su decision en una norma inaplicable al caso o haya
pasado por alto la disposicion que debia aplicar. Por el
contrario, para sustentar su posicion se refirié a las normas
senaladas en la Ley 776 de 2002, por medio de la cual se
dictan normas sobre la organizacién, administracion y
prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales,
para aplicar, en especifico, el articulo 3 que regula el monto y
el periodo por el cual se reconocen las incapacidades
temporales.

Aunado a ello, se advierte que el citado articulo es claro en
senalar que el pago de dichas incapacidades, se debe
realizar desde el dia siguiente del suceso que lo origina y
hasta el momento de su rehabilitacion, readaptacion,
curaciéon o la declaracion de su incapacidad permanente
parcial, como ocurrié en este caso.

En consecuencia, no cabria afirmar que la
interpretacion que hizo el juez demandado de la norma
resultara contra evidente, irrazonable o
desproporcionada, pues se realizé una simple aplicacién de
la misma al caso concreto, para concluir que la pretension de
la demandante no se encontraba contemplada dentro de los
supuestos que cobija la senialada disposicion.”

Es decir, desde una aplicacion estricta y objetiva del parametro legal en cita,
asistiria razon a la A.R.L. al reclamar que una vez canceladas la
indemnizacion por incapacidad permanente parcial ceso la obligacion de
asumir incapacidades temporales por la misma patologia ya calificada; no
obstante, en la misma providencia, la Corte Constitucional estima que limitar
el entendimiento de la norma a esta vision desconoceria los mandatos
constitucionales y senala:

“...Al realizar el andlisis del caso de cara a lo sefialado, se
debe tener en cuenta que, tal como lo ha reconocido la



jurisprudencia constitucional y se indicé en la parte motiva,
el objetivo del reconocimiento y pago de las incapacidades
temporales se orienta a amparar el minimo vital del
trabajador que, por su condicion de salud, se ve forzado a
suspender su actividad laboral, al brindar la posibilidad de
reemplazar el salario que esta le proporciona y, por tanto,
continuar percibiendo un ingreso que le permita atender sus
necesidades bdsicas.

Por otro lado, esta Corte ha manifestado que la finalidad de
la indemnizacion que se reconoce como consecuencia de una
incapacidad permanente parcial es la de compensar “por un
dano que es, de cualquier forma, irreversible y que se produjo
como consecuencia de la labor desempernada por el
trabajador. Es decir no tiene por objeto sufragar las
necesidades vitales del incapacitado, sino exclusivamente
reparar el dano sufrido por éste en cumplimiento de una

»]

actividad socialmente productiva™.

Lo anterior fue advertido por esta Corporaciéon en sentencia
T-434 de 2008, luego de evidenciar que, en vista de que la
Ley 772 de 2006 senala que luego de ser calificado el
trabajador debe ser reintegrado o reubicado. Tal situacion
indica que la indemnizacion por incapacidad no resulta
incompatible con un ingreso mensual. En esa medida, en esta
oportunidad cabe afirmar que, el mencionado reconocimiento
tampoco es inconciliable con el auxilio que se recibe por
incapacidad temporal que, como se evidencid, tiene como fin
sustituir el salario de la persona que se ve imposibilidad para
trabajar y por tanto garantizar su minimo vital.

En consecuencia, de lo expuesto se concluye que las
sefialadas  prestaciones tienen por objeto  cubrir
circunstancias distintas, puesto que mientras que las
incapacidades buscan reemplazar el salario del trabajador,
la indemnizacién persigue la compensacién del dano sufrido
este ultimo como consecuencia del ejercicio de su actividad
laboral.

Por tanto, no es de recibo afirmar, como lo hizo la respectiva
ARL, que los pagos reclamados por concepto de incapacidad
laboral se encuentran cubiertos con la indemnizacién por
incapacidad permanente parcial pues, como se observo, esta
ultima no fue creada para sustituir el salario de la accionante

Asi las cosas, resulta evidente que el tribunal demandado
falté a su deber de aplicar los preceptos constitucionales por
encima de las disposiciones legales, habida cuenta que su
fallo desconocié la proteccion consagrada en la Carta en
relacion con el derecho fundamental a la seguridad social y
al amparo de personas en condicién de discapacidad, en
tanto que, si bien se limité a aplicar la norma que regula la
materia, pasé por alto que el pago de la indemnizaciéon por
incapacidad permanente parcial persigue un fin distinto al
del reconocimiento de las incapacidades laborales pues,
mientras el primero busca compensar un dano sufrido, el
segundo se erige como sustituto del salario de la accionante.
En esa medida, se configuro un defecto por violacion

1 Sentencia T-434 de 2008



Fluye de lo expuesto, que aceptar los argumentos del apelante sobre aplicar
la interpretacion restrictiva del articulo 3° de la Ley 776 de 2002, implicaria
incurrir en lo que ya se ha identificado como una violacion directa de la
Constitucion, pues se equiparan los cubrimientos de dos prestaciones
distintas para desamparar a una persona en condicion de disminucion fisica
y con ello, se negaria la proteccion legal de trabajadores en imposibilidad de

directa de

la

Constitucion,

al realizar

una

interpretacion restrictiva de la citada norma, que
desconoce los principios constitucionales.”

acudir a desempenar sus funciones.

Descartado este argumento, procede la Sala a valorar si como afirma el
apelante las diferentes incapacidades aportadas para hacerse efectivas no
cumplieron con los requisitos legales de expedicion como que no fueron
expedidas por el médico adscrito a la A.R.L. ni por enfermedades de origen
laboral; para lo cual se demostro sobre las incapacidades reclamadas, lo

siguiente:
No. | Fechas Dias | Diagnéstico Observacion
1 5 de enero al 3 de 30 Dolor cronico | Radicado en ARL LIBERTY el 19
febrero de 2016 y discopatia de agosto de 2016 (Fol. 10-11)
2 4 de febrero al 4 de 30 Dolor créonico | Radicado en ARL LIBERTY el 19
marzo de 2016 y discopatia de agosto de 2016 (Fol. 12-13)
3 S de marzo al 3 de 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
abril de 2016 Depresion consulta del 1 de octubre de
Severa, STCB | 2016. (Fol. 14-15)
y discopatias | Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbares y de diciembre de 2016 (Fol. 17)
cervicales
4 4 de abril al 3 de 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
mayo de 2016 Depresion consulta del 1 de octubre de
Severa, STCB | 2016. (Fol. 14-15)
y discopatias Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbares y de diciembre de 2016 (Fol. 18)
cervicales
5 4 de mayo al 2 de 30 Dolor croénico, | Expedida retroactivamente en
junio de 2016 Depresion consulta del 1 de octubre de
Severa, STCB | 2016. (Fol. 14-15)
y discopatias Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbares y de diciembre de 2016 (Fol. 19)
cervicales
6 3 de junio al 2 de 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
julio de 2016 Depresion consulta del 1 de octubre de
Severa, STCB | 2016. (Fol. 14-15)
y discopatias Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbares y de diciembre de 2016 (Fol. 20)
cervicales
7 3 de julio al 1 de 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
agosto de 2016 Depresion consulta del 1 de octubre de
Severa, STCB | 2016. (Fol. 14-15)
y discopatias Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbares y de diciembre de 2016 (Fol. 21)
cervicales
8 2 de agosto al 31 de 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
agosto de 2016 depresion consulta del 15 de diciembre de
mayor, 2016 (Fol. 16)
discopatia Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbar, de diciembre de 2016 (Fol. 22)
discopatia
cervical y
STCB.




9 1 al 30 de septiembre | 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en

de 2016 depresion consulta del 15 de diciembre de
mayor, 2016 (Fol. 16)
discopatia Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbar, de diciembre de 2016 (Fol. 23)
discopatia
cervical y
STCB.

10 | 1 al 30 de octubre de | 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en

2016 depresion consulta del 15 de diciembre de
mayor, 2016 (Fol. 16)
discopatia Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbar, de diciembre de 2016 (Fol. 24)
discopatia
cervical y
STCB.

11 | Del 31 de octubre al 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
29 de noviembre de depresion consulta del 15 de diciembre de
2016 mayor, 2016 (Fol. 16)

discopatia Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbar, de diciembre de 2016 (Fol. 25)
discopatia

cervical y

STCB.

12 | 30 de noviembre al 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
29 de diciembre de depresion consulta del 15 de diciembre de
2016 mayor, 2016 (Fol. 16)

discopatia Radicado en ARL LIBERTY el 16
lumbar, de diciembre de 2016 (Fol. 26)
discopatia

cervical y

STCB.

13 | 30 de diciembre de 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en
2016 al 28 de enero discopatia consulta del 23 de marzo de
de 2017 lumbar y 2017 (Fol. 27)

cervical, Sin prueba de haberse radicado
depresion- en ARL LIBERTY (Fol. 28)
ansiedad y

neuropatia-

periférica.

14 | 29 de enero al 27 de 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en

febrero de 2017 discopatia consulta del 23 de marzo de
lumbar y 2017 (Fol. 27)
cervical, Sin prueba de haberse radicado
depresion- en ARL LIBERTY (Fol. 29)
ansiedad y
neuropatia-
periférica.

15 | 28 de febrero al 31 de | 30 Dolor crénico, | Expedida retroactivamente en

marzo de 2017 discopatia consulta del 23 de marzo de
lumbar y 2017 (Fol. 27)
cervical, Sin prueba de haberse radicado
depresion- en ARL LIBERTY (Fol. 30)
ansiedad y
neuropatia-
periférica.

Previo a analizar los puntos concretos esbozados por el apelante, encuentra
la Sala que 13 de las 15 incapacidades reclamadas fueron expedidas
retroactivamente; es decir, segun la historia clinica aportada, el médico
tratante las expidi6 sin consecutividad y con vigencia retroactiva, situacion
que esta expresamente prohibida por el articulo 12 de la Resolucion 2266 de
1998 que reza:
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“ARTICULO 12. DE LA EXPEDICION DE CERTIFICADOS
DE INCAPACIDAD EN EVENTOS OCURRIDOS CON
RETROACTIVIDAD A LA FECHA DE ATENCION. No se
puede expedir certificado de incapacidad con vigencia
retroactiva en el caso de pacientes de atencion ambulatoria.

PARAGRAFO. Se exceptuan de esta prohibicion aquellos
casos en los cuales se determina que el episodio de
ausentismo laboral tuvo origen en trastornos de la memoria,
confusion mental, desorientacion en tiempo y espacio y
otras alteraciones de la esfera psiquica, como consecuencia
de patologia psiquidtrica, causas organicas o intoxicacion
con psicotropicos y/o alcohol y accidentes de Trabajo que
generen politraumatismo severo. En estos eventos el
certificado lo puede expedir unicamente el médico
especialista tratante y su retroactividad no debe ser
superior a treinta (30) dias calendario, contados a partir de
la fecha de expedicién.

Asi mismo se exceptuan aquellos casos de atencién
ambulatoria plenamente justificados, siempre y cuando la
retroactividad no sea superior a tres (3) dias calendario,
dejando el médico tratante expresa constancia del hecho en
la historia clinica.”

Conforme a este precepto juridico, la tnica forma de conferir validez a las
incapacidades retroactivas reclamadas es si esta demostrado uno de los dos
escenarios planteados en el paragrafo; pero en momento alguno la parte
demandante justifico la emision tardia de las incapacidades del 5 de marzo
de 2016 al 31 de marzo de 2017, toda vez que no probdo tuviera algun
padecimiento que le impidiera asistir al médico, si bien tiene diagnoésticos de
indole psiquiatrico como depresion o ansiedad no se aporta justificacion del
especialista en psiquiatria que respalde que constituyan una alteracion de la
esfera psiquica pues las expide el médico neurocirujano y tampoco se
evidencia que se expidieran en menos de 3 dias con justificacion del médico
tratante en la historia clinica.

Esta situacion hace improcedente cualquier reconocimiento derivado de estas
incapacidades, porque las mismas fueron expedidas contrariando una
prohibicion expresa y por sustraccion de materia, resulta innecesario analizar
lo correspondiente al médico tratante que la expidio y las patologias de origen;
por lo cual, solo resta analizar lo correspondiente a las incapacidades del 5
de enero al 4 de marzo de 2016, sobre las cuales afirma la A.R.L. LIBERTY
haber efectuado el pago transferencia No. 77000252277 del 5 de abril de
2018.

Como prueba de esta afirmacion, en respuesta a decreto oficioso del Juez la
entidad demandada aportd oficio del 25 de junio de 2019 informando que
luego de ser notificados de la demanda efectud tres pagos al actor por
incapacidades, que afirmo6 constan de:

1. $21.085.290 mediante transferencia No. 77000252277 del 5 de abril
de 2018, operacion bancaria vista a folio 177; la cual afirma
corresponde a las incapacidades del 5 de enero al 3 de febrero de
2016 y del 4 de febrero al 4 de marzo de 2016.
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2. $32.633.703 mediante transferencia No. 77000283328 del 28 de
mayo de 2019, operacion bancaria vista a folio 178; la cual afirma
corresponde a incapacidades del 15 de enero al 13 de febrero de
2019, 14 de febrero al 14 de marzo de 2019 y del 16 de marzo al 14
de abril de 2019.

3. $31.627.935 mediante transferencia No. 77000273396 del 1 de
noviembre de 2019, operacion bancaria vista a folio 179; que afirma
corresponde a incapacidades del 17 de octubre al 15 de noviembre
de 2018, del 16 de noviembre al 15 de diciembre de 2018 y del 12
de diciembre de 2018 al 14 de enero de 2019.

Una vez incorporada esta prueba, la misma no fue tachada de falsa o
desconocida por la parte actora; si bien el juez a quo senalé que no daba
credibilidad a esta prueba porque el pago se habia realizado en 2018 y las
incapacidades reclamadas eran del ano 2016, era al demandante quien
correspondia desvirtuar la afirmacion de la demandada e identificar si
existian otras incapacidades a las cuales imputar el pago afirmado.

Estima la Sala que esta transferencia, donde se identifica al actor como
beneficiario y que no fue desconocida o tachada por la parte contra quien se
opone, es prueba suficiente y valida para tener como pagadas las dos
incapacidades restantes.

En consecuencia, se revocara integramente la decision de primera instancia
que ordeno el pago de las incapacidades debatidas, en su lugar, se declararan
probadas las excepciones de pago respecto de las incapacidades del 5 de
enero al 4 de marzo de 2016 y de inexistencia de causa para demandar
respecto de las incapacidades del S de marzo de 2016 al 31 de marzo de 2017,
absolviendo a las demandadas de las pretensiones elevadas en su contra.

Finalmente, al prosperar el recurso de apelacion de la demandada y resultar
vencido en juicio el actor, se le condenara en costas de ambas instancias.
Fijense como agencias en derecho de segunda instancia la suma de $250.000.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En meérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR integramente la sentencia del 31 de julio de 2019
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, de acuerdo
con lo explicado en la parte considerativa de esta providencia, y en su lugar
DECLARAR PROBADAS las excepciones propuestas por A.R.L. LIBERTY de
pago respecto de las incapacidades del 5 de enero al 4 de marzo de 2016 y de
inexistencia de causa para demandar respecto de las incapacidades del 5 de
marzo de 2016 al 31 de marzo de 2017, absolviéndole de las pretensiones
elevadas en su contra.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de ambas instancias al demandante.
Fijar como agencias en derecho a favor del demandado la suma de $250.000.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.
12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL i
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-004-2018-00478-00
RADICADO INTERNO: 18.979

DEMANDANTE: SAMUEL QUINTERO HURTADO
DEMANDADO: SERCONTRATOS SAS — INCOLMINE SAS

MAGISTRADA PONENTE:
DRA. NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por el sehor SAMUEL
QUINTERO HURTADO contra SERCONTRATOS SAS e INCOLMINE SAS S.A.S.
radicado bajo el No. 54-001-31-05-004-2018-00478-00, y radicacion interna No.
18.979 de este Tribunal Superior, a conocer del Recurso de Apelacion incoado por
la demandante en contra de la Sentencia del 18 y 24 de febrero de 2020, proferida
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El senor SAMUEL QUINTERO HURTADO interpuso demanda ordinaria laboral
contra SERCONTRATOS S.A.S. e INCOLMINE S.A.S. a través de apoderado judicial
para que se declare la existencia de un contrato laboral desde 12 de febrero de 2016
hasta el 25 de septiembre de 2017, terminado sin justa causa por parte del
empleador, afirmando que ambas demandadas son responsables solidarias de todas
las condenas pretendidas: 1) Salarios, aportes a seguridad social y parafiscales de
octubre 2017 a marzo 2018, 2) Diferencia salarial de abril a noviembre de 2018, 3)
Dotacion de 2016 a 2017, 4) Indemnizaciéon del articulo 26 Ley 361 de 1997, 5)
Indemnizacion por terminaciéon sin justa causa del articulo 64 CST, 6)
Indemnizacion por no consignacion de cesantias de los anos 2016 y 2017, 7)
Cesantias e intereses a cesantias del 2017 y 8) Costas.

Como fundamento factico expuso, que celebré contrato de trabajo escrito a término
indefinido, entre el 12 de febrero de 2016 hasta el 25 de septiembre de 2017, con La
Empresa SERCONTRATOS S.A.S., no obstante, la prestacion personal del servicio,
se dio en La Empresa INCOLMINE SAS., donde se desempené como operario de
extraccion de coque, con salario de $1.600.000. Que sufrié un accidente de trabajo
el dia 20 de abril de 2017, por lo cual, estaba en tratamiento y contaba con
recomendaciones medico laborales. Que, la empresa SERCONTRATOS S.A.S. lo
desvinculo el dia 25 de septiembre de 2017, con ocasion del accidente laboral, sin
autorizacion del Ministerio de Trabajo y desde entonces estuvo desvinculado de la
empresa hasta el mes de marzo de 2018, pues a través de tutela radicado 2018-051,
el Juzgado Quinto Penal Municipal de Cucuta, ordené como mecanismo transitorio
el reintegro y afiliacién a seguridad social.

Que, en el mes de abril de 2018, le practicaron procedimiento quirtirgico en rodilla
derecha con ocasion del accidente sufrido, por lo cual, se le expidié incapacidad
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hasta el dia 03 de julio de 2018, con base en un SMLMV. Que, en el mes de julio de
2018, al término de la incapacidad, fue reintegrado, pero reubicado posteriormente
a labores administrativas en la ciudad de Bogota a partir del mes de agosto de 2018.
Que el empleador, no justificé la diferencia salarial recibida a partir del reintegro,
equivalente a un SMLMYV pese a que el promedio percibido antes del reintegro fue de
$1.600.000. Que, al término del contrato, el empleador, no pago liquidacién.

SERCONTRATOS S.A.S, contesto que reconoce la existencia de contrato de trabajo
a término indefinido, pero bajo su subordinaciéon y no de otra empresa, inicialmente
desde el 16 de febrero de 2016 hasta el 25 de septiembre de 2017 fecha en la que
dio por terminada la relacion laboral de manera unilateral, pagando indemnizacion
y acreencias laborales. Aclara que, en el mes de marzo de 2018 en virtud de la
sentencia del juez de tutela, queda sin efecto dicha terminacion, por lo cual se
reintegra, no obstante, el actor, presenté carta de renuncia voluntaria a partir del
09 de abril de 2019.

En cuanto al salario, senalé que, para el momento de la demanda, equivalia a
$781.242 y no otro, en razén a que no desempenaba las labores que inicialmente
fueron contratadas como operario de extraccion de coque y sobre dicho valor, le
fueron pagadas las incapacidades por parte del empleador y de la ARL. En relacion
con las recomendaciones laborales, sostuvo que fueron emitidas en febrero de 2018,
cinco meses después de la decision de la terminacién inicial, por lo cual, el
empleador las desconocia en su momento. Sobre el reintegro ordenado en la tutela,
afirma que se perfecciono en la ciudad de Bogota, donde tiene domicilio la empresa,
realizando labores administrativas.

Se opuso a todas las pretensiones y propuso como excepciones de fondo
prescripcion, inexistencia de la obligacion, carencia de norma juridica, falta de
causa, buena fe, compensacion y genérica.

INCOLMINE S.A.S. por su parte al contestar neg6é y desconocié todos los hechos,
aclaré que el demandante jamas le presté servicios personales, por lo cual, nunca
existio vinculo alguno. Que suscribié un contrato comercial con SERCONTRATOS
S.A.S., para que esta ultima, con plena autonomia técnica y administrativa,
adelantara labores relacionadas con recepcion, almacenamiento, preparacion de
carbon y coque, contratando a su propio personal, incluyendo al actor, quien presto
servicios hasta el 25 de septiembre de 2017 en desarrollo del aludido contrato y
nunca en fechas posteriores como las pretendidas en la demanda.

Se opuso a todas las pretensiones de fondo: inexistencia de la obligacion,
prescripcion, ausencia de causa pretendi, cobro de lo no debido, buena fe,

compensacion, falta de titulo y causa, inexistencia de solidaridad, genérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1 Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia de la apelacion instaurada por la parte demandante con
ocasion de la Sentencia del 24 de febrero de 2020 proferida por el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Cuacuta, mediante la cual se resolvio:

“Primero. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre la parte demandante y la empresa demandada
“SERCONTRATOS SAS” del 12 de febrero de 2016 al 25 de septiembre de 2017,
conforme a lo considerado,

Segundo. DECLARAR que el contrato de trabajo anterior, fue terminado sin
justa causa por el empleador, pagando la indemnizacién respectiva.
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Tercero. DECLARAR probada la excepciéon de mérito propuesta por
SERCONTRATOS SAS denominada inexistencia de la obligacién frente a lo
pretendido conforme a los hechos debatidos, conforme a lo considerado.

Cuarto. ABSOLVER a la empresa llamada en solidaridad INCOLMINE SAS por
lo considerado en la motiva

Quinto. CONDENAR en costas a la parte demandante y a favor de las
demandadas en su orden SERCONTRATOS S.A.S. y la empresa INCOLMINE
S.A.S. con fundamento se itera, articulo 365-1 del CGP en conc. Con el Acuerdo
PSAA-16-10554 del 2016, articulo 5, primero instancia, para procesos
declarativos en general, se fijan las agencias en un (1) SMLMV a favor de las
demandas y a cargo del actor, salario que asciende hoy a $ 8.77.806, Decreto
2360 de 2019.

Sexto. NO hay lugar a consulta de la sentencia, conformo a lo considerado.”

Fundamento de la decisién

El juez a quo, fundamento la decision de primera instancia en los siguientes
argumentos:

Que, si bien es cierto, el trabajador cuenta a su favor con la presuncion del
articulo 24 del CST, la jurisprudencia exige que se pruebe la relacion entre
las partes, para que sea el empleador quien demuestre lo contrario y por eso
el demandante debe probar el inicio y final de la relacion, asi como el salario
pues de lo contrario se tiene en cuenta el SMLMV, asi mismo, debe probar el
hecho del despido, siendo carga probatoria del empleador la justificacion del
mismo.

De la valoracion de las pruebas, determiné que no es materia de discusion la
existencia de un contrato de trabajo, sin embargo, si existe discusion, sobre
la relacion predicada sobre INCOLMINE SAS. Pero establece que esta
demostrada la existencia de un contrato a término indefinido desde el 12 de
febrero de 2016 hasta el 25 de septiembre de 2017, que se terminé de manera
unilateral por el empleador, previo pago de indemnizacion ordinaria.

Explico que también esta probado que el actor, tuvo un accidente de trabajo
y que le pagaron prestaciones, liquidacion e indemnizaciéon, en debida forma
segin reconoci6é el actor en interrogatorio de parte. Que, en virtud del
accidente de trabajo, tuvo recomendaciones emitidas por traumatologo, por
termino de tres meses, vencidos el 05 de septiembre de 2017, es decir que, a
la fecha de terminacion, no hay prueba de recomendaciones, restricciones, e
incapacidad meédica, ni calificacion PCL alguna. Que aunque en la demanda
se senala que con fecha 15 de febrero de 2018 se le otorgaron
recomendaciones laborales posteriores a la terminaciéon, no hay pruebas de
su comunicacion y ademas el contrato ya habia finiquitado.

Considero que el contrato sefiala que la remuneracion es el SMLMV, variable
segun productividad y que la liquidacion evidencia que el salario promedio
fue superior a $1.500.000 segun certificacion emitida por empleador; que si
bien mediante accion de tutela, se ordeno reintegro a favor del actor, nada se
dijo sobre el aspecto salarial y prestacional y pese a que la demanda, afirma
que se dio el 06 de agosto, se probo que se perfeccionoé el 08 de agosto de
2018, con salario equivalente al SMLMV de la época.

También tuvo como probado que dicho reintegro se dio con reubicacion en la
ciudad de Bogota, dado que la empleadora no tenia sede en la ciudad de
Cucuta y terminé por una renuncia del actor, no quedando claro pues
ninguna de las partes lo indico, ni las pruebas permitieron identificarlo con
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exactitud, pero aceptaron que tuvo lugar en abril de 2019 segun lo informé
SERCONTRATOS S.A.S.

Que ante contradiccion sobre el salario pagado posterioridad al reintegro y el
valor sobre el cual se pagaron las incapacidades medicas otorgadas, que se
pretende con base en promedio devengado segin las certificaciones de la
relacion inicial, estimé que debia ser sobre el SMLMV dado que los valores
superiores dependerian de la productividad segiin contrato.

Sobre la estabilidad laboral reforzada, indicoé que el fuero establecido el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, responde a las definiciones del articulo 5
y lo reglamentado en el Decreto 2463 de 2001 en su articulo 7, el cual exige
autorizacion del Ministerio de Trabajo para poder despedir a personas
discapacitadas, si tienen un porcentaje de PCL minimo de 15%; siendo el
objeto de esta norma evitar que haya discriminacion del trabajador
discapacitado, lo que no ocurre en el caso concreto pues si el empleador no
conoce, no puede ser cuestionado sobre ello, salvo que sea un hecho notorio
e incida en funciones laborales del trabajador.

Incidi6é que es la Ley 1618 de 2013, vigente a la fecha de los hechos, la que
define quien es discapacitado y no permite encontrar una definicion donde se
enmarque al actor. Agregando que conforme a las sentencias SL-39207 2012
y SL-1360 de 2018, entre otras, la tesis es que no toda situacion de salud es
discapacidad pues se entiende por lo menos al registrar una pérdida del 15%
aunque en todo caso la existencia de una situacion de discapacidad, no es
Obice para no poder despedir al trabajador, siempre y cuando medie una
causal objetiva.

Que el actor no acredité, una sola incapacidad en el momento del despido,
que pudiera probar una discriminacion por concepto de salud, tampoco una
incidencia sustancial en el trabajo al momento de la terminacion del contrato.

Que quedo claro por declaraciéon del trabajador que el contrato terminé sin
justa causa para el 25 de septiembre de 2017 pero que se le pagaron todas
las prestaciones y la indemnizacion ordinaria, por lo que mal podria haber
condena en ese sentido, en consecuencia, todas las prestaciones anteriores a
esa fecha se negaron.

En cuanto a salarios y prestaciones sociales a partir del 26 de septiembre de
2017 y hasta el 07 agosto de 2018, considerando que fue reintegrado el 08 de
agosto de 2018 y hasta su renuncia en abril de 2019 se le pagaron los salarios
sobre el minimo.

Frente a las cesantias, tanto en la primera terminaciéon unilateral, como al
momento de la renuncia, las cesantias tenian que pagarse directamente al
trabajador por el empleador.

Sobre dotacién, el actor reconocioé el pago al terminar el contrato el 25 de
septiembre de 2017, pero no se insertan en los hechos, incumplimiento
alguno, por lo cual no fue objeto de contradiccion, no puede ser objeto de
extra y ultra petita condena alguna en ese sentido.

Que probo que el empleador fue SERCONTRATOS S.A.S., por lo cual, la
solidaridad de INCOLMINE S.A.S., conforme al 34 del CST, no puede
predicarse dado que, requeria una condena sobre la primera que no va a
presentarse.

Declaré probado la existencia de contrato de trabajo a término indefinido del
terminado sin justa causa, probado la excepcion propuesta de inexistencia
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obligacion, sin obligacion legal de proveer sobre las demas excepciones segun
articulo 282 CGP.

e Absolvié a INCOLMINE S.A.S. vinculada por solidaridad, condené en costas
365 No. 1 CGP a favor de demandadas y no ordené consulta al no cumplirse

articulo 14 ley 1149 de 2007.

3 DE LA IMPUGNACION

La apoderada de la parte demandante presenta recurso de apelacion afirmando:

Que, si bien es cierto, en el momento de los hechos, el actor no contaba con
recomendaciones o incapacidad del accidente de trabajo, se encontraba en
tratamiento y espera de consultas médicas.

Se evidencia en resonancia magnética con hallazgos de naturaleza traumatica, que,
en mucha jurisprudencia constitucional, donde se advierte sobre la estabilidad
reforzada, aplica para trabajadores a quienes su situacion de salud les impide
desarrollar su trabajo, como ocurri6 en el caso.

De igual forma, solicita tener en cuenta que fue despedido en septiembre de 2017 y
reubicado en septiembre de 2018, tiempo por el cual, no tuvo cotizacién en su
respectiva ARL.

Senala su inconformidad, respecto al pago de las incapacidades generadas desde el
mes de abril de 2018 hasta su reubicacion en agosto de 2018, como quiera que
fueron canceladas con base en un SMLMYV, teniendo en cuenta que fue un accidente
de trabajo y se debia tener como referencia, el IBC de los seis meses anteriores.

ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente manera:

e PARTE DEMANDANTE:
No presento Alegatos.

e PARTE DEMANDADA:
SERCONTRATOS S.A.S.
No presento Alegatos.
INCOLMINE S.A.S

Manifesto que, es claro que en el caso concreto no existe una relacion de causalidad
entre el contrato existente entre SERCONTRATOS SAS y el demandante, con el
vinculo comercial entre INCOLMINE S.A.S. y SERCONTRATOS S.A.S., dado que la
relacion comercial se dio entre 12 de febrero de 2016 y el 25 de septiembre de 2017
y los hechos acaecidos, que dan origen a la demanda, tuvieron lugar con
posterioridad.

INCOLMINE S.A.S. dejo de ser el beneficiario de las actividades realizadas por parte
del demandante en virtud del contrato de trabajo con SERCONTRATOS S.A.S. desde
el 25 de septiembre del 2017 y por ello la solidaridad deprecada es un imposible
juridico y factico.

Tampoco hay lugar a la solidaridad deprecada por el actor, teniendo en cuenta que
el objeto contractual pactado entre mi representada y SERCONTRATOS S.A.S. es
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totalmente disimil y/o extrafio a las actividades normales del negocio de mi
representada.

4. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observa deficiencia en los presupuestos procesales ya
que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto del Juez de primera
instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser parte y capacidad procesal.

5. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

Los problemas juridicos planteados, a partir de los argumentos esgrimidos en
recurso de apelacion, son los siguientes:

1- ¢Habia lugar a declarar que el actor ¢ SAMUEL QUINTERO HURTADO gozaba
de estabilidad laboral reforzada en virtud de afectacion en su salud y el pago
de la indemnizacion tras el despido?

2- Habia lugar al pago al pago de incapacidades medicas entre el mes de abril
de 2018 y agosto de 2018 con un IBL superior al SMLMV.

6. CONSIDERACIONES:

Lo primero es senalar que de conformidad con el principio de consonancia de que
trata el articulo 66A del C.S.T, el debate en el presente asunto se dirigira a lo que
fue objeto de impugnacion, conforme el problema juridico delimitado.

Asi mismo, necesario es advertir que el articulo 281 del C.G.P., aplicable al proceso
laboral por remision expresa del articulo 145 C.P.T.Y.S.S., consigna el principio de
congruencia, segun el cual “La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos
y las pretensiones aducidos en la demanda”, por lo que el director del proceso debe
siempre obrar dentro del marco establecido por las partes en contienda.

Por su parte, el articulo 50 del C.P.T.Y.S.S. establece que el “Juez podrd ordenar el
pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos, cuando los
hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén debidamente
probados, o condenar al pago de sumas mayores que las demandadas por el mismo
concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores a las que corresponden al
trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas”;
facultad extra petita que fue consagrada Unicamente para el juez de Unica o de
primera instancia, no pudiendo, el sentenciador de segunda instancia hacer uso de
ella, a menos que se trate de derechos minimos e irrenunciables de un trabajador y
se hubieran discutido en el juicio, lo cual ha sido reiterado por la HCSJ en sentencias
como SL 5862 de 2014 y SL2808-2018.

Se hace la claridad anterior, en el entendido que, si bien dentro de los fundamentos
facticos de la demanda, particularmente en lo expuesto en los hechos 12, 14 y 15,
se hace mencion a la terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte de
SERCONTRATO S.A.S., a partir del dia 25 de septiembre de 2017, sin autorizacion
del Ministerio de Trabajo, pese a encontrarse el actor en disminucion fisica segun
su dicho, lo cierto es que, en ninguna de las pretensiones, se persigue la declaratoria
de ineficacia del despido, no obstante, si se propende por el pago de la indemnizacion
de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, segiin se detalla en la pretension
del literal d) de la cuarta petitoria.

Desde esta orbita, resulta patente senalar que, los argumentos enfilados en la
apelacion, no guardan congruencia puntual con la demanda, sin embargo, en gracia
de discusion, en principio, se hara alusion, a lo inherente a la estabilidad laboral
reforzada, a fin de determinar si el actor, era titular de dicha proteccion laboral y
habia lugar a su declaratoria y en consecuencia, el pago de la indemnizacion del
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articulo 26 de la Ley 361 de 1997; razon por la cual nos remitimos a ésta norma, la
cual dispone “ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado
por razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo”, y
en el inciso segundo senala que si se despide a una persona sin el cumplimiento de
este requisito, se debe reconocer “una indemnizacion equivalente a ciento ochenta
dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que
hubiere lugar (...).

La normatividad resefiada (Ley 361 de 1997, articulo 26), consagra el principio de la
estabilidad laboral reforzada para las personas con limitacion fisica, en virtud del
cual estas no pueden ser despedidas por razones de su limitacion, salvo que la
terminacion del contrato sea autorizada por el Ministerio del Trabajo; y a su vez
integra la sancion a la que tiene derecho el trabajador, cuando el empleador haya
obviado la aludida autorizacion.

Igualmente, el art. 5 de la mencionada ley, establece que “Las personas con limitaciéon
deberdn aparecer calificadas como tales en el carné de afiliado al Sistema de
Seguridad en Salud’, y en que en “Dicho carné especificara el caracter de persona
con limitacion y el grado de limitacion moderada, severa o profunda de la persona.
Servira para identificarse como titular de los derechos establecidos en la presente
Ley”.

Ahora bien, sobre el correcto entendimiento del art. 26 de la ley 361 de 1997, la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia de Radicado No. 32532 expedida el 15 de
Julio de 2008 con Magistrada Ponente: ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON, fij6
como parametro de decision que esa ley ampara a “las personas con los grados de
limitacion a que se refieren sus articulos 1 y 5” por lo que “aquellos que su minusvalia
esta comprendida en el grado menor de moderada, no gozan de la protecciéon y
asistencia prevista en su primer articulo” y adoptando como procedentes los
parametros contenidos en decretos reglamentarios de dicha ley, recuerda que “la
limitacion “moderada” es aquella en la que la pérdida de la capacidad laboral oscila
entre el 15% y el 25%; “severa”, la que es mayor al 25% pero inferior al 50% de la
pérdida de la capacidad labora y “profunda” cuando el grado de minusvalia supera
el 50%.” Concluyendo que “la prohibicién que contiene el articulo 26 de la citada Ley
361, relativa a que ninguna persona con discapacidad podrd ser despedida o su
contrato terminado por razén de su minusvalia, salvo que medie autorizaciéon de la
Oficina de Trabajo, se refiere a las personas consideradas por esta ley como limitadas,
es decir, todas aquellas que tienen un grado de invalidez superior a la limitacion
moderada’.

Se desprende de lo expuesto, que el trabajador que busque proteccion en virtud de
la estabilidad laboral reforzada, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 26 de
la ley 361 de 1997, debe aportar una prueba que lo califique como limitado fisico,
en los términos del articulo 5° arriba mencionado. En tanto, el fuero de estabilidad
laboral, opera Unicamente cuando el trabajador tiene una pérdida de capacidad
laboral mayor al 15%, y que el empleador conozca tal situacion y termine la relacion
laboral por esta causa, sin la respectiva autorizacion del Ministerio de la Proteccion
Social.

De suerte que, para declarar la ineficacia del despido sufrido por el demandante,
éste debe acreditar los siguientes presupuestos:

e Que la enfermedad produzca una pérdida de capacidad laboral superior al
15%.

¢ Que el empleador conozca del estado de discapacidad del trabajador.

e Que el despido se produzca por causa de la discapacidad, y se realice sin la
previa autorizacion del Ministerio de Proteccion Social.

Procedera la Sala a evaluar si, como considero el juez a quo, el actor no esta revestido
de la estabilidad laboral reforzada contemplada en la Ley 361 de 1997, aplicando los
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requisitos jurisprudenciales referidos previamente y estudiando los argumentos del
apelante que el estado de salud del trabajador no fue debidamente valorado ni el
origen de las patologias.

Frente a esta situacion, esta Sala de Decision habia venido adoptando como postura
la interpretacion de la ley 361 de 1997 que la Sala de Casacion Laboral expone en
sentencias como la SL19506 del 22 de noviembre de 2017 (Rad. 54.309 y M.P.
DOLLY CAGUASANGO), donde se arguye que se trata “de una garantia excepcional
a la estabilidad y que no puede el juez extenderla de manera indebida para eventos
no contemplados en la mencionada norma, concluyendo asi que no existiendo la
calificacion de la pérdida de capacidad laboral para el momento del despido, ni
tampoco el conocimiento del empleador de una situacion de salud diferente a las
incapacidades temporales, no era dable exigir la autorizacion del Ministerio del
Trabajo exigida en la norma invocada por la parte demandante, previo a despedir a
la trabajadora.”

No obstante, de otras decisiones como la Sentencia SL5451 de 2018, se desprende
que los jueces deben evitar que se desborde por completo el espectro de proteccion
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, para reclamar al empleador las cargas legales
correspondientes, lo que exige que este conozca y tenga presente que para el
momento del despido el trabajador mantenia unas condiciones de funcionalidad
diversa en el grado minimo de moderado y que ello exige el pleno conocimiento de la
calificacion de la pérdida de capacidad laboral, dado que no todo quebrantamiento
en la salud del trabajador da lugar al amparo de estabilidad laboral reforzada.

Conclusion que ha sido reiterada recientemente en providencia SL761 de 2019,
donde la Corte concluye que “el Tribunal no incurrié en error juridico al identificar los
requisitos para acceder a la proteccion derivada del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
y concluir la improcedencia de aplicar el amparo contenido en esta norma al presente
asunto, puesto que es un hecho no controvertido, que al término de la relacion de
trabajo el actor no contaba con una calificacion del grado de discapacidad” y agrega
que “la Corte no evidencia los errores juridicos que acusa el recurrente, pues no es
dable otorgar la garantia de estabilidad laboral reforzada prevista en el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997 si al término de la relacién laboral no existe calificaciéon de la
discapacidad o pérdida de capacidad laboral del trabajador”.

Sin embargo, mas recientemente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL1083 del 5 de marzo de 2019 (Rad. 68.944 y M.P.
SANTANDER RAFAEL BRITO CUADRADO) establece, dentro de un caso donde la ex
trabajadora no se encontraba calificada acerca de su pérdida de capacidad laboral y
fecha de estructuracion de la misma, que “de manera pacifica se tiene adoctrinado
por la Sala, que para que se active la estabilidad laboral reforzada es necesario que
se cumplan tres presupuestos a saber: i) una pérdida de capacidad laboral superior
al 15 %; ii) que el empleador conozca de la discapacidad y iii) que la relacién laboral
termine con ocasion de esta”; sin embargo, agrega que “se ha precisado por la Sala
que para que opere la garantia de estabilidad laboral reforzada, no es necesario que
el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de
discapacidad o que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el
articulo 5° de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca una situacion
de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador,
para que se activen las garantias que resguardan su estabilidad”.

Concluyendo sobre este ultimo punto la Sala de Casacion Laboral que “para ser
sujeto de especial proteccion no es necesario que exista una calificacion de la junta de
invalidez, dado que existe libertada probatoria pues, de acuerdo con lo adoctrinado
por esta Sala, ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicién
de discapacidad del trabajador o de la pérdida de su capacidad laboral, de manera
que, en estos casos, el Juez del trabajo tiene libertad probatoria”; conclusiones
reiteradas posteriormente en providencia SL5181 de 2019, SL5056 de 2019 y otras.
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De esta manera, efectivamente existe respaldo jurisprudencial sobre que la ausencia
de un dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral al momento de
finalizar la relacion laboral no conlleva necesariamente a desestimar las
pretensiones del actor, mientras el Juzgador encuentre que existe suficiente
sustento para concluir que al momento de la terminacion unilateral del contrato de
trabajo existia una condicion de discapacidad o pérdida de capacidad en un grado
equivalente al exigido por la norma y el referente jurisprudencial, debidamente
conocida por el empleador de manera tal que le sea imputable objetivamente la
necesidad de contar con permiso del Ministerio del Trabajo previo a la terminacion
unilateral pues de lo contrario se presumira a favor del trabajador que la
terminacion del vinculo laboral obedecié a un acto discriminatorio por su estado de
salud, teniendo entonces el empleador la carga probatoria de derruir tal presuncion.

Por lo anterior, la Sala en sus ultimos pronunciamientos ha expuesto como postura
que existe libertad probatoria para que la parte actora demuestre por cualquier otro
medio diferente al dictamen de PCL los padecimientos y quebrantos de salud que
padecia al momento de la finalizacion del contrato de trabajo pese a que para esa
fecha no se encontrara finalizado el tramite de calificacion, aunque si resulta
indispensable dicho dictamen emitido inclusive con posterioridad a la terminacion
de la relacion laboral para poder determinar si la limitacion fisica, psiquica o
sensorial es igual o superior al 15% de PCL y la fecha de estructuracion, siempre
que se encuentre demostrado el conocimiento del empleador de la situacion de salud
del trabajador.

Al descender al caso concreto, se vislumbra de manera cronolégica, las siguientes
probanzas: historia clinica derivada de atencion de urgencias producto de accidente
laboral ocurrido el dia 20 abril de 2017, en virtud de diagnostico contusion de rodilla
(Fol. 65) e incapacidad medica desde 04 de abril de 2017 hasta 22 de abril de 2017
(Fol. 73).

Igualmente se observa, resultado de resonancia nuclear magnética que da cuenta
de lesion osteocondral en rodilla derecha, de fecha 27 de junio de 2017 (Fol. 31-32),
historia clinica de fecha 30 de mayo de 2017 que da cuenta del diagnostico contusion
de rodilla derivado de accidente de trabajo (Fol. 33), informe final de terapias
realizada por ARL SURA a través de IPS contratada para tal efecto de fecha 31 de
mayo de 2017, donde se indica finalizacion sin complicaciones y se recomienda
realizacion de estiramiento de musculos y realizacion de ejercicio (Fol. 38).

Historia clinica de control de fecha 10 de agosto de 2018 (Fol. 66) donde se ordena
bloqueo en rodilla derecha, realizada segiin historia clinica de fecha 17 de agosto de
2017 (Fol. 71), incapacidad medica por cuatro dias, desde el 17 de agosto de 2017
hasta el 20 de agosto de 2017 (Fol. 76) e historia clinica consulta de control de fecha
02 de noviembre de 2017 (Fol. 69-70),

RIA de procedimiento quirurgico (Fol. 49), Epicrisis (Fol. 50), que evidencian
procedimiento de sutura de menisco medial o lateral, condroplastia de abrasion para
zona patela y sinovectomia de rodilla parcial por artroscopia, realizada el dia 05 de
abril de 2018, incapacidad medica desde el 05 de abril hasta el 05 de mayo de 2017
(Fol. 52).

Historia Clinica de fecha 05 de junio de 2018 donde se extrae el alta dada por
especialidad de ortopedia, se recomienda reintegro laboral a actividades livianas por
el termino de tres meses, ademas de dejar uso de muletas, incapacidad desde el 04
de junio de 2018 hasta el 03 de julio de 2017 (Fol. 40-41).

Ademas, se encuentra la Sentencia de Tutela, proferida por el Juzgado Quinto Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Cucuta, de fecha 02 de marzo
de 2018 (Fol. 20-23) que concedi6é de manera transitario el derecho fundamental al
trabajo, minimo vital y estabilidad laboral reforzada al actor y en consecuencia,
ordeno a la demanda SERCONTRATOS S.A.S., efectuar el reintegro a cargo que venia



18.979

ocupando o uno de semejante jerarquia, previniendo al actor a incoar la demanda
ordinaria en un término no superior a cuatro (4) meses, no obstante, desde la accion
constitucional, nada se ordend, respecto al pago de salarios dejados de percibir, ni
mucho menos, pago de indemnizacion alguna.

Con posterioridad, se encuentra oficio de fecha 17 de abril de 2018, remitido por
SERCONTRATOS S.A.S a través del cual, se informa al actor, el reintegro y
reubicacion laboral en la ciudad de Bogota, bajo el argumento de no contar con un
punto de operacion en la ciudad de Cucuta (Fol. 237-238), ademas, se tiene
comunicacion remitida por correo electronica al actor, de fecha 06 de agosto de
2018, en la cual se le sennala que en atencion a la terminacion de incapacidad medica
el dia 03 de agosto de 2018 y en cumplimiento de la sentencia de tutela antes
indicada se procederia a su reubicacion (Fol. 267) y su respectivo acuse de recibo
(Fol. 273), la cual se dio el dia 08 de agosto de 2018, segun consta en acta de retorno
laboral en la cual se dan recomendaciones meédicas hasta el dia 03 de octubre de
2017 y se detallan las funciones a realizar (Fol. 268-272).

Del analisis demostrativo referenciado, la inferencia a la que se puede arribar de
manera diafana, es que no existe prueba si quiera sumaria que permita concluir
que el actor al momento de la terminaciéon unilateral del contrato efectuado por parte
del empleador SERCONTRATOS S.A.S. el dia 25 de septiembre de 2017, tuviese
recomendaciones laborales vigentes, tampoco, que tuviese una calificaciéon en su
pérdida de capacidad laboral y menos aun, que la misma tuviese un porcentaje igual
o superior al 15%, segin los parametros normativos y jurisprudenciales destacados
en precedencia, maxime, si a consideracion se tiene que, en la misma exposicion de
argumentos del recurso que nos ocupa, asi se reconoce.

Bajo esa tesitura, esta Sala, sin mayor elucubracion, debe sefialar que el juez a quo
obr6 de manera adecuada al absolver a las demandadas, como quiera que no habia
lugar a emitir condena en relacion con la estabilidad laboral reforzada y la
indemnizacion que se genera como consecuencia de ésta, en el entendido que no se
configuraron los presupuestos para tal efecto, conforme ampliamente se narro.

En relacion el segundo argumento que persigue la recurrente, decantado en el valor
sobre el cual fueron pagadas las incapacidades entre el mes de abril de 2018 y agosto
de 2018, es claro que, en la demanda, fue objeto de discusién a partir de lo expuesto
en los hechos 6, 17, 18, y especialmente en el hecho 22, igualmente, en la pretension
cuarta literal b).

No obstante, segin se extrae del plenario, obra certificacion de fecha 25 de
septiembre de 2017, emitida por el empleador SERCONTRATOS S.A.S. donde se
indica que el actor percibia un salario por productividad equivalente a $1.600.000
(Fol. 27), certificado de aportes a seguridad social de los meses de junio, julio y
agosto de 2017 con IBC de $1.144.500, $1.550.351 y $1.534.755, respectivamente
(Fol. 28-29), los cuales fueron aportados por el actor.

En contraste, de las pruebas aportadas por las demandadas, se encuentra una
certificacion, donde se acredita que el actor labor6 desde el 12 de febrero de 2016
hasta el 25 de septiembre de 2017, percibiendo un ingreso equivalente a un SMLMV
(Fol. 126), igualmente los comprobantes de pago de seguridad social del mes de abril
2018 con base en un IBC equivalente a un SMLMV (Fol. 231-236), asi como los
comprobantes de nomina desde marzo de 2018 hasta marzo de 2019 con base en el
mismo IBC (Fol. 240-266).

Por ultimo, se hara mencién del contrato a término indefinido suscrito entre el actor
y SERCONTRATOS S.A.S., con fecha de inicio 12 de febrero de 2016 (Fol. 4-6), que
establece en la clausula segunda, que trata sobre remuneracion, lo siguiente: “El
EMPLEADOR pagard al TRABAJADOR por la prestacion de sus servicios, un salario
variable por productividad con minimo garantizado”

10
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Precisadas las pruebas relevantes en el tema bajo estudio, deviene en imperioso
senalar que la norma aplicable, relacionada al ingreso base de liquidacion con el
cual se deben liquidar las prestaciones economicas derivadas de riesgos laborales es
la Ley 1562 de 2012, especialmente el articulo 5 literal a) que senala:

(..)

“a) Para accidentes de trabajo

El promedio del Ingreso Base de Cotizacién (IBC) de los seis (6) meses
anteriores a la ocurrencia al accidente de trabajo, o fraccion de meses, si el
tiempo laborado en esa empresa fuese inferior a la base de cotizacion
declarada e inscrita en la Entidad Administradora de Riesgos Laborales a la
que se encuentre afiliado;”

(...)

Asi las cosas, a partir de lo expuesto, si se trae a consideracion que, la pretension
se origina de la inconformidad sobre el IBC bajo el cual se pagaron las incapacidades
de los meses de abril a agosto del ano 2018, debe advertirse que, segun la norma en
cita, lo procedente para efectuar dicha liquidacion, cuando se trata de un accidente
de trabajo, es el promedio de los ultimos seis (6) meses.

Al descender al sub judice, tenemos que el actor, sufri6 un accidente de trabajo en
el dia 20 de abril de 2017 segun lo narr6 en el hecho 10, que a su vez, fue aceptado
por la demandada SERCONTRATOS S.A.S. en la contestacion, sumado a la historia
clinica derivada de atencion de urgencias (Fol. 65) e incapacidad medica desde 04
de abril de 2017 hasta 22 de abril de 2017 (Fol. 73) derivadas de dicho suceso.

Asi mismo, se tiene que, es un hecho que no es materia de discusion, que el contrato
de trabajo terminoé el dia 25 de septiembre de 2017, entre tanto, la intervencion
quirargica de rodilla derecha, fue realizada el dia 05 de abril de 2018 (Fol. 49-50),
con incapacidad medica desde el 05 de abril en adelante segin se detall6 lineas
atras.

A partir de ese analisis, sin mayor esfuerzo, se vislumbra que, al dar aplicacion a la
norma aplicable, el IBL sobre el cual se tenia que liquidar la prestacion, era el
equivalente al promedio de los ultimos seis (6) meses, por lo cual, dado que lo
discutido es entre abril y agosto de 2018, que es la cirugia realizada en abril de 2018
la generadora de las incapacidades y que el contrato terminé el dia 25 de septiembre
de 2017, es decir mas de seis (6) meses antes, y segun lo probado dentro del proceso,
el actor permaneci6 desvinculado laboralmente hasta el reintegro, dable es concluir
que no estaba llamado a prosperar la pretension, como quiera que dicho IBL no
podia ser superior al SMLMV dado que no se cotiz6 valor alguno.

En consecuencia, la Sala de Decision Laboral confirmara la Sentencia recurrida de
fecha 18 y 24 de febrero de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cucuta, por las razones antes expuestas.

Finalmente, al no ser favorable el recurso interpuesto por la parte actora, se
condenara en costas de segunda instancia; fijando como agencias en derecho de
segunda instancia el equivalente a 1. SMLMV.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En meérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cuicuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

RESUELVE:

11
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada de fecha v, proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cacuta, por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte actora, fijando
como agencias en derecho de segunda instancia el equivalente a 1SMLMYV a favor de
la demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@(LW%(%@/{’M 60«24') &

NIDIA BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente

FH5(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 005, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 29 de
enero de 2021.

Secretatio
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TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del 16 de
septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-004-
2019-00035-00, promovido por William Rivera Rojas contra Construcciones

Metalicas e Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 31 a 37): Depreca el accionante se declare, que entre él y Julio
Parra, duefio y representante legal de la empresa “Metdlicas Julio Parra” hoy llamada
Construcciones Metalicas e Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S., existi6 una relacién
laboral regida por un contrato de trabajo entre el 24 de mayo de 1982 y 1999 (sic).
También, que es beneficiario de la pensiéon sancién como consecuencia de la
omision en el pago de mesadas pensionales causadas entre los afios 1982 y 2006
derivadas del vinculo de trabajo continuo e ininterrumpido. Como consecuencia de
ello pide se condene a la sociedad por acciones simplificada, representada por Fredy

Orlando Parra Ortiz, al pago de mesadas pensionales comprendidas entre 1982 a
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2006 debidamente indexadas, y aportes al subsistema de pensiones desde 1994 a
2006 junto con los intereses moratorios a la tasa maxima prevista en la Ley 100 de

1993; mas las costas y agencias en derecho.

Adujo para ello: 1) Que desde el 24 de mayo de 1982 presto su fuerza de trabajo a
la empresa Metalicas Julio Parra como ayudante de soldadura, en virtud de contrato
verbal a término indefinido que estuvo vigente durante 26 afos, hasta el 20006. 2)
Que durante dicho espacio temporal la empresa omitié cancelar los aportes al
sistema general de pensiones, lo que le impide acceder eventualmente a la prestacion
econdémica por vejez. Asimismo, fue intermitente en la cancelaciéon de los aportes
en salud. 3) Que a raiz de la enfermedad que padecia Julio Parra, a quien define
como “propietario y representante legal del establecimiento comercial”, los herederos, bajo la
direccién de su progenitora Trina Ortiz, crearon una nueva empresa en 2014 bajo
la misma linea de servicio de la sociedad comercial Metalicas Julio Parra. De modo
que, afirma, “la empresa que inicio  como persona natural hoy se conoce como
CONSTRUCCIONES METALICA E INGENIERLA INTEGRAL CM.I.
5.A.5.7. 4) Que ninguno de los herederos ha llevado a cabo actos preparatorios y
liquidatorios de la empresa Metalicas Julio Parra, por lo que las obligaciones

deprecadas deben recaer sobre la citada sociedad por acciones simplificada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 53 a 62): Construcciones Metalicas

¢ Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S. se opuso a las peticiones. Negd haber tenido
vinculo laboral con el actor, explicando que el establecimiento comercial al que se
alude en el libelo genitor es independiente de la persona juridica nacida en 2014, es
decir, con posterioridad a los extremos temporales contenidos en el escrito
introductor. Formul6 como excepciones de fondo: prescripcion, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacién, buena fe, e improcedencia de reconocimiento de una pensiéon sancion

cuando existen aportes por el tiempo en que estuvo vigente la relacién laboral.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cucuta, el 16 de septiembre de 2020, absolvié a la pasiva de las saplicas.

Advirti6 sobre la resolucion insita de excepciones y gravé en costas al demandante.

Consideré que el demandante no cumpli6 con la carga procesal que le asistia,
relacionada con la acreditacion de la prestacion personal del servicio en favor de
Construcciones Metalicas e Ingenierfa Integral C.M.I. S.A.S., ni sus extremos
temporales, por lo que no surgié en su favor la presunciéon de que trata el articulo
24 del CST. Recalco la inviabilidad de aplicar la figura de sustitucién patronal
porque para 2014 cuando nace la empresa demandada, el actor no tenia contrato
vigente pues segun su dicho, la presunta relaciéon laboral fenecié en 2006; ademas,
tampoco se materializé absorcion de una sociedad a otra. Dijo existir contradiccion
entre las aseveraciones vertidas en el escrito introductor y la prueba recaudada, dado
que ademas de no haber acaecido despido alguno, la demanda debid dirigirse contra
los herederos de Julio Parra, quien se acredité como verdadero empleador durante

el espacio temporal perseguido.

RECURSO DE APELACION: La activa impugné la decisiéon de primer grado y

aspira a que se revoque. Indico que el despido injustiticado se discutié en el proceso
con radicado 2013 que instaurd frente a la pasiva en procura de obtener el
reconocimiento de prestaciones sociales, y en ese expediente se revela que entre
2014 y 2016, debido a la enfermedad de alzheimer padecida por Julio Parra, éste fue
representado en todos los aspectos por su conyuge Trina Ortiz. Afirma que entre
Metalicas Julio Parra y Construcciones Metalicas e Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S.,
operaron los fenémenos juridicos conocidos como unidad de empresa y sustitucion
de empleadores, porque se rigen por el mismo objeto econémico y son dirigidas
por idénticas personas, tal como lo exige la jurisprudencia nacional y lo revela el

historico de aportes pensionales efectuados.

ALEGATOS DE CONCLUSION: No fueron presentados por ninguno de los

sujetos procesales, pese a que se corrio el traslado respectivo.
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30. CONSIDERACIONES

Importa destacar que en esta instancia se encuentra por fuera de discusion que el
demandante presté su fuerza de trabajo en favor de Julio Parra y no a
Construcciones Metalicas e Ingenierfa Integral C.M.I. S.A.S., pues desde la
presentacion del escrito de demanda centr6 el petitum en “declarar la existencia de
contrato de trabajo verbal a término indefinido entre el seiior Julio Parra dueiio y representante
legal de la empresa Metdlicas Julio Parra y el seiior William Rivero Rojas como ornamentador
desde el veinticnatro (24) de mayo de 1982 hasta el asio de 1999”. Situacion que fue aceptada
parcialmente por la convocada a juicio, quien reconocié que Rivero Rojas labord
en el establecimiento de comercio Metalicas Julio Parra, pero aseguré desconocer

los extremos temporales en que ello ocurrié.

Ante dicho panorama y en consonancia con el recurso de alzada, el problema
juridico consiste en determinar si entre Julio Parra y Construcciones Metalicas e
Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S. existe o no unidad de empresa, que permita radicar
en cabeza de ésta ultima la calidad de empleador sustituto del actor. En
consecuencia, si hay lugar o no al pago de mesadas pensionales indexadas entre

1982 y 2000, y aportes al subsistema de pensiones por el interregno comprendido

entre 1994 a 2006.

Para resolver, es menester partir del articulo 194 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
cual dispone que existe unidad de empresa cuando se integran diferentes entes
naturales o juridicos, que realizan actividades economicas idénticas, similares o
conexas y que se encuentran ligadas por una dependencia econémica. Al
respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado
32060 del 31 de agosto de 2010, reiterada en la SI.15966 de 2016, indic6é que tal
concepto propende por impedir la desmejora de la situacién del trabajador por
conducto de la fragmentacion de capital o del tiempo necesario para acceder a
prestaciones econdmicas o beneficios establecidos en la ley o de naturaleza

4
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convencional. Puntualmente, el Alto Tribunal resalté como inequivoca finalidad de
dicha institucion juridico-econodmica, “/a de evitar que, mediante el expediente de constituir
diferentes sociedades dotadas de personalidad juridica, se oculte o simule la verdadera realidad
econdmica en detrimento del trabajador, a los efectos de hacerla prevalecer, a plenitud, con toda su

rica gama de consecuencias Juridicas.

Y Concluye la Corte diciendo que: “E/ efecto juridico de su declaratoria, por los senderos
administrativos o judiciales, es tener a las varias personas juridicas, o las varias
unidades de una misma persona natural o juridica, como una sola empresa,

en beneficio del trabajador, con miras a que éste pueda obtener el reconocimiento y pago de

prestaciones que solo estin a cargo de una empresa.” —Se destaca-

Aunado a lo anterior, ha sido reiterativo el 6rgano de cierre en afirmar que debe
constatarse igualmente que las varias personas juridicas se dediquen a actividades
similares, conexas o complementarias de manera disyuntiva, es decir que se puede
hablar de unidad de empresa cuando ademas el objeto social de las sociedades es
similar o cuando tienen una relacion o conexidad, asi como cuando son

complementarios.

De otro lado, la sustitucion de patronos (hoy empleadores), es definida por el
articulo 67 ibidem, como: “Yodo cambio de un patrono por otro, por cualguier causa, siempre
que subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto este no sufra variaciones esenciales
en el giro ordinario. Y, el siguiente (namero 68), indica que “/a sola sustitucion de patronos

no extingue ni modifica los contratos de trabajo existentes”.

El fin de la sustituciéon patronal, no es otro que proteger al trabajador de la
imprevista e intempestiva extincién de su contrato de trabajo, causada por el cambio

de un empleador a otro, cualquiera que sea su causa.

La Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral-, en criterio jurisprudencial

de vieja data, ha sefialado que para que se dé la figura en mencién, es necesario que
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se cumplan tres requisitos esenciales, a saber: 7) e/ cambio de un patrono (empleador) por
otro, 2) la continuidad de la empresa y 3) la continuidad de servicios del trabajador mediante el
mismo contrato de trabajo. (CS], Cas. Laboral, Sec., Segunda Sent. Ene. 24/90, Rad
3535 y SL4530 del 11 de noviembre de 2020). El mismo 6rgano de cierre en
sentencia SL 1943 de 2016, sefial6 que son las circunstancias de cada caso en
particular las que determinan si se dan los supuestos legales para la aplicacion de la

sustitucion patronal o si por el contrario se encuentra excluida.

Ultimé el A4 Ono que no medié unidad de empresa entre Metalicas Julio Parra (5ic)
y Construcciones Metalicas ¢ Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S. por ausencia de
absorcion de una sociedad respecto a otra. Mientras que la censura sostiene que ello
si ocurri6 porque ambas empresas (sic) “se rigen por el mismo objeto econdmico y son

dirigidas por las mismas personas”.

Del anterior panorama, diafano deviene que las aspiraciones procesales de la activa
parten de una premisa factica errada, cual es asemejar el establecimiento “Metdlicas
Julio Parra” con una sociedad comercial validamente registrada y con personalidad
juridica para hacerse sujeto de derechos y obligaciones. Yerro en el que también
incurre el sentenciador de primer grado, y cuya claridad se torna determinante para

resolver apropiadamente el litigio planteado.

Efectivamente, el articulo 515 del Cédigo de Comercio, define al establecimiento
comercial como ‘un conjunto de bienes organizados por el empresario para
realizar los fines de la empresa”; aclarando a la par que “Una misma persona podri tener
varios establecimientos de comercio, y, a su veg, un solo establecimiento de comercio podra pertenecer
a varias personas, y destinarse al desarrollo de diversas actividades comerciales”. Siendo,
entonces, el establecimiento de comercio un conjunto de bienes como tal, refulge

nitido que no tiene capacidad juridica para ejercer derechos, contraer obligaciones

ni para ser representado judicial y extrajudicialmente, contrario a lo que sucede con
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las personas juridicas, por ejemplo las sociedades comerciales, que si disfrutan de

tales atributos.

En otras palabras, cuando se hace alusion a establecimientos de comercio, quien posee la
titularidad de derechos y obligaciones es el empresario que se reputa dueno del
conjunto de bienes porque los primeros estan impedidos legalmente para contraer
obligaciones y resulta juridicamente inviable perseguirlos por el pago de acreencias

laborales como las que aqui se reclaman.

Lo explicado, permite entrever el antitecnicismo juridico-procesal en que incurren
tanto el sujeto activo de la litis como el juez .4 Qno, al asemejar la herramienta de
desarrollo de actividades comerciales de una persona natural con una sociedad
juridica constituida legalmente, pues, es claro que en el primero de los casos quien
se encuentra legitimado para responder por las acreencias laborales reclamadas por
quien dice haber laborado en un establecimiento de comercial, es el propietario del
mismo, y en tratandose de empresas comerciales si existe responsabilidad directa

atendiendo a la ficcion legal que la reviste de personalidad juridica.

Empero, mas alla de tal yerro, como en ultimas los extremos procesales coinciden
en que quien fungié como directo empleador fue Julio Parra y comoquiera que bajo
la égida del resefiado articulo 194 del CST, la unidad de empresa puede predicarse
frente a personas naturales o juridicas, conviene incursionar en el haz probatorio
adosado al cartapacio en aras de constatar si dicho fenémeno se materializé o no

entre la citada persona natural y la sociedad comercial convocada a juicio.

La testimonial esta conformada por cuatro declaraciones rendidas por William
Rivera Restrepo, Luis Enrique Marin Nifio, Miguel Rivera Rojas y Carlos Enrique
Martinez Jiménez. El primero de ellos (William Rivera Restrepo), hijo del
demandante, conté que su padre laboré en Metalicas Julio Parra desde 1982 (sin
especificar dia o mes) y lo sabe porque desde muy nifio su madre lo llevaba a ese

lugar. Explic6 que también prestd su fuerza de trabajo en dicho establecimiento
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entre 2005 y 2008 como ayudante de pintura y ornamentacion, en virtud de
contratacion directa realizada por Julio Parra, quien fungia como gerente. Aseguro
que en ese entonces, Trina Ortiz se encargaba de los pagos y Orlando Parra era jefe
de personal. Al interrogante de si conocia qué personas dirigfan a Metalicas Julio
Parra, respondioé que “Ssiempre ha sido la misma empresa” argumentando incluso que “ze
acerqué en marzo de 2015 y abril de 2016 para que le firmaran la carta de retiro de cesantias a
mii padre y firmd Julio Parra que ya estaba convaleciente. Es la misma direccion, el mismo taller
'y el mismo personal atendiendo”. Indicé también que Julio Parra fallecié en 2017 pero
que su progenitor solo trabajé con él hasta 2009, cuando se accident6 y luego de
varias incapacidades, le fue reconocida la pension de invalidez. Preciso luego que el
mencionado siniestro laboral realmente ocurrié en 2007; igualmente que entre Julio
Parra y la nueva empresa cotizaron en salud y pensiéon hasta 2016, pero nunca

pagaron seguridad social entre 1982 y 20006.

El segundo deponente (Luis Enrique Marin Nifio) de 71 afos de edad, dijo
conocer al actor como trabajador de Julio Parra mas o menos hasta 2011 o 2012,
para quien aseguré también laboré hasta 2014, cuando el demandante ya no
pertenecia al personal. Precisé que Metalicas Julio Parra y Construcciones Metalicas
e Ingenieria Integral C.ML.I. S.A.S. son empresas diferentes dirigidas por padre e hijo
en forma independiente, y que William nunca prestd servicios a la tltima. Aseverd
que cuando funcionaba Metalicas Julio Parra ni siquiera existia la sociedad por
acciones simplificada, y todos conocian a Julio Parra como tunico y directo
empleador. Aclaré que su vinculacion fue como trabajador independiente ‘por obra”
y que hasta el ultimo pago de 2014 fue cancelado por Julio Parra, quien si bien

padecia quebrantos de salud, para esa data estaba estable como jefe.

También se escuch6 a Miguel Rivera Rojas, hermano del sujeto activo de la
relacion procesal. Narré que eso —haciendo alusion a Construcciones Metalicas e
Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S.-, siempre lo dirigi6é Julio Parra, para quien su

familiar trabajé desde 1982 hasta 2009 “cuando tuvo un accidente en Pamplona y le toco
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salirse”; circunstancia que dice conoce, porque también fue empleado en dicha
empresa entre 1992 y 2009 que para esa época dirigian Julio Parra, su esposa Trina
Ortiz, Alix Ortiz como secretaria y el ingeniero Orlando como jefe de personal.
Afirmé que William se retiré por voluntad propia a razén de la enfermedad
padecida que gener6 la realizacién de una colostomia. Informé que hasta cuando se
desvinculd, siempre lo atendié directamente Julio Parra, quien fallecié en 2017 y
que hoy en dia lo hacen Trina Ortiz y Fredy Orlando Parra. Dijo que ni él ni su
hermano fueron trabajadores de C.M.I. S.A.S. porque se entendian directamente

con Julio Parra, quien incluso dice, le pago liquidacién en 2009.

El ultimo informador fue Carlos Enrique Martinez Jiménez, ingeniero de
sistemas de profesion, asegurd desempenarse desde el 17 de agosto de 2015 como
jefe de personal de Construcciones Metalicas e Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S.
Sefialé desconocer al demandante y el hecho de si la sociedad comercial en la que
labora a la fecha, viene pagando obligaciones que se hallaban a cargo de Julio Parra.
Indicé que su jefe directo es Fredy Orlando Parra Ortiz y que conoci6 a su padre —
Julio Parra-; quien falleci6 en marzo de 2017. Precisé que C.M.I. S.A.S. es una
empresa desligada del obitado y que nunca han tenido reclamos de trabajadores
respecto a la continuidad de Metalicas Julio Parra. Conté que poseen 47

trabajadores de planta a los que Orlando Parra les paga aportes a salud y pension.

Como pruebas documentales se encuentran: Resolucion No. GNR 234780 del 3 de
agosto de 2015 por medio de la cual Colpensiones reconoce pension de invalidez al
actor desde el 27 de agosto de 2009 (fls. 2-5); historia laboral expedida por dicha
administradora (fls. 6-7); certificacion de histérico de aportes en salud, expedida
EPS Saludcoop (fls. 8-10); registro mercantil de Metalicas Julio Parra (fls. 11-13 y
47-49); certificado de existencia y representacion de Construcciones Metalicas e
Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S. (fls. 17-19 y 50-52); y comprobantes de pago de
incapacidad (fls. 63-65).
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Del analisis individual y en conjunto de estos elementos de conviccion, en
consonancia con lo concluido por el juez A Qwuo, no es posible colegir que entre
Julio Parra, en calidad de propietario de Metalicas Julio Parra y Construcciones
Metalicas e Ingenierfa Integral C.M.I. S.A.S. existiese unicidad empresarial en los
términos estipulados por la ley y la jurisprudencia. Menos, que para 2014, el
demandante tuviera contrato de trabajo vigente con dicha persona natural, cuya
continuidad configurara la sustituciéon patronal deprecada frente a la sociedad

comercial encartada.

En efecto, del contenido del registro mercantil que milita de folios 11 a 13 y 47 a
49 del plenario, se extrae que Julio Parra inscribi6 el 2 de marzo de 1979 como de
su propiedad, el establecimiento comercial que denominé “Metdlicas Julio Parra”, al
cual se asignoé la matricula No. 11576, renovada por ultima vez el 13 de julio de
2016. Tal documento revela como actividad principal de dicho negocio ‘fabricacion
de productos metilicos para uso estructural”; de naturaleza secundaria “Yerminacion y acabado
de edificios y obras de ingenieria civil”; y demas permitidas “ofras actividades especializadas

para la construccion de edificios y obras de ingenieria civil”.

Por su parte, el certificado de existencia y representaciéon de Construcciones
Metalicas e Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S. muestra que la empresa fue creada a
través de documento privado fechado del 6 de marzo de 2014 y registrada en la
camara de comercio de Cuacuta, el 13 de mayo de 2014, siéndole otorgada matricula
No. 261001 y NIT 900731881-3. Su actividad principal se centra en “comstruccion de
otras obras de ingenieria civil”; también se consigna como oficio secundario la
“terminacion y acabado de edificios y obras de ingenieria civil”; y demas servicios permitidos
“otras actividades especializadas para la construccion de edificios y obras de ingenieria civil” mas

“actividades arquitectura e ingenieria y otras actividades conexas de consultoria téenica” (fls. 17

a 19y 50a52).

Asfi las cosas, si bien, existe similitud en las actividades de explotaciéon comercial
que en vida ejercio Julio Parra a través del establecimiento “Metdilicas Julio Parra”, de

10
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cara a las desarrolladas por Construcciones Metalicas e Ingenieria Integral C.M.I.
S.A.S., pues noétese que el objeto principal de ésta dltima, consistente en la
“construccion de otras obras de ingenieria civil” coincide con una de las labores
complementarias autorizadas al citado empresario. Ello no significa per se que dichos
entes como persona natural y juridica, se teputen complementatios y/o
dependientes econémicamente, aspecto determinante para declarar la existencia

de la unicidad de empresa en los términos del ya mencionado articulo 194 del CST.

Mirese como el conjunto de bienes denominado ‘“Metdlicas Julio Parra” fue inscrito
formalmente ante la Camara de Comercio de Cuacuta el 2 de marzo de 1979 y su
matricula mercantil renovada por dltima vez, el 13 de julio de 2016, estimando su
costo en valor de $1.400.500.000 (fls. 11 a 13 y 47 a 49). Mientras que
Construcciones Metalicas e Ingenieria Integral C.M.I. S.A.S. tan solo naci6 a la vida
juridica mas de tres décadas después, el 13 de mayo de 2014, con un capital
autorizado, suscrito y pagado de $20.000.000; ademas, posee su propio
establecimiento comercial con identidad disimil al mentado en forma primigenia

(fls. 17219 y 50 a 52).

Y es que de ninguno de los elementos de prueba adjuntados al plenario, logra
extraerse certeramente que el capital que soportd la creaciéon de la sociedad
comercial enjuiciada, proviniera del peculio de Julio Parra, o que éste por medio de
ella, pretendiera disfrazar relaciones laborales y/o evadir sus responsabilidades
como empleador. Al contrario, obsérvese que los testigos William Rivera Restrepo,
Luis Enrique Marin Nifio, Miguel Rivera Rojas, quienes afirmaron haber laborado
en el establecimiento “Metdlicas Julio Parra”, incluso como companeros temporales
del actor en las épocas referenciadas en el escrito introductor de demanda,
reconocieron al unisono que siempre estuvieron subordinados ante Julio Parra,
quien los contraté en forma directa. Dichos que por demas, se acompasan con el
contenido de histérico de aportes para pension y salud en los que dicha persona

funge como empleador aportante (fls. 6-10).

11
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En hilo de lo expuesto, es claro que cuando particularmente William Rivera
Restrepo y Miguel Rivera Rojas indican que Metalicas Julio Parra y Construcciones
Metalicas e Ingenierfa Integral C.M.1. S.A.S. “siesmpre ha sido lo mismo”, tal aseveracion
es abiertamente contraria a la realidad factica y juridico-legal explicada a lo largo de
esta providencia. Primero, porque se trata de estructuras productivas de naturaleza
ablertamente disimil, en tanto que la sociedad comercial, por lo general, se orienta
a generar beneficios econémicos, mientras que el establecimiento es aquella planta
fisica o herramienta marco de negocios del comerciante; de modo que resulta errado
asegurar como lo hizo la activa, que ‘Yz empresa que inicid como persona natural hoy se
conoce como CONSTRUCCIONES METALICA E INGENIERIA INTEGRAL
CAM.I 5.A.S5.”. Segundo, las datas de registro ante la camara de comercio distan
por lo menos de treinta afios. Y tercero, la representacion legal de C.M.I. S.A.S. no
recac en cabeza de Julio Parra, ni se acredité que éste, como duefio del
establecimiento comercial “Metdilicas [nlio Parra” dirigiera los destinos econémicos

de dicha empresa.

Asf las cosas, refulge nitido la inviabilidad de declaratoria de la unidad empresarial
perseguida, suerte que también correra el aspecto relacionado con la sustitucion
patronal entre los mismos sujetos, por una simple razén: queda plenamente
acreditado que no convergen los elementos esenciales para que sea declarada dicha
figura. Notese que (i) no existi6 cambio de empleador porque se probé que hasta
el 2006, data que desde la formulacién de la demanda se acepta como de
finalizacion de la relacion laboral, la calidad de dador de laborio tnicamente recayé
en Julio Parra, sin que se hubiese transferido a otra persona natural o juridica; (ii)
aun cuando hasta 2016, se renovo la matricula mercantil del establecimiento de
comercio de propiedad del Jairo Parra, su posterior fallecimiento extingue su
condicién de empresario subordinador; y (iii) logicamente, para el 13 de mayo de

2014 (fecha de inscripciéon de la sociedad comercial por acciones simplificada) no

12
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es factible predicar continuidad de servicios del actor, porque su vinculo laboral

habia expirado ocho afos atras.

Bajo dicho escenario factico, menos vocacion de prosperidad posee los pedimentos
de reconocimiento de pension sancion por “omision en el pago de mesadas pensionales
cansadas entre los arios 1982 y 2006 derivadas del vinculo de trabajo continno e ininterrumpido”,
“bago de mesadas pensionales comprendidas entre 1982 a 2006 debidamente indexadas”, y
“aportes al subsistema de pensiones desde 1994 a 2006 junto con los intereses moratorios a la
tasa maxima prevista en la Ley 100 de 1993”, dado que como queda visto, se trata de
acreencias derivadas de obligaciones laborales a cargo exclusivamente del fallecido
Julio Parra, para cuyo reclamo, minimamente debi6 vincularse al tramite en calidad
de demandados, a los herederos determinados e indeterminados de aquel. Maxime,
cuando desde los hechos de accion se aseverd que “Vos herederos, bajo la direccion de su
progenitora Trina Ortiz, crearon una nueva empresa en 2014 bajo la misma linea de servicio de
la sociedad comercial Metdilicas Julio Parra”. Como tal circunstancia brilla por su ausencia,
palmario deviene la necesidad de declaratoria de falta de legitimacion en la causa

por pasiva, como a bien tuvo concluir el operador judicial de primer grado.

No menos importante es advertir que son infundados los reparos efectuados al fallo
bajo el argumento de falta de analisis de la demanda presentada por el actor en 2013
(sin que se especificara radicado alguno), del que segun dice el extremo activo ‘e
evidencia que entre 2014 a 2016 el seiior Julio Parra estaba enfermo de alzheimer y era
representado por su conyuge Trina Ortiz”. Esto, porque en la audiencia de que trata el
articulo 77 del CPTSS celebrada el 13 de marzo de 2020, el sentenciador de primera
instancia resolvi6 negar el decreto de la prueba trasladada por considerarla superflua
en tanto que en dicho estadio judicial el demandante solo pretendia el
reconocimiento de prestaciones sociales. Entonces, como tal aspecto no fue objeto
de debate en el transcurso del tramite procesal, ni se incluyé como aspecto de
deliberacién en la sentencia apelada, menos puede, en atencién al debido proceso

que asiste a la enjuiciada, rebatirse en sede de segunda instancia.
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Como queda visto, es suficiente lo hasta aqui dicho para prohijar el fallo de primer
grado, en tanto tuvo por no acreditada la unidad de empresa y sustitucién patronal,

y en tal linea, se abstuvo de conceder las suplicas.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado por remisién del
145 del CPTSS, se condenara en costas al recurrente por resultar desfavorable la
apelacion. Como agencias en derecho de la alzada se fijaran $200.000. Monto

acorde con el Acuerdo N° PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, RESUELVE. Primero: CONFIRMAR la sentencia del 16 de
septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ctacuta
Segundo: COSTAS a cargo del actor. Inclayanse como agencias en derecho de la

alzada $200.000. Liquidense de manera concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV NJ
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 29 de enero de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-004-2019-00231 00

RADICADO INTERNO: 19.039

DEMANDANTE: FRANCISCO ORLANDO JAIMES
BARAJAS

DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR

MAGISTRADA PONENTE:
DRA. NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario laboral promovido por el sefor
FRANCISCO ORLANDO JAIMES BARAJAS contra COLPENSIONES y PROVENIR
S.A. radicado bajo el No. 54-001-31-05-004-2019-00231 00, y radicacion interna
N°19.039 de este Tribunal Superior, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por parte de la accionada PORVENIR S.A.S. y del grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, en contra de la sentencia del 31 de julio de 2020, proferida
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

1. ANTECEDENTES

El senor FRANCISCO ORLANDO JAIMES BARAJAS interpuso demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR para que se declare la nulidad
absoluta e ineficacia de la afiliacion y traslado realizado a PORVENIR S.A., que
gener6 cambio del RPM administrador por el entonces ISS hoy COLPENSIONES al
RAIS, en consecuencia, se ordene traslado de aportes cotizados, bonos pensionales,
sumas adicionales, con todos los frutos, intereses, rendimientos causados, condena
en costas, aplicacion extra y ultra petita

Como fundamento factico indico que, nacié el 01 de noviembre de 1995, se afilio al
RPM administrado por ISS a partir del 01 de junio de 1976, que en febrero de 1998
recibi6é informacién enganosa, ineficiente y no verificada por parte del asesor de
PORVENIR S.A., alegando que fue inducido a error al efectuar cambio de afiliacion
al RAIS, sin asesoria integral sobre proyeccion del monto pensional, ni implicaciones
de dicho del cambio de régimen pensional.

Que realiz6 su reclamacion administrativa ante COLPENSIONES el 13 de junio de
2019 en ese sentido, la cual dio respuesta negativa el dia 17 de junio de 2019 y que
el dia 13 de junio de 2019 y solicito a PORVENIR S.A.S la totalidad de pruebas
obrantes dentro de la carpeta pensional, incluyendo lo relacionada con el traslado a
ese fondo, documental que fue entregada el dia 15 de junio 2019.

La demandada COLPENSIONES se opuso a las pretensiones alegando que el actor
se traslado de manera voluntaria al fondo privado y se realizo el traslado de sus
aportes, encontrandose ahora en el limite de edad en que no es posible proceder a
solicitar un traslado, por lo que propone las excepciones de cobro de lo no debido e
inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcion e innominada.
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Por su parte AFP PORVENIR también manifest6 oponerse a la totalidad de las
pretensiones, afirmando que, no existe vicio alguno que genere nulidad o ineficacia
del traslado, invoco aplicacion de articulo 1746 del CC y lo preceptuado en Sentencia
SU-062/2010, propuso como excepciones, inexistencia de la obligacion,
prescripcion, buena fe, innominada o genérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.1 Identificacion del Tema de Decision

La Sala se pronuncia del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la Sentencia del 31 de julio de 2020 proferida por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Cacuta, mediante la cual se resolvio:

“Primero. - Declarar no probada la excepciéon de mérito de prescripcion,
conforme a lo considerado.

Segundo. - Declarar la existencia de decisiéon insita sobre las demads
excepciones de mérito propuestas, conforme a lo considerado.

Tercero. - Declarar la ineficacia del acto del traslado del RPM al RAIS,
administrado por la pasiva PORVENIR S.A., fechado el traslado inicial A
PORVENIR S.A, diligenciamiento del 15 enero de 1998, siendo efectivo a partir
del 1 de marzo de 1998, folio 3 del plenario, todo conforme a lo considerado.

Cuarto. - Condenar Al FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS PORVENIR
S.A., a devolver a COLPENSIONES S.A, y esta a recibir en favor del aqui
demandante para el fin pensional. El total del monto del recaudo por aportes
pensionales hecho por la parte demandante por cotizaciones pensionales a
partir del traslado efectivo 1 de marzo de 1998, e incluso con el reconocimiento
de los gastos de administracion, de que trata el inciso 3 articulo 20 ley 100 de
1993, es decir, devolvera el 100% del total del aporte, con sus respectivos frutos
e intereses, y correlativamente OBLIGADA COLPENSIONES S.A., se itera a
recibir el aporte y traducirlos en semanas cotizadas por el tiempo que aporto la
parte demandante al régimen de AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD, a
través de PORVENIR S.A, ES DECIR DEVOLVER TODO, INDEMNE, lo que se
ordena a fin de evitar el perjuicio de la parte demandante en su camino a
obtener a futuro el reconocimiento pensional, en el régimen de prima media,
todo conforme a lo considerado.

Quinto. - Término para el cumplimiento 30 dias calendarios a la ejecutoria de
la presente sentencia.

Sexto. - Condenar en costas a favor de la parte demandante y en contra de
PORVENIR S.A, se absuelve a COLPENSIONES, al no haber sido determinante
del traslado, conforme a lo previsto en el articulo 365-1 del CGP en conc.
Acuerdo PSAA-16-10554 articulo 5 numeral 1, primera instancia, por valor las
agencias de 4 S.M.L.M.V cada uno asciende a $877.803, °° Decreto 2360 DE
2019, la que se incluira en la liquidacién costas por la secretaria.

Séptimo. - Ordenar el grado jurisdiccional de CONSULTA asi apele
COLPENSIONES, articulo 14 ley 1149 de 2007.

Octavo. - Las cotizaciones adicionales de existir aportadas por el actor le seran
devueltas a él por PORVENIR S.A.”

2.2 Fundamento de la decision

El A Quo, fundamenté la decision de primera instancia en los siguientes
argumentos:
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Que la Sentencia SU 062 de 2010 Corte Constitucional, establecié que quienes, al
01 de abril de 1994, tuvieran mas de 15 anos de servicios cotizados, es decir 750
semanas, podrian en cualquier tiempo trasladarse de régimen.

Resalto el articulo 272 de la Ley 100 de 1993, que establecio que no tendria
aplicacion el sistema integral de seguridad social, cuando se menoscabe la libertad,
dignidad y derechos de los trabajadores

Que, de conformidad con las pruebas aportadas, al actor, no se le puso en
conocimiento para la posibilidad de traslado de administradora en los términos del
articulo 97 numeral 1 del decreto 663 de 1993, articulo 16 decreto 662 de 1994,
articulo 15 ibidem.

Referencio el articulo 11 del decreto 692 de 1994, 3 del decreto 1161 de 1994, en
concordancia con el articulo 13 de la Ley 100 del anno 1993, modificado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, para traslados senala 5 anos contados a partir de la
seleccion inicial, siempre que no le falte menos de 10 anos para cumplir la edad
pension de vejez, salvo que se trate de régimen de transicion, lo que da a entender
que, si se puede trasladar en cualquier tiempo.

Que el actor, no es del régimen de transicion, para la época del traslado al fondo
privado sin posibilidad de pensionarse bajo ese régimen, segun el acto legislativo
paragrafo cuarto.

Que el articulo 13 del CST, seniala que no tiene efectos, actos que atenten contra
derechos de trabajadores, en concordancia con articulos 271 y 272 de Ley 100 de
1993 y derechos fundamentales articulo 53 de Constitucion Politica.

Que, la informacion que se tiene que dar por parte de los fondos, debe ser completa
y no ocultar detalles, en consecuencia, no se prueba que el régimen seleccionado y
el fondo elegido para administrar los aportes pensiones, fuera en forma libre y
espontanea y sin presiones.

Cito la Sentencia SL 1452 de 2019, entre otras, donde la Corte Suprema de Justicia,
senala que la informacién sobre el traslado esta a cargo de las AFP, sobre la
ineficacia advierte que cunado el afiliado tiene una expectativa de pension o un
derecho causado, hace un estudio del deber de informacion a partir de las etapas en
que se ha desarrollado.

Sobre las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, indicé que, la
administradora debia devolver el 100% del total recibido, usufructos, sumas
adicionales, rendimientos causados, de acuerdo al 1746 del Codigo Civil,
manteniendo el capital indemne, otros descuentos de las cotizaciones, que deben
ser asumidos por el fondo de pensiones con cargo a su propio peculio, segin
sentencias SL 1421 de 2019 y SL 4989 de 2018, entre otras.

Adopto la linea jurisprudencial, de mantener indemne el capital acumulado por
concepto de cotizaciones, el total de monto de cotizaciones hechas, para lo cual,
también cité el articulo 20 inciso 3 Ley 100 de 1993, respecto al monto de las
cotizaciones y el articulo 60 literal b sobre caracteristicas del RAIS.

Sostuvo que, si bien es cierto, no se prueba dentro del proceso que la pension del
actor estaba en riesgo, con ocasion al traslado, no se conoce cual es la afectacion de
un régimen u otro y la incidencia de la decision, segin Sentencia SL 19447 de 2017,
esto no incide en la prosperidad de la pretension.

Declar6 no probada las excepciones propuestas, indicé que la buena fe de la pasiva,
se presume, segun el articulo 83 de la Constitucion Politica, en atencion a que el
acto tuvo aval del estado a través de la legislacion.
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En cuanto a la prescripcion, el termino preclusivo, es regresivo y contrario al
ordenamiento superior, segun principios del articulo 48 de la carta, que sefiala que
la seguridad social es irrenunciable y cit6 Sentencia SL 5470 de 2014, hilado con el
articulo 2 superior; por lo que la pretension de ineficacia del traslado, es
imprescriptible, segin lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia Radicado 68838 de
2019.

Aclar6 que, las sumas adicionales, diferentes a los aportes obligatorios por concepto
de pension, debian ser devueltos al actor, porque son un ahorro que le pertenece al

trabajador y no debian ser trasladado a COLPENSIONES.

3 DE LA IMPUGNACION

3.1 PORVENIR

El apoderado de PORVENIR presenta recurso de apelacion afirmando:

Indica que el traslado de afiliacion se perfecciono en febrero de 1998, para esa fecha
se encontraba vigentes, disposiciones tales como el decreto 663 de 1993 que
consagraba un deber general de dar una debida informacion a usuarios del sistema
financiero para tomar decisiones, igualmente el articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
norma de seguridad social que establecia que, el traslado se probaba con la
suscripcion de un formulario de afiliacion elaborado por los fondos, con base en el
contenido sefialado por esa norma y aprobado antes de salir a la luz publica, por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

Que dicho formulario, obra en el expediente, manuscrito por el actor y no fue objeto
de tacha, por lo cual, debe tenerse en cuenta principios de buena fe y confianza
legitima, dado que dicha disposicion proviene del legislador en materia laboral y
seguridad social, en cumplimiento de lo que se exigia en su momento se conservo,
como prueba Unica para acreditar un debido traslado.

Que, si bien es cierto, la Sentencia se sustenta con jurisprudencia emitida por la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, debe anotarse que la misma tuvo su origen
en el ano 2008 en adelante y fue con esa jurisprudencia, que senala que para el ano
2008 se debia cumplir con una serie de cargas informativas, que en realidad no
existian.

Dicha jurisprudencia, lo que hace es caracterizar o puntualizar lo que se debia hacer
en el anio 1998, lo que es un absurdo de cumplir por cualquier fondo de pensiones
en su momento.

De igual manera, seniala que, el juez fundamenta la decision en la inversion de la
carga de la prueba, que es imposible de cumplir, por lo antes manifestado.

Que se solicito al despacho hacer uso del principio de la sana critica para valorar
las pruebas del expediente y apartarse de esa doctrina probable de la Corte lo cual
se puede hacer, siempre y cuando se justifique la decision, lo que no ocurrio, por lo
cual se solicita al Tribunal Superior Revocar con base en dichos motivos.

Ahora bien, si no es de recibo la peticion, solicita al Tribunal, considerar en lo que
respecta a la condena de asumir con el propio capital del fondo las posibles mermas
que haya sufrido el capital pensional de conformidad con el articulo 963 del Cocido
Civil y que se haga devoluciéon de cualquier otra suma de dinero que genere merma
en el capital, la cual considera debe ser revocada, porque el sustento juridico del
fallo, es la figura de la ineficacia, que lo intenta es dejar sin efecto el acto juridico
del traslado, desde su origen.

En consecuencia, no se entiende, como se ordena dejar sin efecto ese acto y a su
vez, se ordena la devolucion del rendimiento del capital sin reconocer los gastos en



19.039

que incurrié el fondo, para generar el rendimiento sobre ese capital adicional,
representado en los rendimientos financieros, lo que resulta inequitativo.

Igualmente, dicho articulo, habla sobre las concesiones mutuas, que es el que sirve
de fundamento para la condena que realiza el despacho, pero adicionalmente el
articulo 964, que versa sobre lo mismo, establece en el inciso final, que, en toda
restitucion de frutos, se abonaran al que la hace los gastos ordinarios que ha
invertido en producirlos.

Que esos gastos en que se ha incurrido, estan reconocidos en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993 que senala que el 3% de la cotizacion de pensiones debe ser para
gastos administrativos.

Que los gastos de administracion, no son otros que remunerar el servicio prestado
por el fondo, sobre el rendimiento del capital pensional, que la naturaleza de esa
afiliacion, en el fondo es un contrato de mandato y el objeto es que se administre la
cuenta de ahorro individual y se generen unos rendimientos financieros, que el
mandato se cumplio, tanto asi que se ordena trasladar los rendimientos financieros.

Que dicho contrato en virtud 2142 y 2143 del Codigo Civil, es de caracter oneroso,
es decir, que debe ser remunerado, mas cuando se cumple con el proposito del
mandato que es la generacion de rendimientos.

De igual forma, se remite al Tribunal, el concepto de la Superintendencia Financiera
del Colombia, ente rector el sistema financiero, 2019152179-003-000, que trata de
los efectos de la nulidad o ineficacia del traslado, donde analiza el articulo 7 del
Decreto 3995 de 2008, que se encuentra compilado en el articulo 2.2.2.4.7. del
Decreto Unico Reglamentario 1873 de 2016, que establece la forma en que se deben
hacer el traslado de los recursos del RAIS al RPM, dicha disposicion, sefiala que se
debe trasladar el capital y rendimiento financiero y no los gastos de administracion,
por lo mencionado.

Se considera que, de obligarse a retornar los gastos de administracion, se generaria
un enriquecimiento sin justa causa a COLPENSIONES, debido a que el servicio fue
efectivamente prestado y el capital no ha padecido merma alguna, por cuanto se ha
generado un rendimiento, que siempre va a ser mayor que el generado en el RPM.

De otra parte, manifiesta que no se puede considera la prima de seguros como otra
merma, cuando realmente es otro gasto de administracion, que es obligatorio para
operar, con una gravedad mayor, que en este caso es un servicio prestado por un
tercero que es la aseguradora, que cubre los riesgos de invalidez, vejez y muerte,
prima que ya se consumio, por lo tanto, ese dinero, no lo recibi6 el fondo, sino un
tercero, no se entiende como se ordena restituir un valor que no se tiene.

Sobre las costas y agencias en derecho, se fijan en 4 SMLMV, consider6o que, de
conformidad con el CGP la fijacion ya no se realiza en la sentencia y lo que se debe
hacer es en un auto del despacho, susceptible de recurso, que ahi es donde se puede
cuestionar la decision, no obstante, como se hace en la sentencia, existe la necesidad
de pronunciamiento al respecto en el recurso.

Que, sobre el particular, 1) la linea jurisprudencial es clara, 2) es un asunto muy
decantado, 3) no hubo prolongacion, ni practica de pruebas exhaustivas, por lo
tanto, consider6 que la suma de 4 SMLMYV es excesiva.

Que, para fijar dicho monto de salarios minimos, apela a criterios diferentes a los
contenidos en el acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura para la fijacion de
este concepto, cuyo criterio es la naturaleza del asunto, duracién del proceso,
dificultad tenida, por lo cual, debia ser fijada en 1 SMLMV.
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4 ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente manera:

e PARTE DEMANDANTE:

El apoderado del demandante solicita que se confirme la sentencia de primera
instancia, por estar acreditado que los fondos pensionales no suministraron la
informacion oportuna y completa al afiliado cuando decidi6o su traslado, lo que
incidio en su decision, pues no aportaron una sola prueba que corroborara el deber
de informacion sobre los efectos del traslado, las modalidades de pension,
diferencias entre regimenes, valor de mesada, limitacion para volveré a trasladar y
ante ello no puede predicarse como valida la afiliacion; lo que, conforme a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, es suficiente para acceder a las
pretensiones.

e PARTE DEMANDADA:

La apoderada de COLPENSIONES senalé que pese al engano alegado por el
demandante, su traslado se realizo6 de manera voluntaria y auténoma, siendo valido
el acto juridico en el que no intervino esa entidad y agrega que es un deber de los
afiliados conocer los riesgos de los traslados y estar debidamente informados segin
el articulo 1495 del Codigo Civil y el articulo 4 del Decreto 2241 de 2010, sin que el
actor demostrara ejercer este deber. Sobre la carga de la prueba senala que la
inversion no exime al solicitante de demostrar situaciones como por qué permanecio
10 anos en el régimen aceptando en silencio los efectos del traslado, evidenciando
una falta de diligencia del actor para solicitar oportunamente su traslado y buscando
liberarse de su carga probatoria. Agrega que existe falta de legitimacion en la causa
por pasiva en su contra al no ser la llamada a responder por las pretensiones, pues
no debia brindar asesoria o engano al solicitante para ejecutar su traslado. Concluye
que los traslados por via judicial afectan la estabilidad del sistema pensional y
contravienen el limite legal para efectuarlos.

El apoderado de PORVENIR S.A. solicita revocar la sentencia de primera instancia,
ratificandose en los hechos y fundamentos de derecho expuestos inicialmente; indica
que las pruebas no desacreditan que se brindé una asesoria adecuada a los
requerimientos legales de la época del traslado; que conforme a la providencia
SL19447 de 2017 la nulidad de traslado exige que se configure una lesion a los
derechos pensionales y esto tampoco se demostr6. Que la entidad informa
debidamente a sus afiliados sobre las caracteristicas del RAIS, incluyendo el envio
de informes trimestrales y de campanas de comunicacion como en 2004. En todo
caso, senala que sobre las restituciones mutuas no comparte que se ordene a su
totalidad, pues legalmente le corresponde mantener lo invertido para que se
generaran frutos como es el concepto de gastos de administracion y los descuentos
legales que se destinan a financiarlos, siendo esta una orden que no tiene en cuenta
las diferencias entre ambos regimenes y desconoce el trabajo de la entidad para
generar rentabilidad, circunstancia que ha sido reconocida por la Superintendencia
Financiera en concepto de 2019 derivado de una adecuada interpretacion legal, por
lo que si se mantiene esta orden se estaria generando un enriquecimiento sin justa
causa en detrimento de su actividad como administradora.

5 PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observa deficiencia en los presupuestos procesales ya
que la demanda se presento en forma, existe competencia tanto del Juez de primera
instancia como de este Tribunal, hay capacidad para ser parte y capacidad procesal.

6 PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:
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Los problemas juridicos puestos a consideracion de esta Sala es el siguiente, a partir
de los fundamentos del recurso incoado, se resumen de la siguiente manera:

1) ¢Determinar si era procedente declarar la ineficacia del acto del traslado del
senor FRANCISCO ORLANDO JAIMES BARAJAS del RPM administrador por el
ISS al RAIS administrado por PORVENIR S.A.?

2) ¢Era procedente como consecuencia de lo anterior, ordenar la devolucion del
total del monto recaudado por aportes pensionales realizados por el actor,
incluido los gastos de administracion, con su respectivo rendimiento, incluido
primas de seguro y demas conceptos con destino a COLPENSIONES?

3) ¢Determinar si era procedente condenar en costas a PORVENIR S.A. por valor de
4 SMLMV a favor de la parte actora?

7 CONSIDERACIONES:

Procede la Sala entonces a abordar los problemas juridicos suscitados, a partir de
los argumentos expuestos en la apelacion incoada por PORVENIR S.A. de
conformidad con el principio de consonancia de que trata el articulo 66A del C.S.T,
y a su vez, del Grado Jurisdiccional de Consulta de la sentencia, en virtud de lo
establecido en el articulo 69 del C.P.T., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149
de 2007, como quiera que es una sentencia adversa a COLPENSIONES

Desde esa orbita, respecto al primer problema, el eje central del debate, fue la
ineficacia del acto de afiliacion y traslado del actor al RAIS, administrado en su
momento por AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., generado mediante la
suscripcion de la formulaciéon de afiliacion No. 026864, radicado el dia 26 de enero
de 1998 (Fol.3), perfeccionado a partir del dia 01 de marzo de 1998, que ha estado
vigente hasta la fecha (Fol. 32, 135), por considerar que, en dicho acto, medié un
incumplimiento del deber de informacion a cargo de la administradora de fondo
pensional hoy PORVENIR S.A., pretension que tiene fundamento en que una de las
caracteristicas del sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del
régimen pensional por parte de los afiliados, conforme al articulo 13 de la ley 100 de
1993.

En ese sentido, al abordar los reparos elevados por el recurrente, en principio se
tiene que, existe inconformidad sobre linea jurisprudencia aplicada por parte del A
quo y la exigencia de la carga de la prueba referente a la demostracion de la
adecuada informacion al actor, ha de senalarse desde ya, que ésta Sala de Decision
Laboral, no encontré yerro en el proceder del A quo.

Lo anterior, toda vez que, la jurisprudencia en providencias como SL19447 de 2017,
ha senalado que existira ineficacia de la afiliaciéon cuando i) la insuficiencia de la
informacion genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado,
impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcion del
formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual debe corresponder a
la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados; providencia que ha sido reiterada en SL2611 del 1 de
julio de 2020.

Al respecto, para que un traslado de dicha naturaleza adquiera plena determinacioén,
debe contener un pleno acatamiento de este deber de informacién y asi, de tal
decision se pueda predicar la libertad y voluntariedad exigida, pues la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia sentada desde
el ano 2008 ha determinado que previo a su decision, los ciudadanos deben recibir
de los fondos la informacion completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar,
porque de no ser asi, bien por brindarse una incorrecta u omitirse la relevante, puede
entenderse que existe un error que vicia su voluntad. En otras palabras, es posible
predicar la ineficacia de la vinculacion al RAIS por un vicio en el consentimiento
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denominado error, que hace imposible que la seleccion del nuevo régimen sea
soberana y potestativa

De lo anterior, se infiere, sin lugar a equivocos que, tanto en la ley sustancial, como
en la jurisprudencia en cita, se prevé como exigencia para que proceda la afiliacion
o traslado del RPM al RAIS, que esté presente la manifestacion libre y voluntaria,
con suficiencia en la informacién suministrada, capaz de erigir un consentimiento
informado, lo que en el caso concreto, no puede afirmarse, dado que no obra dentro
de expediente, prueba que acredite que la AFP demandada, ilustré cabalmente al
actor, sobre el alcance y las implicaciones a favor o en contra de su decision.

Cabe recordar que, el deber de informacion a cargo de las administradoras de los
fondos de pensiones no solo es exigible con la expedicion del Decreto 2071 de 2015,
pues ya los articulos 14 y 15 del Decreto 656 del 24 de marzo de 1994, exigian de
éstas, cumplir sus funciones con suma diligencia, con prudencia y pericia, dentro
de las cuales se entienden: la transparencia, la vigilancia, y el deber de informacion.
Ello, segiin ha dicho la jurisprudencia, a partir del articulo 1603 del Codigo Civil
que ensena que las partes no solo se comprometen en los contratos al cumplimiento
de las obligaciones expresas sino también a las responsabilidades que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion.

Al respecto la sentencia SL1452 de 2019 hace un recuento de las etapas de este
deber de informacion, reiterando que surge con el articulo 13 de la ley 100 de 1993
y que sus decisiones previas identifican que inclusive en el Decreto 663 de 1993,
Estatuto Organico del Sistema Financiero, numeral 1° del articulo 97 impone a las
entidades el deber de suministrar la informacion necesaria a los usuarios para las
operaciones que realicen y que ello implica entender la transparencia como “una
norma de didlogo que le impone a la administradora, a través del promotor de servicios
o asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las
reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y
parcializar lo neutro”.

Prosigue la Corte identificando las normativas de diversa indole que se han proferido
desde entonces para garantizar el cumplimiento de este deber a favor de los afiliados,
imponiendo 3 puntos fundamentales:

(i) La constatacion del deber de informacion es ineludible, pues si desde el
principio las AFP tenian el deber de brindar informacion con el paso del tiempo este
grado de exigencia se ha intensificado y los jueces tienen el deber “de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histdrico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

(ii) En desarrollo de lo anterior, agrega la Corte que “El simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente” de manera que existe la
necesidad de un consentimiento informado, pues “la firma del formulario, al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «a afiliaciéon se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon” dado que “el acto
juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado”.

(iii) Por ende, afirma la Corte que la carga de la prueba debe invertirse en favor
del afiliado puesto que “es la demostracién de un consentimiento informado en el
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traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez”, de manera que “si se
arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo” el afiliado no puede demostrar un supuesto negativo como seria
el que no recibid la informacion y de alli que es la AFP quien debe demostrar que
suministro la asesoria en forma correcta.

De ahi que, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la obligacion de
asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y cuentan con los medios
técnicos y con los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, son estos, los
que en el proceso judicial deben acreditar que la informacion dada al cotizante
satisface las exigencias legales, para establecer asi la existencia o no de error en la
voluntad del afiliado. Es decir, hay una inversion de la carga de la prueba,
determinada por la mejor posicion para probar de las AFP. Luego, estas entidades
deben detallar plena y fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema
de ahorro individual: (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii)
las proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS como
en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno u otro régimen
pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento de evidenciar que el
traslado perjudique su futura prestacion.

Igualmente, la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en
reciente Sentencia SL2970-2020, que a su vez, ratifica lo dicho en sentencias CSJ
SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019, ha senalado que, las Administradoras de Fondos
de Pensiones, como actores en el sistema de seguridad social, son quienes desde un
principio han estado sometidos a reglamentaciones, restricciones y deberes propios
de las actividades que ejecutan, al estar inmersos en la prestacion y/o
administracion de un servicio publico obligatorio, que esta bajo la direccion,
coordinaciéon y control del Estado, segun el articulo 48 de la CN.

También senalo la HCSJ en dicha Sentencia, al analizar el principio de transparencia
en la eleccion, que el deber de garantizar la afiliacion libre y voluntaria, ha sido mas
riguroso con el trascurrir del tiempo, como quiera que ha ido variando su concepcion,
pasando del «deber de informacién necesaria» de los articulos13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993; 97-1° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003, al «de asesoria y buen consejo», de los articulos 3°, literal c) de la Ley
1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, y «finalmente al de doble asesoria» de la Ley
1748 de 2014, articulo 3° del Decreto 2071 de 2015, la Corte ha senalado que los jueces
laborales deben evaluar el cumplimiento del mismo «[...] de acuerdo con el momento
histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido».

En consecuencia, no es de recibo el reparo relativo a la carga de la prueba, como quiera
que, no recae para estos asuntos en el demandante, pues éste, no se encontraba en
la obligacion de demostrar con grado de certeza que se le indujo a error o se vicio su
consentimiento al suscribir el formulario, dado que, para alcanzar sus pretensiones
AFP hacerlo, cosa que no ocurri6 en el caso concreto dada la orfandad probatoria en
ese sentido.

Igualmente, es menester sefialar que, indistinto de lo afirmado en el recurso, lo dicho
en la jurisprudencia en cita, referente a las diferentes etapas de exigencia respecto
a la informaciéon a suministrar a los afiliados, no es una simple “caracterizacion”
como lo quiere hacer ver el deponente, vas mas alla, en el entendido que evidencia
desde la situacion fundacional de la legislacion aplicable a la materia, se exigio el
deber de informacion necesaria, vigente en el ano 1998, cuando tuvo lugar el traslado
que nos ocupa, sin embargo, no se logro probar en el proceso que se satisfizo dicha
exigencia, en consecuencia, no hay razones suficientes que permitan a ésta Sala de
Decision encontrar yerro alguno por parte del A quo al aplicar a cabalidad la doctrina
sentada por parte de la HCSJ, concluyendo ademas, que no existia en su momento,
ni existe merito ahora, que permitan apartarse de tal precedente.
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En atencion a los lineamientos jurisprudenciales citados y con sustento en las
pruebas analizadas, la Sala concluye que en el presente caso, si se presento un vicio
en el consentimiento del afiliado, traducido en un engano por la “Falta del deber de
informacién en un asunto neurdlgico para una persona, como es el cambio de régimen
pensional’, que lo indujo en error de hecho sobre el objeto o identidad de la cosa
especifica de que se trata, como senala el articulo 1510 del Codigo Civil, al tomar la
decision de su traslado al régimen de ahorro individual y de esa manera los
argumentos principales del recurso de apelacion son desestimados, pues para
enervar la decision debia enfocarse la demandada en un ejercicio adecuado de la
carga de la prueba que le correspondia, respecto de un deber legal que existe desde
la concepcion del Sistema General de Seguridad Social.

Asi las cosas, no podia el A quo adoptar un camino distinto que el de declarar la
ineficacia de la afiliacion y traslado perfeccionado en RAIS y como consecuencia,
ordenar el retorno al RPM en cabeza de COLPENSIONES, por lo cual, la decision del
Juez de primera instancia, se considera acertada, al encontrar infundada la negativa
por parte de COLPENSIONES de afiliar a la actora, puesta en conocimiento mediante
escrito de calenda 17 de junio de 2019, radicado BZ2019_8044438-1728426, bajo
el argumento de falta de requisitos legales para acceder a su traslado, de
conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico las condiciones
para trasladarse de régimen del Articulo 13 de la Ley 100 de 1993 en su literal e).
(Fol. 72 y 34), revalidado en la contestacion de la demanda.

Por lo tanto, pese a que no apelo, al hacer la revision en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, se considera que era procedente la declaratoria de
ineficacia del traslado del RPM al RAIS, en consecuencia, ordenar a PORVENIR S.A.,
devolver los aportes por concepto de pension y a COLPENSIONES, recibirlos y
traducirlos en semanas cotizadas para efectos pensionales a favor del actor.

Al abordar el segundo problema juridico, en lo correspondiente a las restituciones
contenidas en la condena, especificamente sobre el monto a devolver, el cual,
consider6 el A quo, debia ser indemne, incluido la totalidad de gastos
administrativos y frutos rendidos adicionales al capital percibido, avizora la Sala que
fue acertada esa condena, a pesar del argumento del recurso, por medio del cual se
pretende enrostrar como un error, lo concluido.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, la demandada incumpli6 su deber de
informacion, hecho que genera consecuencias y efectos juridicos, que han sido
objeto de pronunciamiento por la HCSJ Sala Laboral en su Sentencia con Rad.
68852 del 09 de octubre de 2019, que senalo:

“Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible,
deben volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto de afiliacion. O, dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la
situacién al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamds, es
decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando
la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del
trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio injusto
de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la
ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se
cambié al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al
sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
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capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, 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 desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019y
CSJSL1688-2019).”

Con todo, tanto el concepto emitido por la Superintendencia Financiera expuesto en
los alegatos, como en los demas argumentos vertidos en la sustentacion del recurso
de alzada por parte de PORVENIR S.A., no resultan relevantes, frente a la
obligatoriedad que le asiste a la AFP de devolver la totalidad de dineros percibidos a
partir de un acto, que, desde su creacion, fue ineficaz.

Por ultimo, respecto del tercer problema juridico planteado, en lo que respecta a
las costas procesales, materia de inconformidad por PORVENIR S.A., debe indicarse,
que el articulo 365 del Coédigo General del Proceso, establece un criterio objetivo
sobre las mismas, el cual es, que seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como
en el presente asunto fue vencida, a su cargo deberan imponerse las costas; asi
mismo, en lo referente al monto es necesario agregar que no es esta la oportunidad
procesal para pronunciarse al respecto, dado que el numeral 5° del articulo 366
senala que “la liquidacién de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo
podran controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacién contra el auto
que apruebe la liquidacion de costas”.

Conforme a lo anterior, la Sala confirmara en su integridad la sentencia de primera
instancia proferida el 31 de julio de 2020 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Cucuta y al no prosperar el recurso de apelacion propuesto, se condenara a la
demandada PORVENIR S.A. en costas de segunda instancia, fijando como agencias en
derecho a favor de la parte actora el equivalente a un salario minimo mensual legal
vigente.

8 DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Clacuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 31 de julio de 2020, proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta, por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la demandada
PORVENIR S.A., Fijense como agencias en derecho, a favor de FRANCISCO
ORLANDO JAIMES BARAJAS, el equivalente a 1 salario minimo mensual legal
vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@Qwu(%@/(“ é“%u G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente
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#4450

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 005, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 29 de
enero de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdiccion de consulta de la sentencia del 23 de septiembre de
2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cacuta, dentro del
proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-004-2019-00301-00,
promovido por Sandra Sofia Chacén Sierra contra Colmudanzas Internacional
E.U.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 37 a 43): Depreca la accionante se declare, que sostuvo una

relacién laboral regida por un contrato de trabajo con la convocada a juicio, desde
el 1° de octubre de 2009 hasta el 31 de mayo de 2018. En consecuencia pide sea
condenada la pasiva al pago de reajuste de trabajo suplementario (horas extras,
trabajo nocturno, dominicales, festivos y compensatorios); de prestaciones sociales
causadas, tales como auxilio de cesantfas, intereses a éstas y prima de servicios.
Sancién moratoria de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y por no pago de
cesantias. Indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del CST, e
indemnizaciéon por despido sin justa causa; indexacion de las condenas, mas las

costas y agencias en derecho.
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Adujo para ello: 1) Que durante los extremos temporales referenciados, laboré al
servicio de la demandada en virtud de contrato de trabajo celebrado en forma
verbal, encargandose del mantenimiento de oficinas y sus areas comunes donde
funcionaba la empresa, esto es, Avenida 7A No. 3N-01 del barrio Sevilla de Cacuta.
2) Que recibia 6rdenes directas de Juan Carlos y Jorge Luis Pinzén Ramirez, en sus
calidades de gerente y subgerente de la sociedad enjuiciada. 3) Que desde el 1° de
octubre de 2009 laboré doce horas durante tres dias a la semana, pero desde ese
mismo mes (sic) presto su fuerza de trabajo con la misma intensidad horaria pero
durante los siete dfas de la semana; y que desde agosto de 2014 y hasta la data de
finalizacion de la relacién laboral -31 de mayo de 2018- volvié a laborar bajo la
modalidad primigenia (tres dias a la semana por espacio de doce horas). 4) Que la
retribufan con $20.000 y nunca se cancelaron aportes a la seguridad social integral.
Tampoco percibi6 liquidacion al momento de su retiro por despido indirecto. 5)
Que sufrié quebrantos de salud con ocasion a lesion en su rodilla derecha, y fue
intervenida quirdrgicamente el 23 de noviembre de 2017, siéndole prescrita
incapacidad por sesenta dias, que su empleador no reconocié. 6) Que luego de la
cirugia los contratantes (sic) empezaron a evadirla pese a que siempre cumplié con
sus labores. Dice que justificada en el impago de tres meses de trabajo, acudi6 al
Ministerio del Trabajo en procura de obtener de percibir las acreencias adeudadas,

lo que no fue posible por inasistencia de los citados.

CONTESTACION DE DEMANDA: Pese a hallarse debidamente notificada (fl.

54), la pasiva, omitié pronunciamiento.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral del

Circuito de Cucuta, el 23 de septiembre de 2020, absolvi6 a la demandada y gravé

en costas a la actora.
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Consideré que la demandante no cumplié con la carga procesal que le asistia,
relacionada con la acreditacion de la prestacion personal del servicio, por lo que no

surgio en su favor la presuncion de que trata el articulo 24 del CST.

ALEGATOS DE CONCLUSION: No fueron presentados por ninguno de los

sujetos procesales, aun cuando se corrio el traslado respectivo.
30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el objetivo del grado de jurisdiccién de consulta, el problema
juridico consiste en determinar si se encuentran acreditados o no los elementos del
contrato de trabajo, conforme los dispone el articulo 23 del C.S.T. En consecuencia,
si hay lugar o no al pago de las prestaciones e indemnizaciones deprecadas a cargo

de la encartada.

Para la resolucion, es menester partir del articulo 53 de la Constitucion Politica, el
cual consagra el principio de “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador que, en
esencia, hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los
acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en la practica,

mas que lo que las partes hayan convenido.

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que reza: ‘Se
presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo”. Significa
esto, que probada la prestacion personal del servicio se tiene por cierta la
existencia del contrato de trabajo. Presuncion legal que admite prueba en contrario,
esto es, que se desvirtte la continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador
y/o el cardcter remunerado del servicio. En este sentido ha sido reiterado el criterio

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

de julio 10 de 2012 radicacion 39.249.
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Analizado el caso, se tiene que la demandante afirmé haber estado vinculada a la
pasiva a través de contrato de trabajo a término indefinido entre octubre 1° de 2009
y mayo 31 de 2018, cuando fue despedida indirectamente. Esto lleva a auscultar el
acervo probatorio para determinar en un primer momento si tal circunstancia en
efecto se acreditd, para luego si asi fue, establecer si existen rubros de indole laboral
pendientes de sufragar, que a la par conllevan a la imposiciéon de las sanciones

resarcitorias deprecadas.

Como pruebas historicas se cuenta con el testimonio de Julio César Noguera
Velandia, estudiante y comerciante de 25 afios, que afirmé conocer a Sandra Sofia
Chacén Sierra hace aproximadamente 5 o 6 afios porque atendia en un local de la
empresa “Envia” a través de la cual él despachaba la mercancia de calzado objeto
de su negocio. Contd que la estructura fisica a la que alude estaba ubicada por la
Avenida Sevilla de 1a ciudad y que la demandante siempre se encontraba alli, tanto
asi que “ba, dejaba el paguete, y ella me decia pase mds tarde”; explicando que luego de
eso ‘recogia la factura y le pagaba la plata que siempre eran §6.000, §10.000 0 §12.000”.
Dijo inicialmente desconocer la fecha en que dichos hechos ocurrieron, pero a la
postre, recordd que para tal data estaba iniciando su carrera profesional y en virtud
de ello precisé que las visitas al referido local se dieron “Comro en el ario 20715”. Expresé
que la dltima vez que pasé por el lugar —sin especificar dia, mes o aio- 1o vio cerrado.
Cont6d que cuando conocid a la actora ya estaba trabajando pero no sabe desde
cuando inici6 a prestar su fuerza laboral; tampoco, el tipo de contrato con el que se
le vincul6; el salario devengado o dineros extra percibidos; quién le suministraba
6rdenes o la subordinaba. Reiteré que siempre hizo uso de los servicios de la
empresa “Envia” y por tanto, ignora si en dicho espacio también operaba la
sociedad Colmudanzas Internacional E.U. y si Chacon Sierra trabajaba para ésta.
Manifest6 desconocer si aquella fue despedida, advirtiendo ademas que nunca tuvo
idea de si le pagaban o no prestaciones sociales. Finalmente refirié que solo hasta

el desarrollo de la diligencia judicial, conocio al representante legal de la pasiva.
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La documental esta conformada por piezas correspondientes a certificado de
existencia y representacion legal de Colmudanzas Internacional E.U. (fls. 4-5);
liquidaciones efectuadas por la activa (fls. 6-7); citacion emanada del Ministerio del

Trabajo y acta de inasistencia a audiencia de conciliacion (fls. 8 a 10); e historia

clinica de la demandante (fls. 12 a 35).

Del estudio del cumulo probatorio, ninguna conclusion diferente a la que arrib6 el
Juez A QOuno se puede tener en esta instancia, en tanto fluye claro que la demandante
omitid, siendo su deber legal y procesal en los términos del articulo 167 del CGP,

acreditar la prestacion personal del servicio aseverado en el escrito de demanda.

En efecto, es claro que el unico deponente escuchado desconoce en su totalidad las
condiciones de tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 el supuesto contrato de
trabajo. Ninguna informacién brindé sobre los extremos temporales afirmados en
el escrito introductor, las labores desempenadas, el horario en que se cumplieron
las funciones de “wwantenimiento de oficinas y sus dreas comunes donde funcionaba la empresa”
que se aseveran en el escrito introductor, la existencia o no de remuneracion de los
servicios prestados, y/o pago de prestaciones sociales. Notese como incluso el
deponente fue preciso en indicar que en el local comercial en el que fue atendido
en varias oportunidades por la demandante, solo funcionaba una extension de la
empresa “Envia” cuyos servicios de transporte siempre utilizé; advirtiendo ignorar
si en el mismo lugar también funcionaba “@lgo de mudanzas”, que es en dltimas el

objeto social de la convocada a juicio.

De lo anterior refulge nitido que aun cuando el testigo si presenci6 al extremo activo
ejercer actividades dentro de un espacio fisico, nunca estuvo relacionado
directamente con su rol laboral en si, pues ni siquiera le consta st quien facturaba
sus envios era o no Sandra Sofia, en tanto que Unicamente se limita a indicar que
“tha, dejaba el paquete, y ella me decia pase mads tarde”. Es mas, lo que se infiere de su
dicho, es que la demandante trabajaba para una sociedad comercial distinta a la

demandada, que identitic6 como “Envia”.
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Es prudente también precisar que aun cuando en diligencia celebrada el 23 de
septiembre de 2020, entre las pruebas decretadas a favor de la activa se incluyeron
otros tres declaraciones, de Flor Maria Pefialoza Cardenas, Manuel Orlando Bastos
Contreras y Angel Alberto Quintero Iriondo (fl. 42), los mismos no fueron
recepcionados por negligencia achacable a la activa. Con el agravante de que el

interrogatorio de parte al demandado, tampoco fue practicado porque no se solicito.

De modo que como ninguna de las probanzas logra acreditar la prestacion personal
de sus servicios a favor de la encartada. Primero, porque los documentos
arrimados, en su mayorfa, solo hacen referencia a condiciones de salud
experimentadas por la accionante entre 2015 y 2018. Y segundo, el tunico
declarante escuchado ignora aspectos basicos y necesarios para inferir que de dicha
situacion laboral se beneficié directamente Colmudanzas Internacional E.U. No
resulta dable dar aplicacién a la presuncién de la existencia del contrato de
trabajo del articulo 24 del CST, y por ende trasladarle la carga de la prueba para
desvirtuar la naturaleza de la misma, maxime cuando no fueron arrimados en

término, mas medios de conviccidon que los referenciados.

Por fuerza de lo dicho y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decision de primer grado, en tanto tuvo por no acreditada la existencia del contrato

de trabajo y en tal linea, se abstuvo de conceder las stplicas.

Sin costas en esta instancia por surtirse el grado de jurisdiccion de consulta.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, RESUELVE. Primero: CONFIRMAR la sentencia del 23 de
septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ctacuta

Segundo: Sin costas en esta instancia.
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NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV NJ

Oj(iwu(%@//m 6904%) &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 29 de enero de 2021.

J

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DE DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-001-2014-01108-01

RADICADO INTERNO: 18.794

DEMANDANTE: JORGE EDUARDO MORA TORRADO

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
OCCIDENTE

MAGISTRADA PONENTE:
DRA. NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Procede la Sala, dentro del proceso ordinario Laboral instaurado por JORGE
EDUARDO MORA TORRADO contra E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
OCCIDENTE, con radicacion unica 54-001-31-05-001-2014-01108-01 y
radicado interno No 18.794, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandante en contra la sentencia del 20 de
septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cucuta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020.

1. ANTENCEDENTES

JORGE EDUARDO MORA TORRADO, interpuso medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho en contra de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL
DE OCCIDENTE para que se declarara la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido entre el 4 de octubre de 2004 al 15 de
septiembre de 2010 en el cargo de vigilante y oficios varios, terminado por
causa imputable al empleador; para que en consecuencia, se ordene el pago
de $900.000 por concepto de salario, mas horas extras, recargos
dominicales y festivos, prima de servicios, vacaciones, cesantias, intereses
a cesantias, prima de vacaciones, prima de navidad e indemnizacion por
despido injusto asi como indexacion de los valores a reconocer.

Como fundamento factico de sus pretensiones, senalé que el senor MORA
TORRADO presto servicios como vigilante de la E.S.E. demandada en el
Municipio de Cachira, Norte de Santander, entre el 5 de septiembre de 2004
y el 15 de septiembre de 2010, ejecutando turnos de 24 horas todos los dias
de la semana y con total disponibilidad de tiempo, estando afiliado mediante
cooperativas de trabajo asociado. Que le fue terminada su vinculacion de
manera injustificada y arbitraria, sin indemnizacion o justa causa, y se le
vinculo6 indebidamente pese a ser funciones propias de su giro ordinario, sin
que le cancelaran sus derechos prestacionales debidamente.
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La demandada E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE OCCIDENTE contesté
senalando que el actor estuvo vinculado en el ano 2004 mediante contrato
de prestacion de servicios y de 2005 a 2010 mediante las cooperativas
INTEGRADAS y COOMPRESAN, que no hubo despido sino terminacion del
contrato suscrito por las partes. Senald, que la actividad del actor estuvo
sujeta a los parametros legales de las cooperativas y cancelando los
conceptos legales correspondientes. Se opuso a las pretensiones por estimar
que no se suscitdé una relacion laboral y se propusieron como excepciones
la INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y PRESCRIPCION.

Mediante auto proferido en audiencia del 22 de junio de 2017, el Juzgado
Quinto Administrativo de Cucuta declar¢ la falta de jurisdiccion y remitio el
proceso a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral; siendo admitido por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Cucuta en auto del 5 de julio de 2017, donde
orden6é la integracion de las COOPERATIVAS INTEGRADA 'y
COOEMPRESAN

La COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO - INTEGRADAS CTA senalo
que la vinculacion del actor con ella se dio entre 2009 y 2010 de manera
voluntaria en calidad de socio cooperado, debiendo demostrar el
demandante que lo ejecutado realmente correspondia a un contrato de
trabajo pues se desarrollé en cumplimiento de los decretos reglamentarios.
Se opone a las pretensiones y propuso como excepcion la INEXISTENCIA DE
RELACION LABORAL.

La COOPERATIVA COOEMPRESAN se notifico mediante curador ad litem,
quien contesté a la demanda que no le constaban los hechos y que
correspondia al demandante demostrar la existencia de un contrato de
trabajo.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

2.1. Identificacion del Tema de Decision

En la presente diligencia, la Sala se pronuncia acerca del recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra la
sentencia del 20 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Cucuta, que absolvié a las demandadas de las
pretensiones incoadas por la parte demandante y lo condené en costas.

2.2. Fundamento de la decision apelada

El juez a quo, fundamento la decision de primera instancia en los siguientes
argumentos:

eQue el litigio se centra en determinar si entre el actor y la ESE
HOSPITAL REGIONAL OCCIDENTE, existi6 un vinculo laboral dentro del
periodo comprendido octubre 5 del 2004 a septiembre 15 del 2010 y si en
virtud de éste, proceden los reconocimientos prestacionales reclamados en
la demanda, a lo que se opone la demandada por senalar que la vinculacion
no fue de caracter laboral, sino a través de Cooperativas de Trabajo
Asociado.

eResena como material probatorio los documentos aportados por el
actor: agotamiento de via gubernativa, oficio de respuesta del hospital
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negando las pretensiones, comunicacion del ano 2009 suspendiendo por
tomar permiso sin previo aviso y acta de conciliacion extrajudicial.

¢ Y los aportados por la parte demandada: contrato No. 0047 suscrito
entre el hospital y el actor del afio 2004 por prestacion de servicios, contrato
No. 010 suscrito entre el Hospital y COOEMPRESAN, contrato No. 37 y No.
32 con la misma empresa y acta de terminacion de este ultimo, contrato No.
50 suscrito entre la ESE y Cooperativas Integradas.

e Refiere las declaraciones testimoniales rendidas por los senores
Edgar Alonso Rosileni Florez y Alberto Becerra Mantilla, quienes afirmaron
conocer al actor por ser del mismo pueblo, ser vecinos del hospital y a su
vez que les consta, que este se desempenoé como celador del hospital entre
los anos 2004 y 2010, pero sin conocer bajo que contrato o modalidad de
pago, agregando ambos que le hacian turnos con permiso y pagados
directamente por el gerente y que el actor salié en el afio 2010 por politica.

e Definiendo las particularidades del contrato de trabajo, manifesté que
quedaron demostrados al plenario los contratos suscritos entre la ESE y las
Cooperativas vinculadas, pero no se trajo prueba que indicara que el
demandante fuera trabajador asociado a las mismas, de manera que si esta
demostrada la prestacion de servicios del actor al hospital pero no esta
probado de manera idonea y legal los extremos laborales que se alegan en
la demanda, pues los testigos senalan 2004 y 2010 pero de manera genérica.

e Explico, que al Juzgado no le es posible hacer suposiciones sobre los
extremos laborales pues deben estar plenamente comprobados, y tampoco
esta probado el verdadero salario devengado por el actor pues no se aporto
nomina o prueba alguna; de manera que concluye demostrada la prestacion
del servicio, no demostrado el salario y sobre la subordinacion, explica que
no se logro acreditar de manera certera algun acto de la demandada que
permita identificar su existencia, por lo que absuelve al Hospital
demandado de las pretensiones en su contra.

3. DE LA IMPUGNACION

Apelacion parte demandante

El apoderado de la demandante presenté recurso de apelacion en contra de
la decision de primera instancia, argumentada asi:

eQue las conclusiones del despacho rinen con los principios del
derecho laboral, pues con el trabajador como parte débil de la relacion
laboral, no tiene la carga de la prueba que le fue impuesta en la sentencia,
pues el articulo 24 del CST consagra una presuncion fundamental una vez
acreditada la prestacion personal del servicio y este elemento fue claramente
aceptado en la sentencia, de manera que correspondia al demandado
desvirtuar que la vinculacion se dio legalmente bajo otra modalidad como
ampliamente ha explicado la jurisprudencia.

e Que se desconocio el principio de primacia de la realidad al trasladar
la carga de la prueba, de manera desproporcionada al trabajador, por
exigirle que acreditara horarios o néominas, por ser documentos bajo el poder
de la empresa demandada y su actitud pasiva no debia proceder a la
absolucion, inclusive en caso de no haber demostrado el salario debia
presumirse el minimo.
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e Sobre los extremos de la relacion laboral, advierte, que conforme al
material probatorio puede identificarse en la reclamacion presentada la ESE
acepta la prestacion del servicio por el tiempo alegado y en el oficio del 25
de octubre de 2013 se senala que la entidad no ha tratado de esconder la
vinculacion con el demandante aceptando que lo contrato por prestacion de
servicios en 2004 y mediante cooperativas de 2005 a 2010, no siendo dable
aceptar que no se demostraron los extremos pues ademas los testigos fueron
claros y sin contradicciones sobre los extremos, debiendo aplicarse la
postura de la Corte Suprema sobre entender probados los anos.

e Que tampoco se valoro el documento aportado donde se le suspende
por dos dias, el cual es claramente indicativo de subordinaciéon pues no fue
desconocido o tachado de falso, debiendo haberse demostrado por la
demandada que realmente se le vinculo6 por intermedio de una Cooperativa
y sobre esto no se aport6o ningin documento que permitiera evidenciar su
supuesta afiliacion.

eQue conforme a estos argumentos solicita que se acceda a las
pretensiones y se ordene el pago de todas las pretensiones sociales
reclamadas, con las respectivas indemnizaciones, indexaciones € intereses
de mora, teniendo en cuenta la reclamacion presentada el 31 de agosto de
2013 para efectos de interrumpir la prescripcion.

4. ALEGATOS

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion que se resumen de la siguiente
manera:

¢ PARTE DEMANDANTE: La apoderada del actor solicito se revocara la
decision de primera instancia, teniendo en cuenta que probada la prestacion
personal del servicio y con ello se presume la subordinacion, lo que se
ratifica con las pruebas de llamados de atencion aportados y este elemento
no fue desvirtuado por la demandada. Se opone también a que se le exigiera
la prueba concreta de los salarios cuando debia presumirse el minimo legal,
siendo que en todo caso en los contratos obran los honorarios, cargo, horario
y son circunstancias no controvertidas por la parte demandada. Que los
testigos fueron claros y precisos sobre la jornada y debi6é entonces declararse
el contrato de trabajo, pues quedd evidenciado el uso indebido de las
cooperativas de trabajo asociado, al no demostrar estas un adecuado trabajo
autogestionario mediante sus asociados y esta actividad se enmarca en un
obrar de mala fe del demandado, que impone la prosperidad de las
moratorias solicitadas.

Solicita entonces que se reconozca la calidad de trabajador oficial del
demandante, en una relacion que finalizo por el impago de salarios y
prestaciones a cargo de su empleador, quien siempre fue el ente demandado
y no las cooperativas utilizadas para encubrirlo.

e PARTE DEMANDADA.

El apoderado de la entidad demandad senala que esta conforme con la
decision de primera instancia que nego las pretensiones por cuanto esta
demostrado que el actor estuvo vinculado mediante contratos de prestacion
de servicios y cooperativas de trabajo asociado, cumpliendo los requisitos
legales y garantizando los derechos minimos correspondientes. Que los
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testimonios son vagos frente a la demostracion de elementos de
subordinacion, pues apenas confirman las labores para las que fue
contratado el actor y nada se debatio frente a la vinculacion con
cooperativas. Que no se demostro con certeza las labores desempenadas y
su ejecucion, por lo que nada permite inferir que se genero una relacion
laboral y se debe tener en cuenta que para la época denunciada los
hospitales del pais fueron objeto de procesos de reestructuracion donde se
suprimieron los cargos que eran desempenados por trabajadores oficiales y
se celebraron convenios de asociacion cooperativa. Agrega que esto descarta
cualquier actuacion de mala fe que haga procedentes las sanciones
moratorias, pues las actuaciones estuvieron apegadas a los parametros
legales.

La COOPERATIVA DE TRABAJO INTEGRADAS present6 de manera
extemporanea sus alegatos de conclusion.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES Y SANEAMIENTO

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda se presentdo en forma, existe competencia
tanto del Juez de primera instancia como de este Tribunal, hay capacidad
para ser parte y capacidad procesal.

6. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER:

El problema juridico propuesto a consideracion de esta Sala es el siguiente:

¢Si el demandante JORGE EDUARDO MORA TORRADO acredito
debidamente los elementos configurativos del contrato de trabajo realidad a
término indefinido que alega existio con la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
OCCIDENTE del municipio de Cachira?

7. CONSIDERACIONES:

7.1. Decision de Fondo

Conforme a lo anterior, el eje central del litigio radica en determinar, primero
si las diferentes vinculaciones que el demandante JORGE EDUARDO MORA
TORRADO expuso haber tenido para desarrollar labores como vigilante y
trabajador de oficios varios en la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
OCCIDENTE del Municipio de Cachira, sirvieron para desconocer la
existencia de un contrato realidad entre las partes y si como consecuencia
de éste deben cancelarse las acreencias laborales pretendidas por el actor.

Para el presente asunto, el juez a quo encontré, que si bien estaba
demostrada la prestacion de servicios del actor en favor de la demandada,
no se aporto prueba alguna tendiente a verificar el salario, la subordinacion
ni los extremos temporales en que se desarrollo la relacion laboral siendo
insuficientes los testimonios y documentos aportados. Conclusion a la que
se opone la parte demandante, quien reclama una indebida valoracion
probatoria al no aplicar la presuncion probatoria en favor del actor y no
verificar adecuadamente los extremos acreditados en la documental.

Sobre la competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral para resolver este
asunto, por tratarse de una controversia derivada de la aplicacion del
principio de la primacia de la realidad, y atendiendo a que la demandada es
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una entidad de naturaleza publica, se afirma que el demandante al
desempenarse en el cargo de vigilante, realizaba funciones relacionados con
los servicios generales ante ello se debe considerar un trabajador oficial,
conforme a la regulacion de las empresas sociales del estado (articulo 194 y
195 de la Ley 100 de 1993, articulo 26 de la ley 100 de 1990) y a la reiterada
jurisprudencia sobre el concepto de servicios generales y mantenimiento de
la planta (Sentencia SL 36668 de 2011), donde se reitera que “dentro del
concepto de servicios generales a que alude la disposicién ya citada, han de
involucrarse, a manera solamente de ejemplo, aquellas actividades
relacionadas con el aseo, vigilancia y alimentacion”.

Aclarado lo anterior, conforme el articulo 1 del Decreto 2127 de 1945,
contrato de trabajo es aquél por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion. Para que se predique la existencia de un contrato de trabajo
debe existir una actividad personal realizada por el mismo trabajador, la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, y, una remuneracion o salario; lo anterior conforme a las voces
del articulo 2 ibidem.

Por su parte, el articulo 20 de esta norma, subrogado por el articulo 2° de
la Ley 50 de 1990, ensena que “El contrato de trabajos se presume entre
quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha;
corresponde a este ultimo destruir la presuncién”, Presuncion que admite
prueba en contrario y que se complementa con el articulo 3° del decreto que
senala que una vez reunidos los 3 elementos el contrato de trabajo no deja
de serlo por el nombre, condiciones o modalidades dadas.

Complementando esta teoria, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL-20683 de 6 de diciembre de 2017, radicacién No.
56.313, en lo referente al principio de la primacia de la realidad y la
presuncion en favor del trabajador, reitera lo ya expuesto y concreta que
quien se abroga la calidad de trabajador debe demostrar al menos dos
aspectos: la prestacion personal del servicio y los extremos temporales en
que afirma haberlo desarrollado, con los elementos de juicio suficientes para
convencer al Juez y al tiempo permitir que el demandado tenga informacion
suficiente para ejercer adecuadamente su derecho de defensa vy
contradiccion, siendo a partir de estas reglas que el juez debe aplicar las
respectivas consecuencias juridicas a la parte que omite su deber procesal.

De otro campo, la teoria general de la carga de la prueba, establece que le
corresponde probar las obligaciones o su extincion al que alegue aquellas o
éstas (Art. 1757 C.C), principio que se reproduce en otros términos en el
articulo 167 del C.G.P. al establecer “incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

Entre los principios que orientan el Derecho Procesal Colombiano, es de
recibo el de la necesidad de la prueba, el cual esta contemplado en el articulo
164 del C.G.P., que a su letra dice: “Toda decisién judicial debe fundarse en
las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas
obtenidas con violacién del debido proceso son nulas de pleno derecho”. A la
vez hace lo suyo en materia laboral, el articulo 60 de C.P.T.S.S. que expresa:
“El juez, al proferir su decision, analizard todas las pruebas allegadas a
tiempo”. Seguidamente el articulo 61 del C.P.T.S.S. reza que: “El juez no
estard sujeto a la tarifa legal de pruebas y por lo tanto formara libremente su
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convencimiento, inspirandose en los principios cientificos que informan la
critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias relevantes del pleito y a
la conducta procesal observada por las partes...”, lo cual guarda consonancia
con el articulo 167 del C.G.P.

Bajo este marco normativo y jurisprudencial, en los elementos probatorios
que ambas partes aportaron al proceso se encuentran:

Solicitud de conciliacion extrajudicial radicada el 25 de abril de 2014
ante la Procuraduria General de la Nacion. (Fol. 9-12)

Constancia de notificacion del 12 de marzo de 2014 suscrita por el
Gerente de la ESE demandada y el actor, dando respuesta peticion
impetrada el 31 de agosto de 2013. (Fol. 13)

Oficio del 25 de octubre de 2013 suscrito por RAUL FERNANDO
GARCIA LOYO como Gerente de la ESE HOSPITAL REGIONAL DE
OCCIDENTE, negando la peticion de reconocimiento de relacion legal
y reglamentaria alegando que las vinculaciones de 2004 y de 2005 a
2010 se dieron mediante contratos de prestacion de servicios y
cooperativas de trabajo asociado legalmente constituidas. (Fol. 14-15)
Escrito de agotamiento de via gubernativa suscrito por el actor y
radicado ante la demandada el 31 de agosto de 2013. (Fol.16-17)
Oficio del 5 de agosto de 2009, suscrito por JAIME ALFONSO
ROSALES como gerente de la E.S.E. demandada y suspendiendo al
senor JORGE MORA TORRADO por 3 dias al haberse ausentado sin
permiso ni previo aviso de su sitio de trabajo. (Fol. 19)

Oficio del 1 de septiembre de 2010 dirigido al actor por CLARA INES
HERRERA PAVA como representante legal de INTEGRADAS C.T.A.
notificandole de la suspension del convenio celebrado con la E.S.E. a
partir del 15 de septiembre de ese ano. (Fol. 20)

Constancia de conciliacion extrajudicial fallida. (Fol. 21-22)

Contrato de prestacion de servicios No. 0047 suscrito por la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DE OCCIDENTE DE CACHIRA como
contratante y JORGE EDUARDO MORA TORRADO como contratista
para prestar servicios de auxiliar de servicios generales (celaduria) por
el mes de diciembre de 2004 por valor de $660.000, suscrito el 1 de
diciembre de ese ano. (Fol. 79)

Contrato de prestacion de servicios No. 010 suscrito entre la ESE
HOSPITAL REGIONAL DE OCCIDENTE y COOEMPRESAN para la
prestacion de servicios asistenciales y administrativos sobre sistemas
de informacion y servicios de aseo incluyendo la celaduria por un mes
a partir de abril de 2007 (Fol. 80-85), en iguales término Contrato No.
037 por un mes a partir de noviembre de 2007 (Fol. 86-96), No. 032
por dos meses a partir de agosto de 2009 y acta de terminacion (Fol.
93-96)

Contrato de prestacion de servicios No. 050 suscrito entre la ESE
HOSPITAL REGIONAL DE OCCIDENTE e INTEGRADAS C.T.A., en los
mismos términos del anterior, por el término de un mes desde
noviembre de 2009. (Fol. 97-101)

Oficio del 17 de marzo de 2010 donde la Personera Municipal de
Cachira remite a la Secretaria de Salud Departamental denuncia
interpuesta por el actor contra el gerente de la ESE. (Fol. 168-170)
Testimonios rendidos por los senores Edgar Alonso Rosileni Flores y
Alberto Becerra Mantilla, donde manifestaron conocer al actor por ser
vecinos de la E.S.E. y residir en el mismo municipio de Cachira desde
tiempo atras; sobre la relacion laboral demandada, afirmaron que el
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actor prestd servicios como celador de 2004 a 2010, que
ocasionalmente reemplazaban sus turnos con autorizacion del gerente
y que este les cancelaba estos directamente, sin embargo no tienen
conocimiento directo sobre la modalidad de contratacion o el salario
del actor.

Al respecto de la valoracion probatoria, la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia SL21157-2017, Radicacion n.° 55951 y con M.P. ERNESTO
FORERO VARGAS, se refiere las facultades del juez recordando que “no
estan sometidos a la tarifa legal, como quiera que atendiendo los mandatos
previstos en el articulo. 61 del CPTSS, ostentan la facultad legal de apreciar
libremente los medios de prueba y asi formar de manera libre su
convencimiento, atendiendo, eso si, el principio de la sana critica, lo que
conlleva a que sus conclusiones, mientras no sean descabelladas, queden
amparadas por la presuncion de legalidad y acierto” y concluyen que las
decisiones se deben fundamentar en los “elementos probatorios que le
merezcan mayor persuasion y credibilidad, ya sea en forma prevalente o
excluyente de lo que surja entre una u otra prueba, sin que esa escogencia
razonada configure la comisién de un yerro fdctico”

Bajo esta libertad de configurarse un criterio a partir de los elementos
probatorios, el juez a quo concluyo, que si bien estaba acreditada la
prestacion personal del servicio; no se demostraron los demas elementos
constitutivos del contrato de trabajo ni los extremos temporales para
imponer una eventual condena. No obstante, esta Sala encuentra como
primer asunto a destacar, que desde la demanda se afirma que el origen de
la prestacion del servicio son oOrdenes de prestacion de servicios y
vinculaciones mediante cooperativas de trabajo asociado, situacion que fue
aceptada por la demandada desde la contestacion.

Es necesario destacar, segiun dispone la Sala de Casacion Laboral en
providencias como la SL11436 de 2016, que “en los asuntos en donde se
discute la existencia de un contrato de trabajo, el deber del juez no se contrae
a observar solamente la forma; es menester auscultar todo el acervo
probatorio, para llegar a la verdad real y encontrar, de ser el caso, el contrato
realidad, en oposiciéon a un contrato formal, tal como lo instituye el articulo 53
de la Constitucion Politica, que establece en forma concreta que impera "la
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales” y ante ello, asiste razon al apelante cuando senala que
una vez acreditada la prestacion personal del servicio la carga de la prueba
se invierte a cargo de la parte demandada y se constituye en su deber
demostrar que la actividad prestada por la demandante fue bajo un esquema
de tercerizacion legalmente ejecutado.

Por lo anterior, en la medida que la misma E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
OCCIDENTE acepté que el actor le presté servicios como vigilante pero a
través de contrato de prestacion de servicios y cooperativas de trabajo
asociado, esta debia cumplir con la carga de evidenciar que la actividad de
tercerizacion mediante un contratista cumpliéo con los parametros legales;
sobre la primera vinculacion, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establece
que solo deben celebrarse por el término estrictamente indispensable y para
actividades que requieren conocimientos técnicos o especializados, que
justifiquen acudir a mecanismos de contratacion publica.

De igual forma, las Cooperativas de Trabajo Asociado son empresas
solidarias, en las que los asociados desarrollan personalmente las
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actividades propias de su objeto social, a fin de atender las obligaciones
comerciales de las cooperativas con sus clientes, en los ambitos de la
produccion de bienes, la ejecucion de obras o la prestacion de servicios,
segun sea el caso, generando trabajo permanente. El desarrollo de las
actividades debe hacerse de manera autogestionaria, buscando un ingreso
digno y justo en beneficio de los asociados (articulo 1, Decreto 468 /90).

Legalmente las cooperativas estan reglamentadas por la Ley 79 de 1988, la
cual contempla los aspectos basicos que deben regir el
cooperativismo; senalando el articulo 4° que es cooperativa “la empresa
asociativa sin animo de lucro, en la cual 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 distribuir conjunta y eficientemente bienes
o servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la
comunidad en general’.

Las cooperativas de trabajo asociado, deben ejecutar su objeto contractual
con elementos de su propiedad, autonomia administrativa y responsabilidad
en la realizacion de las labores; conforme a los articulos S y 6 del Decreto
468 de 1990; en donde se dispone que “Las cooperativas de trabajo asociado
deberan ser propietarias, poseedoras o tenedoras de los medios materiales de
labor o de los derechos que proporcionen fuentes de trabajo o de los productos
del trabajo” y que “La cooperativa de trabajo asociado deberd organizar
directamente las actividades de trabajo de sus asociados con autonomia
administrativa y asumiendo los riesgos en su realizacién, caracteristicas estas
que deberan también prevalecer cuando se conviene o contrata la ejecuciéon de
un trabajo total o parcial en favor de otras cooperativas o terceros en general”.

Ahora bien, en el curso del proceso la demandada se limité a aportar algunos
contratos suscritos con las cooperativas COOEMPPRESAN e INTEGRADAS
C.T.A., pero estos solo cubrian escasos periodos mensuales y, como también
resalto el apelante, ninguna prueba obra al plenario que permita establecer
si efectivamente el actor era cooperado asociado de estas dos entidades para
verificar que los servicios prestados se generaban en funcion del contrato
entre las Cooperativas y la E.S.E.

De esta manera, no correspondia al demandante aportar pruebas sobre la
subordinacion porque desde el momento en que la E.S.E. acepta que recibio
sus servicios personales, esta debia presumirse y le correspondia a la
demandada, demostrar con suficiencia que ejecuté modelos de
intermediacion laboral de manera ajustada a los parametros legales y no
para encubrir una verdadera relacion laboral; al no aportarse un acuerdo
entre la E.S.E. y las cooperativas que evidencie la entrega de un esquema
productivo en autogestion, se incurre en la prohibicion del articulo 17 del
Decreto 4588 de 2006 de las Cooperativas para actuar como intermediario.

Por lo cual, en ausencia de pruebas que acrediten la adecuada ejecucion de
convenios de cooperacion o de contratos de prestacion de servicios, en
aplicacion del principio de realidad sobre las formas y conforme al Decreto
2127 de 1945, resultaba procedente declarar la existencia de un contrato de
trabajo entre las partes.

Sobre los extremos, segun las pruebas citadas y a diferencia de lo enunciado
por el juez, también asiste plena razon al apelante cuando senala que
existian suficientes pruebas para acreditar el momento en que inicid y
finaliz6 la prestacion de servicios; no solo porque los testigos senalaron
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concordantemente que el actor ejercio como vigilante del hospital entre
finales de 2004 y el ano 2010, sino porque estos anos y la plena continuidad
estan aceptados por la demandada en la contestacion de la demanda y
ademas las fechas exactas estan respaldadas documentalmente.

Conforme el primer contrato de prestacion de servicios visto a folio 79, la
actividad del actor empezo el 1 de diciembre de 2004 y conforme a la carta
vista a folio 20, finalizo6 el 15 de septiembre de 2010, cuando se le comunico
al actor que no podia seguir prestando servicios en el Hospital mediante
cooperativas sino directamente vinculado. Finalmente, al no demostrarse el
salario que devengaba el actor, se debe presumir que la remuneracion
equivale al minimo mensual legal vigente, en caso de que el actor no logre
aportar prueba concreta sobre el valor con que se le remuneraban sus
Servicios.

Probados como se encuentran en esta instancia la prestacion del servicio, la
remuneracion y la subordinacion, asi como los extremos; no queda otro
camino que revocar la decision del juez de primera instancia en su integridad
y en su lugar, se declarara la existencia de un contrato de trabajo entre
JORGE EDUARDO MORA TORRADO y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
OCCIDENTE entre el 1 de diciembre de 2004 y el 15 de septiembre de 2010,
declarando no probada la excepcion de inexistencia de la relacion laboral.

Conforme a lo anterior, se procedera a analizar la procedencia de las
condenas prestacionales solicitadas, previo a lo que se requiere analizar la
configuracion de la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada;
para lo cual se recuerda que conforme a los articulos 488 y 489 del C.S.T. y
el 151 del C.P.T.Y.S.S., los derechos laborales prescriben en 3 anos con la
posibilidad de interrumpir y reiniciar este término con el simple reclamo
escrito del trabajador al empleador. Segun lo demostrado, el actor elevo
reclamacion administrativa ante la E.S.E. el 31 de agosto de 2013 (Fol. 16-
17) y por ende, interrumpi6é la prescripcion dejando a salvo los derechos
causados antes del 31 de agosto de 2010, pues la demanda fue radicada el
17 de julio de 2014.

Aclarado lo anterior, se advierte que en la demanda solo se solicitaron los
siguientes conceptos:

1. Cesantias

Como las cesantias se causan con la finalizacion del contrato de trabajo, se
advierte que al terminar la relacion el 15 de septiembre de 2010, estas no se
encuentran afectadas por prescripcion y procede la condena en su totalidad,
que liquidado segun cuadro anexo asciende a un total de $2.576.225.

Ano | Salario Dias trabajados | Cesantias
2004| $ 358.000,00 30| $ 29.833
2005| $ 381.500,00 360 | $ 381.500
2006| $ 408.000,00 360 $ 408.000
2007 | $ 433.700,00 360| $ 433.700
2008 | $ 461.500,00 360 | $ 461.500
2009| $ 496.900,00 360 $ 496.900
2010| $ 515.000,00 255| $ 364.792
$ 2.576.225
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2. Intereses a cesantias

Al respecto, debe advertirse que esta prestacion se causa anualmente y debe
pagarse en el mes de enero, se encuentran prescritos los intereses causados
de 2004 a 2009 y solo son exigibles los del ultimo ano laborado, que
ascienden a la suma de $31.007.

3. Prima de servicios

Al respecto, debe decirse que no procede condena alguna por tratarse de una
prestacion no consagrada legalmente para los trabajadores oficiales, dado
que el Decreto 2351 de 2014 apenas la establecié6 para los empleados
publicos del orden territorial, sin incluir a los trabajadores oficiales.

4. Vacaciones

Debe senalarse que las vacaciones se causan por cada ano completo
trabajado y son exigibles por el empleado dentro del ano siguiente a su
causacion, de esta manera para el caso concreto son exigibles las vacaciones
de los periodos del 1 de diciembre de 2008 a 30 de noviembre de 2009 y del
1 de diciembre de 2009 al 15 de septiembre de 2010, cuya compensacion
asciende a la suma de $452.304,17.

Periodo Salario Dias | Vacaciones
01/12/04-30/11/05 496.900,00 | 360 | PRESCRITA
01/12/05-30/11/06 515.000,00 | 360 | PRESCRITA
01/12/06-30/11/07 496.900,00 | 360 | PRESCRITA
01/12/07-30/11/08 515.000,00 | 360 | PRESCRITA
01/12/08-30/11/09 496.900,00| 360| $ 248.450,00
01/12/09-15/09/10 515.000,00| 285| $ 203.854,17
$ 452.304,17

& |7 |7 |2 | |[A

5. Prima de vacaciones y de navidad

Conforme al Decreto 1919 de 2002, se hicieron extensivas las prestaciones
sociales a los empleados publicos de la rama ejecutiva del nivel nacional a
los empleados del nivel territorial; de manera que para el actor si rigen estas
prestaciones consagradas en el Decreto 1045 de 1978; no obstante, se
advierte que estos conceptos no fueron incluidos en la reclamacion
administrativa y por ende, los mismos se encuentra prescritos en su
totalidad.

6. Trabajo suplementario

Sobre esta pretension, es un precedente reiterado en los pronunciamientos
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que para la
procedencia de esta condena “Es necesario demostrar la real y efectiva
prestacion del servicio de horas extras o nocturnas para que proceda su
reconocimiento”, no siendo dable acceder a esta condena cuando no se indica
claramente desde la demanda ni se demuestra concretamente en el curso del
proceso “qué dias efectiva y realmente trabajo el actor al servicio de la
empresa demandada, ni los horarios efectivamente trabajados” pues “no es
dable suponer el numero de horas extras o nocturnas laboradas, sino que
requiere que estén debidamente invocadas y acreditadas”.
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Para el caso concreto del senor MORA TORRADO, no existe prueba que
permita determinar cuantas horas de trabajo suplementario pudo haber
realizado ni que dias especificos se llevaron supuestamente a cabo, por lo
que se absolvera a la demandada por este concepto.

7. Indemnizacion por despido injusto

Acreditado el hecho del despido en la referida comunicacion del 1 de
septiembre de 2010, correspondia al demandado acreditar alguna justa
causa para la finalizacion del contrato y como nada se senaléo en la
contestacion al respecto, procede la indemnizacion por terminacion
imputable al empleador.

Sobre su liquidacion, al tratarse de trabajador oficial su vinculacion a
término indefinido se entiende a plazos presuntivos conforme los articulos
40 y 43 del Decreto 2127 de 1945, segun recuerda la Sala de Casacion
Laboral en providencia SL4626 de 2019; y como la primera vinculacion del
actor naciéo el 1 de diciembre de 2004, contando de a seis meses desde
entonces, al finalizar el vinculo el 15 de septiembre de 2010 hacian falta 75
dias para terminar el plazo presuntivo vigente y por lo tanto se condenara a
una indemnizacion por $1.287.499.

8. Indexacion

Para evitar la pérdida de la capacidad adquisitiva de los valores reconocidos,
y en la medida que no se solicitaron sanciones moratorias en la demanda, se
dispondra ordenar la indexacion de las condenas desde su fecha de
causacion hasta el momento de su pago efectivo.

Finalmente, se condena en costas de ambas instancias a la demandante.
Fijense como agencias en derecho de segunda instancia, a favor de la
demandada, el equivalente a un salario minimo mensual legal vigente.

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En meérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en su totalidad la sentencia de fecha 20 de
septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cucuta, de acuerdo a lo explicado en la parte considerativa de esta
providencia y en su lugar declarar la existencia de un contrato de trabajo
entre JORGE EDUARDO MORA TORRADO y la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE OCCIDENTE entre el 1 de diciembre de 2004 y el 15 de
septiembre de 2010.

SEGUNDO: CONDENAR a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE OCCIDENTE
a reconocer y pagar al senor JORGE EDUARDO MORA TORRADO los
siguientes conceptos debidamente indexados desde su causacion a la fecha
de pago:

a. Cesantias: $2.576.225.
b. Intereses a cesantias: $31.007.
c. Vacaciones: $452.304,17.
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18.794

d. Indemnizacion por despido injusto: $1.287.499.

TERCERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
y no probada la de inexistencia de la relacion laboral.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas
en su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte demandada.
Fijense como agencias en derecho en la suma correspondiente a un salario
minimo legal mensual vigente.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@(/{W%(%Qjm 6“)&) G ’

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada Ponente
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Magistrado

ELV NJ

Magistrado
Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 005, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 29 de enero de 2021.

J

Secretatio
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