REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBONAL SUPERIOR BE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Proceso ordinario - Rad. 54-001-31-05-001-2018-00292-01
Demandantes: Luddy Yaneth Correa Cardenas y otros

Demandados: Supermotos del Oriente S.A.S. y otro

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

1°. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelaciéon interpuestos contra el auto
proferido el 30 de noviembre de 2020 por el Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Cucuta.

2°. ANTECEDENTES

Depreca la activa se declare que el accidente de trabajo sufrido por
Luddy Yaneth Correa Cardenas, el 27 de mayo de 2017, fue
responsabilidad exclusiva de su empleador Supermotos del Oriente
S.A.S. En consecuencia, piden se le condene a pagarles la indemnizaciéon
plena de perjuicios contemplada en el articulo 216 del CST, indexacion

de las condenas, lo que se demuestre ultra y extra petita, y las costas del

proceso (fls. 63 a 81).



Al emitir pronunciamiento frente al escrito seminal, Supermotos del
Oriente S.A.S. refuté abiertamente la tesis planteada por los
demandantes en relacién con negligencia o impericia achacable a la
sociedad determinante del funesto hecho que lesion6 la humanidad de la
trabajadora, arguyendo actu6 con la diligencia ordinaria en el desarrollo
de sus negocios y que tal insuceso obedeci6 a la culpa exclusiva de la
precitada empleada comoquiera que excedio los limites de velocidad e
inobservo y/o desatendi6 las normas de transito vigentes (fls. 101-140).
Para acreditar su dicho, en el acapite de pruebas, ademas de enlistar la
documental adjuntada como tal, solicitar testimonios e interrogatorios de
parte, peticion6 al juez el decreto de (i) znspeccion judicial al lugar de
ocurrencia del evento siniestro a efectos de corroborar la distancia
existente entre el ultimo sitio a visitar por la subordinada y el espacio
geografico donde ocurrié el imprevisto, y (ii) dictamen pericial rendido por

experto en levantamiento de croquis de accidentes de transito.

De otro lado y estando dentro del término legal correspondiente, el polo
activo reformé la demanda inicial en el sentido de incluir como
destinatario de las pretensiones a la empresa Supermotos S.A.S. y
deprecar como prueba pericial: informe de un profesional de seguridad
y salud en el trabajo relacionado con el incumplimiento por parte de
Supermotos del Oriente S.A.S. del deber de cuidado y proteccién de la

trabajadora de cara a las normas que gobiernan dicha materia (fls. 141 a

219).

PROVIDENCIA APEILADA: En la etapa de decreto de pruebas de la

audiencia celebrada el 30 de noviembre de 2020, el .4 gwo negod la
inspeccion judicial perseguida por la convocada a juicio argumentando
en el transcurso de la misma diligencia, que reposa en el cartapacio

suficiente evidencia para aclarar los hechos en controversia, incluso con
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mayor conducencia, como lo es el experticio contentivo de la
representacion grafica o “wrogquis” del espacio donde tuvo lugar el
accidente de transito, cuya aportacion decret6. Igual suerte nugatoria
corri6 el petitum pericial incluido en la reforma a la demanda pues
considerd el operador judicial, de resultar verdaderamente necesario, lo
incluiria al debate haciendo uso de sus facultades oficiosas de acuerdo a

lo regulado por el Estatuto Procesal del Trabajo.

APELACION: Ambos sujetos en litigio impugnaron la decisién bajo

reposicion y en subsidio alzada. La pasiva (Supermotos del Oriente
S.A.S.) insiste en que es la inspeccion judicial y no otro elemento
probatorio, la adecuada para demostrar la teorfa de defensa planteada
desde la contestacion de demanda, digase, la existencia de causal
eximente de la responsabilidad patronal endilgada, representada en el
exceso de velocidad por el retardo en el que se hallaba inmersa (culpa
exclusiva de la victima). Mientras discuten los demandantes, el dictamen
rendido por un perito del area de seguridad y salud en el trabajo resulta
de vital importancia para determinar si las empresas cumplieron o no con

las obligaciones que les asistian.

En tal linea, solicitan la revocacion de la providencia y, en su lugar, se

decrete la practica de las pruebas deprecadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Los actores replican los argumentos
expuestos en su apelacion, sefalando ademas que a través de la prueba
pericial se aportan conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
practicos, con el fin de demostrar los hechos o circunstancias relevantes
dentro de los procesos judiciales, como la culpa patronal que aqui se
debate, por omisiéon de cumplimiento de obligaciones propias del

empleador.
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Supermotos del Oriente S.A.S., apunta que no existe duda y no se ha
controvertido la ocurrencia del hecho catastréfico, sin embargo, dice, no
hay lugar a la declaratoria de responsabilidad patronal porque en dicha
situacion media la causal eximente conocida como “wulpa exclusiva de la
victima” porque el siniestro no obedecid a causa distinta al exceso de
velocidad con que se desplazaba la trabajadora. Resaltando que para
demostrarlo se torna imprescindible realizar una inspeccion judicial al
lugar en el que tuvo lugar el hecho para que el juzgador pueda cerciorarse
de la distancia existente los puntos visitados por aquella, el tiempo
aproximado que tomaria su desplazamiento y el correcto estado de la via
(demarcaciéon y senalizaciéon). Todo lo cual en dultimas, constituye
mejores elementos materiales probatorios para ilustrar con suficiencia

todas las aristas que rodean el caso bajo estudio.

3°. CONSIDERACIONES

De entrada se advierte, no es factible decidir el recurso impetrado frente
a la negativa de decreto de la inspeccion judicial, porque en realidad,
ningin medio de impugnacion es procedente. En efecto, siendo diafano
de conformidad con el inciso final del articulo 236 del CGP, aplicable al
rito laboral por analogia dispuesta en el 145 del CPTSS, que el objetivo
de dicho medio de convicciéon es que el director del proceso verifique o
esclarezca las situaciones facticas en disputa que no es factible
constatar con otras probanzas como videograbacién, fotografias u
otros documentos o mediante dictamen pericial o por cualquier
otro medio de prueba, cuando el sub-lite a pesar de que inicialmente el
a quo se abstuvo de decretar la prueba sin argumento alguno pues se
limité a indicar “wo se accede”, en la medida en que mas adelante y dentro
de la misma reunién judicial sefialé que de cara al planteamiento de la

pasiva encaminado a demostrar su estrategia de defensa con apego en un
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actuar imprudente de la victima “es mejor oficiar a transito para que allegue la
investigacion y levantamiento del croquis efectuado en su oportunidad por el accidente”,
es limpido, diafano, contundente y sin lugar a dubitaciones que el togado
s{ analizo los requisitos generales del medio de conviccion (pertinencia,
necesidad y conducencia), y, justamente, por no hallarlos acreditados,

determind desecharlo.

En otras palabras, el actuar del juez se acomodd a la legalidad porque
cuando dice lo sefialado, significa que considera innecesaria la prueba en
tanto hay otras —también solicitados por la parte interesada- que la
suplen. Postura que de acuerdo con la norma citada, no es factible
cuestionar a través de recurso alguno. (inciso final articulo 236 CGP).
Por esto, se declarara improcedente el medio de impugnacién, dejando
sin valor ni efecto alguno el apartado respectivo del proveido recurrido

que concedio la alzada como del auto que la admitié.

Distinto es el caso del decreto del dictamen pericial en el que insiste la
activa, cuya negacion es valido recurrir. Para resolver este asunto ha de
tenerse presente que la prueba pericial esta prevista expresamente
en la regulacion adjetiva de esta especialidad al establecerse en el
articulo 51 del CPTSS lo siguiente: ‘la prueba pericial sélo tendri lugar
cuando el juez estime que debe designar un perito que lo asesore en los asuntos que
requieran conocimientos especiales”; y en el numeral 4 del paragrafo 1° del
articulo 77 ibidem ast: ‘“respecto al dictamen pericial ordenari su traslado
a las partes con antelacion suficiente a la fecha de esta andiencia [refiriéndose a la

de tramite y juzgamiento.]”

Ahora, debido a que no hay otra indicacién sobre la materia en el
procedimiento laboral y de la seguridad social, puede acudirse al
procedimiento civil para regular su practica, por autorizarlo asi el articulo
145 ibidem, pero —y en esto se recalea tanto como sea posible- jamas ello
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puede desnaturalizar el proceso laboral. Es decir, que por aplicar
irreflexivamente las normas del Codigo General del Proceso no se
puede sacrificar el derecho fundamental de los trabajadores y afiliados al

sistema de seguridad social de acceder a la administracién de justicia.

Dicho de otro modo, siempre que se acuda al auxilio de figuras o
tramites cuya naturaleza no corresponda al procedimiento judicial del
trabajo, necesariamente el juez de esta especialidad debe garantizar el
respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, como
lo faculta el articulo 48 del CPTSS; potestad que mas bien es un deber
del funcionario judicial para efectivizar la protecciéon del trabajo por
parte del Estado materializando los articulos 25 y 53 de la Constitucion

Politica.

Lo dicho implica entonces que si la activa pretende valerse de un
dictamen pericial para reivindicar sus derechos, corresponde al juez del
trabajo inicialmente determinar la necesidad de esa prueba, como manda
el articulo 51 del CPTSS, y de estimarla asi, decretarla y ordenar su
traslado a las partes con antelacion suficiente a la fecha de la audiencia de
tramite, como impone el procedimiento laboral y de la seguridad social.
Luego, para cumplir esto, puede encausarse su practica acudiendo al
articulo 227 del CGP en la parte que reza: “lua parte interesada podrd
anunciarlo en el escrito respectivo [esto es, solicitar la prueba pericial

en la demanda] y deberd aportarlo dentro del término que el juez le

conceda.”

El apartado que se cita reitera con mas veras que, si en el derecho
privado el hecho de no aportarse el dictamen con la demanda no implica

per se la negacion del medio de conviccién, en el derecho social ninguna
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razén es valida para rechazar la prueba pericial cuando sea necesaria y

oportunamente pedida.

Cabe agregar que en vista de que el dictamen pedido se encamina a
constatar el incumplimiento de las normas de seguridad y salud en el
trabajo por parte de las accionadas y de contera la configuracién de una
culpa patronal a ellas endilgable, nada obsta para que se acceda a su
decreto y siguiendo el paragrafo articulo 228 del CGP sea rendido por
escrito y se corra traslado del dictamen por tres dias “%rmino dentro del cnal
se podrd solicitar la aclaracion, complementacion o la prdctica de uno nuevo, a costa
del interesado, mediante solicitud debidamente motivada”, precisando los errores
que se estimen presentes en el primer dictamen. Todo esto antes de la

audiencia de tramite y juzgamiento.

En conclusioén, siendo procedente que la prueba pericial pedida en la
demanda sea aportada dentro del término que el juez conceda con
anterioridad a la celebracion de la audiencia de tramite, y dada la
necesidad de conocer las politicas de seguridad y salubridad que
competen a companfas como las vinculadas al tramite —conocimiento de
condicion técnica y cientifica- para establecer si la trabajadora estaba o no en
situacion de riesgo al momento de la ocurrencia del accidente, se
revocara el auto apelado y decretara la practica de la prueba
pericial, dejando al juez de primera instancia la adopcion de los términos

y medidas necesarias para llevarla a cabo.
No se condenara en costas.

4°, DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de  Cucuta, RESUELVE: 1°. DECLARAR
IMPROCEDENTE el recurso de apelacion interpuesto por
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Supermotos del Oriente S.A.S. contra la providencia del 30 de
noviembre de 2020 del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta
— Norte de Santander, de cara a la negativa de decreto de inspeccion
judicial. 20. Dejar sin valor ni efecto el apartado del auto del 30 de
noviembre de 2020 del a quo que concedi6 la alzada y del proveido del 2
de febrero de 2021 que admiti6 la apelacion. 2°. REVOCAR
PARCIALMENTE el mismo auto apelado por la activa. En su lugar,
DECRETAR la practica de la prueba pericial pedida en la reforma
demandada, dejando al juez de primera instancia la adopciéon de los

términos y medidas necesarias para llevarla a cabo. 3°. Sin costas.

En firme, devuélvase el expediente al juzgado de origen para los efectos

pertinentes, previas las anotaciones del caso.
NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV NJ

@(uw(/(%@//m é(/‘% G '

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM
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Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 059, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 27 de
mayo de 2021.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBINAL SUPERIOR BF CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Proceso ordinario - Rad. 54-001-31-05-001-2019-00426-01
Demandante: Patricia Laura Maria del Socorro Angel Rodriguez
Demandado: Colpensiones, Porvenir S.A., Proteccion y Old
Mutual Skandia Pensiones y Cesantias S.A.

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

1°. ASUNTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la
pasiva (Skandia Pensiones y Cesantias S.A.) contra el auto que tuvo por
no contestada la demanda, proferido el 29 de enero de 2021 por el

Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta.
2°. ANTECEDENTES

La actora present6 demanda pretendiendo se se decrete la nulidad o
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS) y en consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) administrado por Colpensiones.
En forma subsidiaria, persigue el pago de indemnizacién por los
petjuicios ocasionados o la diferencia monetaria entre la mesada

pensional reconocida en el RAIS de cara a la que le corresponderia en el

RPM.



Luego de admitido el libelo genitor conforme al soporte que reposa en
el expediente digital (fl. 52), el 2 de marzo de 2020 se notifico a la pasiva
personalmente, concediéndosele el término improrrogable de diez dias

para dar respuesta al escrito seminal conforme a lo estatuido por el

articulo 74 del CPTSS (fls. 253 y 254).

Transcurrido el plazo de traslado otorgado a la convocada a juicio, el A
QOmno al advertir la falta de pronunciamiento frente a las circunstancias
facticas expuestas por la demandante, tuvo por no contestada la
demanda a través de auto del 29 de enero de 2021, procediendo a

seflalar como fecha para llevar a cabo la audiencia de que trata el

articulo 77 del CPTSS, el 24 de febrero de 2021 a las 2:30 p.m.

Contra esa decision la demandada interpuso recurso de reposicion.
Sustentd que ninguna omisiéon le es achacable en tanto que el 13 de
marzo de 2020 tuvo la precaucién de dar contestaciéon a la demanda,
inclusive, a través de dos medios: fisicamente por correo certificado y a
través del buzon electronico de la célula judicial. Afirma que aun cuando
el primer mecanismo no tuvo éxito pues fue devuelto por la empresa de
envios a raiz de las restricciones ocasionadas por la pandemia, el otro
alcanzo el objetivo, haciendo alusién al mensaje de datos remitido via e-

mail.

En audiencia publica celebrada el 24 de febrero de 2021, el operador
judicial despaché desfavorablemente los argumentos del impugnante al
advertir que no reposaba en el plenario prueba alguna de lo afirmado.
Pese a ello, determiné auscultar en segunda oportunidad el contenido
del buzén electronico oficial en aras de verificar el recibo de
comunicaciones desde el 13 de marzo de 2020 en adelante, registro que
segun explico, tampoco dejé ver el escrito de contestacion. Asi,

mantuvo incolume la decisién nugatoria.
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El extremo pasivo presento recurso de alzada solicitando la revocacion
del proveido. Insiste en que el memorial contentivo de respuesta a la
demanda fue remitido a una direccién electrénica que corresponde a la
asignada al despacho judicial, y, que prueba de ello es el pantallazo
exteriorizado en la diligencia; precisa que el hecho de que el juzgado no
haya acusado recibido a dicha comunicacidon no resta per s¢ validez a la
misma, lo que da lugar a catalogar tal actuar como vulnerador de las

garantias de defensa y debido proceso que le asisten.

En la dicha diligencia se concedi6 la apelacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Proteccién, sin que se encuentre

dictada sentencia que ponga fin al litigio, alegd que resulta inviable
acceder al traslado deprecado por la demandante en tanto que la

afiliacion no adolece de vicios en el consentimiento.

Colpensiones refirié que no efectuaria pronunciamiento dado que no

fue afectada con la determinacién adoptada en el auto fustigado.

El resto de sujetos procesales, pese a encontrarse debidamente

enterados del traslado concedido, no presentaron conclusiones finales.

3°. CONSIDERACIONES

El problema juridico consiste en determinar si dentro del plazo legal
concedido al perfeccionar el tramite de notificaciéon y traslado de la
admision de la demanda, la pasiva emitié o no pronunciamiento. En
caso negativo, si la consecuencia procesal es tener por no contestado el

libelo introductorio.

El articulo 74 del CPTSS, que contempla un término de diez (10) dias
de traslado a los demandados para que se pronuncien sobre el
contenido de la demanda. A su turno, el paragrafo 2° del articulo 31 de

la misma codificaciéon estipula que la falta de contestaciéon de la
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demanda deviene en indicio grave en contra del demandado. Y, el
paragrafo 3° de la disposicion mentada prevé “Cuando la contestacion de la
demanda no reina los requisitos de este articulo o no esté acomparnada de los anexos,
el juez le seiialard los defectos de que ella adolezca para que el demandado los

subsane en el término de cinco (5) dias, si no lo hiciere se tendrd por no

contestada en los términos del pardgrafo anterior” —Se destaca-.

Como se resend, la recurrente sostiene que aun cuando cumplié con la
carga procesal que le asistia, digase, responder dentro de los diez dias
habiles siguientes al recibo de la notificacién personal de admision de la
demanda impetrada en su contra por Patricia Laura Marfa del Socorro
Angel Rodriguez, la agencia judicial a quien correspondié el
conocimiento de dicho proceso, en un abierto desconocimiento de las
garantias superiores que le asisten, tuvo por no contestado el aludido
libelo introductor, cuando es claro que el escrito reposa en el buzén

electrénico del despacho.

Al respecto, adviértase de entrada que contrario a lo afirmado por la
impugnante, la situacién alusiva a la presentacion de escrito de defensa
no acontecio en la forma indicada. Efectivamente, si bien es cierto, las
probanzas revelan que el 13 de marzo de la pasada anualidad, siendo las
2:47 p.m., desde el correo perteneciente a Old Mutual Skandia
Pensiones y Cesantias S.A. se dirigi6 mensaje electronico en el que
reposan escritos contentivos de respuesta a la accién impetrada y anexos
enunciados, también es verdad que al constatarse que el sitio web oficial
del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cuacuta, que por mandato

expreso del articulo 197 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo Procesal

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo)l se dispuso

1 ARTICULO 197. DIRECCION ELECTRONICA PARA EFECTOS DE NOTIFICACIONES. Las
entidades publicas de todos los niveles, las privadas que cumplan funciones publicas y el Ministerio Pablico que
actue ante esta jurisdiccion, deben tener un buzén de correo electrénico exclusivamente para recibir notificaciones

judiciales.
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exclusivamente para el recibo de notificaciones judiciales, es

jlabccul(@cendoj.ramajudicial.gov.co, y, tenetse que el cotejo de

trazabilidad de la exportaciéon de datos efectuada por el recurrente se

materializ6 en el correo electrénico jlabeecul @cendoj.ramajudial.gov.co
(omitiendo las letras i y ¢ de la palabra “judicial”), refulge notorio,
evidente, limpido y sin lugar a equivocos, que el acto procesal fue
defectuoso, carente de validez y por tanto, ningin efecto surtio.
Circunstancia factica que demuestra la veracidad de la aseveracion del
operador judicial singular acerca de que nunca recibié en su buzén de
notificaciones escrito de respuesta a la demanda, y por ello, l6gicamente,
dio aplicacién a la consecuencia procesal prevista en el paragrafo 3° del
citado articulo 74 del Estatuto Procesal del Trabajo y la Seguridad

Social, itérese, tener por no contestado la misiva introductoria.

Significa lo dicho que pese a que la notificacion del auto admisorio
observo la ritualidad correspondiente, surtiéndose en amplios términos
de legalidad, ningun pronunciamiento generd por parte de la convocada
a juicio (Skandia Pensiones y Cesantias S.A.), pues, mas alla de existir
documento rotulado como ‘“contestacion” el mismo nunca se recibio en el
e-mail del juzgado de conocimiento porque como se resend, la precitada
sociedad en un abierto descuido redacté con errores el nombre de la

cuenta electronica oficial del despacho.

En otras palabras, la omisién de letras en la palabra “udicial” —que posee
el e-mail original- alter6 significativamente la cuenta destinataria y aun
cuando segun lo expresado por el impugnante, ello no le generé alerta
de error y/o devolucién del mensaje de datos, es indiscutible que nunca

lleg6 a manos del receptor.

Para los efectos de este Coédigo se entenderan como personales las notificaciones surtidas a través del buzoén de

correo electronico.
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En funcién de lo planteado, resulta evidente que los argumentos de
defensa esgrimidos por el inconforme procesal, parten de una premisa
errada, cual es afirmar que la entrega de mensaje de datos si se
perfecciond en el buzén de recibo de notificaciones de la agencia
judicial, cuando se comprobd fehacientemente que por error endilgable
a aquel, dichos documentos experimentaron un destino electréonico
diferente. En virtud de esto, no pueda pregonarse la transgresion de
garantfas superiores al debido proceso defensa y contradiccion por parte
del juez A Quo y peticionar con base en ello, se tenga por respondida la
demanda cuando no ejecuté el acto procesal en legal forma. Cabe
resaltar que constituye un principio universal del derecho el que “nadie
puede alegar en su favor su propia culpa”, en tanto es claro que sus actos y las

consecuencias que de ellos se derivan son de su entera responsabilidad.

Y es que acoger tal peticion implica de suyo, una afrenta y sacrificio
desmedido de los mismos derechos de que también gozan los demas
sujetos procesales inmersos en el litigio, quienes si observaron los
términos de caracter impostergable concedidos para ejecutar los actos

correspondientes.

Asf las cosas, sin lugar a mayores elucubraciones, patente resulta que los
fundamentos facticos, juridicos y probatorios no logran derruir la
decisién de primer grado porque se probd que como la pasiva no
aport6 contestacion dentro del término legal concedido, resultaba dable
y legal tener por no contestada la demanda, como a bien tuvo resolver el

A QOno. En consecuencia, se confirmara el auto apelado.

Con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicable por remision
del 145 del CPTSS, habra de condenarse en costas de esta instancia a
esta integrante de la .pasiva por desestimarse su impugnaciéon. Se
incluiran como agencias en derecho $200.000 a cargo de Old Mutual

Skandia Pensiones y Cesantfas S.A. y en favor de la activa. Monto
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acorde con el 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 Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de Cicuta RESUELVE: PRIMERO: CONFIRMAR el
auto proferido el 29 de enero de 2021 por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Cacuta. SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta
instancia a Old Mutual Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y en favor de
la demandante. Incliyanse como agencias en derecho $200.000.
Liquidense de manera concentrada por el despacho de origen en los

términos aludidos en la motiva.

Devuélvase el expediente al juzgado de origen para los efectos

pertinentes, previas las anotaciones del caso.

Lo resuelto se notifica por ESTADOS.

Los Magistrados,

ELV NJ

@/(idm,(%b/en 6“%() G )

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM
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Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 059, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 27 de
mayo de 2021.

Secretatio
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SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 23 de
tebrero de 2021, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-001-
2020-00113-00 promovido por Nohra Lourdes Gamboa Toloza contra
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones-. Ademas, con fundamento en el articulo 69 del CPTSS, se
surte el grado de jurisdiccion de consulta de la misma providencia en lo que

es adverso a Colpensiones y no fue apelado por ésta.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 24-27): Depreca la actora se decrete la nulidad o
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS) y en consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media
con prestacion definida (RPM) administrado por Colpensiones. En forma

subsidiaria, persigue el pago de indemnizacién por los perjuicios



ocasionados o la diferencia monetaria entre la mesada pensional reconocida

en el RAIS de cara a la que le corresponderia en el RPM.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 11 de febrero de 1962, y el 29 de abril de
1987 se afili6 al régimen de prima media administradora por el otrora ISS,
del que muté con destino a la administradora Porvenir S.A., sin que
mediara una verdadera asesorfa o minima ilustracién sobre los riesgos y
consecuencias que acarreaba el cambio, falta de informacion que revela que
su decision de traslado no fue espontanea, voluntaria, ni libre. 2) Que el 13
de enero de 2020, Porvenir S.A. le entrego la simulacion de reconocimiento
pensional en el RAIS cuyo resultado arrojé mesada de $877.803, que resulta
bastante desfavorable comparada con la que le hubiese correspondido en
el RPM (83.162.642). 4) Que formulé ante las tres administradoras de

pensiones convocadas a juicio, peticion de nulidad del traslado de régimen.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: Porvenir S.A. se resistio a las
siplicas. Unicamente acepté por cierto el hecho relativo a la peticién de
ineficacia. Adujo que la incoante no sefialé ni demostré cual fue el error en
el que se incurrié para poder determinar si hay lugar a la anulacién de su
consentimiento, maxime cuando obra en el plenario, formulario de
vinculacién o traslado suscrito por ella misma, 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 presencia de vicio alguno de la voluntad. Aduce que la petente
se halla inmersa en la causal factica de prohibicién legal de traslado.
Discord6 de la solicitud de reconocimiento de perjuicios, porque djijo,

resulta improcedente y contrario a la normatividad vigente, obligar a una



AFP del régimen de ahorro individual, reconocer prestacion econémica por
vejez con apego a las disposiciones que gobiernan el régimen de prima
media. Propuso las excepciones que denomino: falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcién, e

innominada.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones se opuso a lo
pedido. Acepto la edad de la demandante y fecha de afiliaciéon al RPM, en
lo demas indicé que no le constan los hechos. Argumenté que la actora se
afili6 al régimen de ahorro individual de forma voluntaria y, se encuentra
inmersa en la prohibicion de trasladarse de régimen establecida en el literal
B del articulo 13 de 1a Ley 100 de 1993 en la medida en que, esta a menos
de diez afios para pensionarse. Discrepd de las pretensiones subsidiarias
advirtiendo que el traslado fue libre y en todo caso, actué conforme a las
normas procedentes. Propuso las excepciones que denomind: inexistencia
de la obligaciéon demandada y falta de derecho para pedir, prescripcién,
cobro de lo no debido por falta de presupuestos legales para su

reclamacion, buena fe, e innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Cucuta el 23 de febrero de 2021, resolvié declarar la
ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual que la accionante
surtié con el fondo de pensiones Porvenir S.A. Condené a ésta entidad
privada a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la actora hasta cuando sea real efectiva la
entrega de recursos, como cotizaciones, bonos pensionales, todos los frutos

e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. con los rendimientos



que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno. A
la administradora del RPM, le ordend recibir el capital pensional procedente
de los fondos privados y traducirlos en semanas cotizadas de acuerdo al

IBC informado. Gravé en costas solamente a las AFP de naturaleza privada.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacion
delaley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio, se corrobora
que Porvenir S.A. incumplié 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.
Ineficacia que se configura con independencia de la calidad que ostente el
ciudadano de cara al sistema general de pensiones, a saber, afiliado o

pensionado con indistinta modalidad.

RECURSOS DE APELACION: Potvenir S.A. cleva peticién de

revocatoria. Arguye que las disposiciones legales vigentes a la fecha del
traslado de la demandante, tales como el estatuto financiero y el literal b de
laley 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 sefialaron que tal informaciéon debiera otorgarse de una forma en
particular, de modo que resulta suficiente el formulario de afiliaciéon o
traslado que en su momento suscribié la actora, que da cuenta de la

informacién que de forma verbal se le brind6 por el respectivo asesor,



luego, aduce, que no es cierto que se haya omitido dar una informacién
suficiente para que aquella tomara la decision de traslado, porque si se llevo
a cabo la mayor parte de actos informativos desconocidos por el

sentenciador de primer grado.

Resalté que las proyecciones comparativas realizadas por el fondo se
fundan en lo dispuesto por las leyes 1748 de 2014 y 2071 de 2015, sin que
en manera alguna pueda entenderse que por resultar mas favorable la
pensién calculada bajo la égida del RPM, Porvenir S.A. avale el traslado
perseguido. Precisando que los rendimientos producidos en el RAIS

siempre es superior al minimo evidenciado en el RPM de cara a lo

estipulado en la Ley 100 de 1993.

En relacién con la devolucion de sumas adicionales, dentro de las que se
encuentran los gastos de administracion, refiere que tal como lo estipula la
Ley 100 de 1993, la AFP tiene derecho a percibir los dineros cobrados por
los costos y gastos en los que incutre para lograr y/o producir la
rentabilidad de que se benefician las cuentas individuales de sus afiliados;
eso compaginado con lo senalado 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; desconocimiento que
asevera, conlleva el empobrecimiento injustificado del fondo. Asi, advierte
que en virtud a la ineficacia del traslado declarada, lo Gnico procedente es

la devolucion de los aportes de la cuenta individual.



Concluye que teniendo en cuenta la naturaleza del asunto, su duracion y la
gestion del extremo activo, resulta excesiva la condena en costas impuesta,
pues mas alla del éxito de las pretensiones, se trata de un tema decantado
jurisprudencialmente, que por lo mismo, no implicé la mayor practica de

pruebas.

La aspiraciéon de Colpensiones en igual sentido es derruir la decision de
primer grado. Manifesté que el traslado pretendido no es viable, en la
medida en que, el extremo activo cuenta con plena capacidad para realizar
cualquier acto o negocio juridico, como lo es la afiliacién a un régimen
pensional, realizado en su momento respectivo ante el RAIS; situaciéon que
legalmente impide la aludida mudanza. Mas, cuando a su juicio dice, no se
probé vicio en el consentimiento sino la falta de informacién que emana de
la falta de diligencia y cuidado en las que afirma, incurrié la ciudadana en
dicha negociaciéon y mantuvo por mas de 10 anos, pues advierte, tuvo la
posibilidad de acercarse a cualquiera de los fondos privados, a otras
entidades de la misma naturaleza, o al fondo publico, a fin de adquirir
informacién o ampliar la ya conocida o para realizar el traslado después de
los cinco anos previstos en la ley, pero ninguna de estas situaciones se
presentd; con el agravante que la accion se halla prescrita. Acotd que el
traslado de masivo de personas que alegan omision de asesoria, supone una
descapitalizacién del fondo comun del RPM vy directa afectacion de los
demas afiliados. Disintié finalmente de la condena en costas impuestas

advirtiendo que siempre ha actuado bajo los postulados de buena fe.



ALEGATOS DE CONCLUSION: Nohra Lourdes Gamboa Toloza, se

ratific6 en lo propuesto en el libelo introductor, solicitando mantener
incélume el fallo apelado, resaltando que la aparente decisién libre y
voluntaria no estuvo precedida de la suficiente ilustraciéon por parte del
fondo que lo recibié en el RAIS, por lo que en entendimiento de la
jurisprudencia, no existe tal consentimiento de libertad y voluntariedad, que
se traduce en la ineficacia del acto juridico de traslado, en tanto que los

fondos, siendo su ineludible carga, omitieron acreditar la veracidad de sus

dichos.

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 realizo ejerciendo su derecho a la libre elecciéon de régimen establecido
en el art. 13 literal b de la ley 100/93 y segin el articulo 48 de la ley 1328
del 2009 que modificé los literales c) y d) del articulo 60 de la ley 100 de
1993. Mixime, cuando la actora omiti6 demostrar cabalmente las
afirmaciones contenidas en el libelo demandatorio. Refiere que el Instituto
de Seguros Social I.S.S. hoy administradora colombiana de pensiones —
Colpensiones-, ha actuado con la conviccion del cumplimiento legal de sus
obligaciones, sin incurrir en abusos de su parte o maniobras engafiosas, de

modo que no resulta dable que en el caso de marras se le imponga condena.

La Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. insiste en que
brindo al actor la informacién requerida a efectos de materializar el traslado
entre regimenes y que prueba de ello, es la suscripciéon del formulario

respectivo, tal como lo estipulaba el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.



Por tanto sefiala, carecen de fundamento juridico las aspiraciones del
extremo activo de la relaciéon procesal, mas dice, las restituciones ordenadas
con afectacion del patrimonio de la entidad, ignorando las reglas legales que
al respecto estipulan el cédigo civil (articulos 2142 y 2143), la Ley 100 de
1993 (articulo 20) y la Ley 797 de 2003 (articulo 7°).

30. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta las alzadas y la finalidad del grado de jurisdicciéon de
consulta en favor de Colpensiones, los asuntos a resolver se contraen en
determinar si los actos de traslado que realiz6 Nohra Lourdes Gamboa
Toloza al régimen de ahorro individual ante Porvenir S.A., adolece o no de
consentimiento informado de aquel y en ese orden debera establecerse si
resulta dable o no que la encartada restituya lo descontado por concepto de
gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia de

pensién minima y el seguro previsional, con destino 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 determinacioén 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 informacion completa respecto a lo que arriesgan con tal

actuar.



La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, entre otras,
en sentencias SL.1688, SL.1689, SL.3463 y SL4360 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, comoquiera que el deber de informacién se dirige como
presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a
aquéllas 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 creacion de la ley
100 de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evolucion6 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. En un principio encontré sustento en el literal b del Art. 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 expedicion de la 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
cotizacién 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 acompafnada 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.



La Sala de Casacion 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 informacién 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 informacién 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 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, 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.

Luego entonces, deviene nitido que contrario a lo discutido por
Colpensiones, es a las Administradoras de fondos de pensiones y no a los

afiliados, a quienes les compete acreditar dentro del proceso judicial, el



cumplimiento del deber de informacién que por ministerio de la ley les fue

impuesto.

A partir de lo dicho, la posibilidad de desvirtuar la declaracién de ineficacia
del acto de afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad esta
en cabeza de la AFP Porvenir S.A., habida cuenta que, argumenta la

demandante que se omiti6 informacion a la hora de trasladarse.

Al amparo entonces de la carga de la prueba mencionada (dinamica), se
hace necesario verificar si el consentimiento que dio Nohra Lourdes
Gamboa Toloza para hacer efectivo el traslado de régimen pensional fue
informado, es decir, si la AFP demandada cumplieron o no con su deber
legal de informacion atendiendo el precedente judicial expuesto por la alta
corporacion en la especialidad y de acuerdo con el momento histérico en el

que debia cumplirse.

Se tiene que la demandante suscribié un formulario de afiliacién a Porvenir
S.A. el 1° de julio de 2003, época en la que conforme a la evolucion
normativa del deber de informacién que identificé la Sala de Casaciéon 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 afirmacion del extremo actor
de que la AFP encartada no le suministré informacion suficiente y completa
sobre aquellos aspectos, le correspondia a ésta 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 al

accionante sopesar la conveniencia o no de permanecer en el régimen de



prima media o cambiarse al de ahorro individual. Empero, ninguna
probanza en tal sentido se arrimé, mas alla del mismo formulario de
afiliacién, que en todo caso a nada conduce para ese proposito, pues, el que
en el mismo se hubiere insertado al lado de la rubrica de Nohra Lourdes
Gamboa Toloza la anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de aborro
individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones(...)”,
como lo seflala la alta corporaciéon judicial, si bien denota un

consentimiento, no se verifica con ello que hubiese sido informado.

No asumi6 entonces la entidad de naturaleza privada la carga de desvirtuar
como le correspondia los hechos aducidos por la demandante como
sustento de su pretension, demostrando lo contrario, esto es que cumplid
con su deber de informacién, ya que, no bastaba con sefalar en la
contestacion dada al escrito introductor, que si brindé asesoria en donde le
explicara en concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, en tanto un principio elemental de derecho
probatorio ensefia que afirmar no es probar. De modo que, debié haber
desplegado un importante esfuerzo probatorio para demostrar las

aseveraciones que en tal sentido efectuo.

En conclusién la citada AFP se sustrajo al momento de suscribirse el
formulario de traslado y en perjuicio de la demandante, de suministrar
informacion relevante con la finalidad de promover su cambio de régimen,
es decir falté a los deberes de ilustrar sus caracteristicas, condiciones,
efectos y riesgos de cada uno de ellos, de manera que no se puede predicar
que existié una decision informada precedida de las explicaciones sobre los

efectos de la mudanza, siendo que ello es un presupuesto de eficacia juridica



de tal acto. Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del A-Quo en
lo que refiere a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la

demandante del Régimen de prima media al RAIS.

En este contexto, y frente a la afirmaciéon de Porvenir S.A de que no se
encuentra probada la lesién o perjuicio a la accionante por la insuficiencia de
la informacion 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 afiliacion cuando “/a insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas
en el derecho pensional del afiliado impidiendole su acceso al derecho”, menester es
indicarle que la regla jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, tal y
como ya se ilustrd, ensefila 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 informacién, el cual opera para todos los
afiliados, en tanto ello se dirige como presupuesto de eficacia del acto

juridico de traslado.

Se colige asi, que al determinarse que como el acto juridico de traslado de
régimen es ineficaz por no cumplir en su momento Porvenir S.A. con el
deber de informacion, debera ésta administradora del RAIS que cuenta con
los aportes de Nohra Lourdes Gamboa Toloza, devolver 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 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.

En lo que refiere a los gastos de administracién, seguro previsional y los
trutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, es que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, realice la devolucién de los aportes por pension, los rendimientos
tinancieros y los gastos de administracién a Colpensiones tal como fue
seflalado en la sentencia SL.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala
de Casacion Laboral donde se rememoré la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008, que sefial6 : “Como 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 aborro 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 articulo 963 del C.C...”"

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por
conducta indebida de la administradora privada, ésta también debe 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 administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de
su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

C.C. Claro es entonces, que no tiene asidero la afirmacién de la apelante al



seflalar que no se dan los presupuestos para que opere la restitucion mutua

del Cédigo Civil.

Ahora, en cuanto a la prescripcioén 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 SL.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), (i1) como tampoco puede exctinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible)
0 por imposicion de las antoridades sin titulo legal (irrevocable).”, de modo que no
resulta acertada la acotacidon 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 imposicién de costas debe indicarse que
el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remision
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
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. Adviértase ademas no es esta la oportunidad
procesal para atacar el monto de las agencias en derecho impuestas por el
operador judicial, pues, el numeral quinto del articulo 366 ibidem establece
en forma diatana que “5olo podrin controvertirse mediante los recursos de reposicion
y apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion de costas”,

circunstancia factica que légicamente, aun no acontece.

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
informacién estando dicha carga probatoria radicada exclusivamente en

cabeza de los fondos pensionales, debera confirmarse la sentencia apelada.

Por dltimo, conforme al aludido articulo 365 del C.G.P, se condenara en
costas a Colpensiones y Porvenir S.A., por cuanto sus apelaciones no
salieron 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 Cucuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de febrero de 2021

proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta.



SEGUNDO: CONDENAR en costar Colpensiones y Porvenir S.A.
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

Oj(um(,(%@/{en 6(/(%’” &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

FC

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KartyM
Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 059, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal

Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 27 de mayo
de 2021.

Secretario



REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdiccion de consulta de la sentencia del 19 de febrero de
2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cacuta, dentro del
proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-002-2016-00152-00,
promovido por Emilia Vesga Bueno contra Magda Cecilia Rodriguez Lopez,

en su calidad de propietaria del establecimiento comercial “Izbélnla Mag Store”.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 1 a 22): Depreca la accionante se declare, que sostuvo una
relacion laboral regida por un contrato de trabajo con la convocada a juicio, desde
el 18 de marzo de 2013 hasta el 20 de noviembre de 2014, finalizado de manera
ilegal, en tanto cuenta con una estabilidad laboral reforzada de raigambre
constitucional. Como consecuencia de ello, pide se condene a la pasiva a reintegrarla
sin solucion de continuidad a un cargo de igual o mayor categoria junto con el pago
de salarios, prestaciones soclales, vacaciones, aportes al sistema integral de

seguridad social desde la fecha de desvinculacién y hasta cuando se produzca su
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efectiva reinstalacion, dotacion, indemnizacion por despido sin justa causa y plena

de petjuicios.

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 de las ventas en el establecimiento de comercio “Iibé/ula Mag
Store” de propiedad de aquélla, de lunes a domingo entre las 8:00 a.m. a las 6:30
p-m.; siendo pactado un salario de $600.000 mensuales, pagaderos en forma
semanal en valor de $120.000. 2) Que el 20 de noviembre de 2014 sufrié un
accidente de trabajo producto de una caida, pues aduce “Vevaba unos zapatos y habia
loviznado, resbalé y cai”. Razén por la cual fue intervenida quirdrgicamente bajo el
diagnostico de “esguince de tobillo derecho”, todo de lo cual tuvo conocimiento su ex
empleadora, quien afirma, incluso, fue quien le recomendé acudir a un centro
médico, ultimo lugar donde se le otorga un total de 180 dias de incapacidad. 3) Que
el 22 de diciembre del mismo afio se presentd enyesada al almacén para reclamar a
la demandada el pago de la liquidaciéon causada pero ésta le informoé que no podia
colaborarle porque habia quedado lisiada; desconociendo que anteriormente se
comprometi6 a guardarle el puesto de trabajo. 4) Que al sentirse engafiada, acudié
al Ministerio del Trabajo con el animo de alcanzar un acuerdo conciliatorio en lo
atinente al pago de salarios, prestaciones sociales, dotaciones, incapacidades e
indemnizaciones a que tiene derecho; esfuerzo que resulté infructuoso en tanto que
la citada y hoy accionada, nunca atendi6 los llamados. 5) Que no fue afiliada al
sistema de seguridad social integral por lo que debié costear directamente la
atencion recibida a razén de la merma de salud que experimenté. 6) Que pese a que
el contrato de trabajo fue continuo entre el 13 de marzo de 2013 (sic) y el 20 de

noviembre de 2014, no ha obtenido el pago de las acreencias laborales respectivas.

CONTESTACION DE DEMANDA: Magda Cecilia Rodriguez LLopez se opuso a

las pretensiones. Negd rotundamente la existencia del vinculo laboral al que hace

referencia la demandante, explicando que es ella quien en forma personal y directa
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atiende su negocio. Dijo desconocer el accidente referenciado por lo que tacha de
falsa la afirmacion relacionada con la recomendaciéon de acudir a un centro de salud.
Cuestion6 los pedimentos de pago advirtiendo que al no haber contratado bajo
ninguna modalidad la fuerza de trabajo de la actora no se le puede endilgar
obligacién de sufragar los rubros perseguidos por ésta. Formulo las excepciones de
mérito de: mala fe, inexistencia de la relacion laboral, inexistencia de la obligacién a

indemnizar, cobro de lo no debido y carencia de la accion (fls. 168 a 175).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Cucuta, el 19 de febrero de 2021, absolvié a la demandada y gravé en

costas a la actora.

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.

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 lo 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 resolucidn, 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.
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Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que reza: ‘Ge
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 desvirttie la continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador
y/ o el caricter remunerado del servicio. En este sentido ha sido reiterado el ctiterio

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

de julio 10 de 2012 radicaciéon 39.249.

Analizado el caso, se tiene que la demandante afirmo haber estado vinculada a la
pasiva a través de contrato de trabajo a término indefinido entre marzo 18 de 2013
y noviembre 20 de 2014, cuando fue despedida. Esto lleva a auscultar el acervo
probatorio para determinar en un primer momento st tal circunstancia en efecto se
acredit6, para luego si asi fue, establecer si existen rubros de indole laboral
pendientes de sufragar, que a la par conlleven o no a la imposicién de las sanciones

resarcitorias deprecadas.

Como pruebas historicas se cuenta con el testimonio de Isabel Teresa Camero
Monsalve, de estado civil soltera, vendedora ambulante y bachiller, quien dijo no
ser familiar ni sostener vinculo laboral con los sujetos en litigio. Afirmé haber visto
a Emilia muy de vez en cuando en el local de propiedad Magda porque le traia
bolsas para venta de calzado cuyo precio alguna vez le averigud; ademas, en dichas
oportunidades le compraba los pasteles que vendia en las tiendas del pasaje
comercial cuyo nombre dijo no recordar. Amplié su dicho precisando que vio a la
demandante entregarle calzado a Magda, dltima de quien refiri6, observaba a diario
en las tardes y durante aproximadamente media hora porque en dicho espacio de
tiempo comercializaba sus pasteles. Conté que nunca observé a Emilia realizando
actividad distinta a la entrega de bolsas con calzado a Magda y que ésta nunca ha

tenido trabajadores a su cargo en su establecimiento porque cuando no esta, recibe
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ayudas de la sefiora del frente que identific6 como Zenaida. Manifesté desconocer

si aquélla recibia pagos.

Segundo testimonio es el de Luis Evelio Bautista Pineda, fabricante de zapatos.
Dijo no conocer a la demandante, si a Magda hace mas o menos ocho afios porque
desde entonces es su proveedor de calzado que afirmé surtir en el negocio ubicado
en la Avenida sexta con Calle octava de Cucuta, y que en dicho lugar, ademas de
ella y la clientela, solo ha sido atendido por Zenaida, propietaria de otro local.
Explicé que siempre frecuenta el establecimiento en el mismo horario, de 3:00 p.m.
a 5:00 p.m. y durante media hora como maximo, tiempo en el que hace la entrega

de la mercancia a Magda o en su ausencia, a Zenaida.

A su turno, Luz Zenaida Parada Gomez, de oficio comerciante, refirié que Emilia
y su esposo ofrecfan pantuflas y sandalias de nifio en todos los locales del pasaje
comercial pero que hace mas o menos tres afios no pasan vendiendo, acotando que
desconoce las razones de su ausencia. Aclaré luego que aquélla pasaba tres veces a
la semana o los sabados, dejaba mercancia y se iba y que quien cobraba era su
conyuge Mauricio. Narré que no compraba esos productos pero si una familiar suya
y Magda y que interactud con la accionante porque trabaja en frente de Magda y
cuando ésta no estaba en el local, por lo general desde las 2:00 p.m. que salia
almorzar, Emilia le dejaba las pantuflas a ella porque Magda le decia ‘7 yo 70 estoy se
lo entrega a donia Zenaida”. Aseverd que entre las partes nunca existié vinculo laboral
subordinado y que incluso, Magda nunca ha contratado trabajadores pues cuando
no puede estar en su negocio, les pide el favor a ella o a su esposo que estén

pendientes, lo que en efecto sucede.

Otra deponente fue Hilda Leal Narifio, también dedicada al comercio. Dijo
conocer a Magda “%o hace mucho” porque le compraba zapatos para revender en su
negocio, y a Emilia desde hace seis anos. Aseguré que ésta ultima laboraba al
servicio de la primera ayudando a vender el calzado en el centro comercial ubicado
en forma diagonal a la Alejandria. Al requerirsele una informacién mas precisa,

5
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indico haber olvidado el nimero de la calle, acotando tnicamente que por ese lugar
“venden calzado bastante”. Explico que Emilia le trabaj6 bastante tiempo a Magda e
incluso trafa al nifio al almacén, pero que desconoce el total del tiempo. Modifico
su dicho al indicar que conoce a Magda de toda la vida que lleva trabajando con
mercancia —espacio temporal que tampoco preciso-. Insistié en que la actora labord
en dicho lugar donde dijo se ‘fregd e/ pie” hace como cinco afios, advirtiendo ignorar
las circunstancias de tiempo y modo por no haberlo presenciado, sino porque
aquélla se lo comento en el barrio, al igual que le dijo, por tal motivo no pudo volver
a laborar pues Magda no la volvié a recibir. Conté que nunca le vio uniforme ni
supo el horario que cumplia, también que ignora sus ganancias, el nombre del
almacén y si estuvo o no afiliada al sistema general de seguridad social integral.
Acotb como apreciacion personal “Ewmilia tha al médico pero digo yo que Magda no le pago

médico ni nada”.

El cuarto testigco fue Harold Alejandro Torres, trabajador independiente.
Manifesté conocer a Magda porque transportaba a Emily quien dijo, trabajaba con
ésta ayudandole en la venta del calzado y que antes de él, su hermano también le
presto el mismo servicio. Afirmo que el local no tiene nombre y se ubica en el centro
comercial Unicentro de la avenida sexta con calle octava de la ciudad. Indicé que la
demandante trabaj6 como vendedora en ese lugar durante cerca de dieciocho o
veinte meses cumpliendo un horario de 8:00 a.m. a 7:00 p.m. de lunes a sabado
porque los domingos no laboraba. Adicioné que el trato que tuvo con Magda fue
de saludo y que en ocasiones le hacia domicilios porque Emilia lo llamaba. Expuso
que ésta sufrié un accidente mientras trabajaba y que lo sabe porque ella lo llamé
para que la recogiera pero advirtio, no recordar la fecha y lugar donde se materializé
la atencién médica ni cuanto tiempo durd con la afectacion fisica pero narrd que en
todo caso, la veia en el barrio con vendas y dificultad para caminar. Al cuestionarsele
sobre la data de finalizacion del vinculo laboral al que hace alusién, respondié que
la actora trabajo hasta agosto o septiembre de 2014, precisando que tiempo después
aquella le comenté que la habian despedido sin ninguna remuneraciéon. También

6
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acot6 que desde dicho insuceso no pudo seguir transportandola. Finalizé indicando
desconocer qué salario percibia la demandante y si estuvo o no afiliada al sistema

general de seguridad social.

El altimo informante fue Luis Felipe Chinchilla Murcia, trabajador del sector de
la construccién y vecino de la actora. Expresé no conocer a la demandada Magda
Cecilia, sf a Emilia desde el 2011 porque se dedicaba a vender sandalias de nifia y su
esposa se las cosfa. Comentd que tiempo después consiguié una labor en un local
“por acd cerca” entre calles sexta, séptima y octava de Cucuta, lugar del que dijo no
recordar el nombre; circunstancias facticas que precis6 conocer porque en una
ocasion fue al sitio en busca de una herramienta de trabajo y se encontré con Emilia
quien le indicd6 “yo laboro agui” pero advierte que nunca supo desde cuando y
tampoco volvié mas por esa zona. Exteriorizé que meses después del encuentro,
en 2014 o 2015, aquella aparecié con una contusion en el pie y le contd que se cayo
en el trabajo. Acoto luego, que cree entre la data del encuentro y el momento del
siniestro transcurrieron unos cinco meses mas o menos. Manifesté desconocer si
Emilia recibié atenciéon médica, imaginando que si, porque afirma haberla visto
enyesada. También indico ignorar cuanto dinero ganaba, el horario que cumplia, si
recibié liquidacion y/o si estuvo afiliada al sistema general de seguridad social
integral. Anadié que como vecino del barrio la veia salir en las mafianas y regresar
en las tardes, pero que en la actualidad no hace nada o no sabe a qué actividad se
dedica porque hace mucho tiempo no la ve. Por ultimo narré que segin palabras
de la demandante, Magda Cecilia no le dio mas trabajo ni le pagd las acreencias

laborales causadas.

De otro lado, se surti6 el interrogatorio de parte a la convocada a juicio, Magda
Cecilia Rodriguez Lopez, de profesion administradora comercial y financiera, y
unica duena del establecimiento comercial “Izbélula Mag Store”. Afirmdé que Emilia
nunca laboré con ella y que la conocié porque es la esposa de un proveedor suyo,

Mauricio Villabona. Coment6 que por lo general, aquella iba y le entregaba los
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zapatos en compafia de ¢él, con quien incluso en la actualidad tiene relacion
comercial. Catalogd como contraria a la realidad la afirmacién de que Emilia atendia
el negocio pues afirma que solo ella en forma directa y personal se encarga del local,
abre y cierra, y que cuando debe ausentarse al bafio o a realizar diligencias le pide
colaboraciéon a su vecina Zenaida Parada porque cuando ésta no esta en su local,

ella le colabora de la misma forma.

La documental esta conformada por piezas correspondientes al historial de la
atencion clinica brindada a la demandante (fls. 32 a 54); tramite adelantado ante el
Ministerio del Trabajo (fls. 55 a 61); acciéon de tutela (fls. 64 a 69); y registro

mercantil del establecimiento comercial “Iibélula Mag Store” (fl. 76).

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 los deponentes escuchados desconocen en su totalidad las
condiciones de tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 el supuesto contrato de
trabajo. Ninguna informacion brindaron sobre los extremos temporales afirmados
en el escrito introductor, las labores desempefiadas, el horario en que se cumplieron
las funciones de ‘“vendedora en el establecimiento de comercio 1ibélula Mag Store” | la
existencia o no de remuneracién de los servicios prestados, afiliacion al sistema

general de seguridad social integral y/o pago de prestaciones sociales.

Notese como los testigos Isabel Teresa Camero Monsalve y Luz Zenaida Parada
Goémez fueron coincidentes en afirmar que la demandante siempre se ha dedicado
a la comercializaciéon de calzado en los puntos de venta ubicados en el pasaje
comercial Unicentro, donde su ubica el local “Libélula Mag Store”; lo que coincide
con la informacién suministrada por Luis Felipe Chinchilla Murcia, quien en forma

espontanea reveld que desde el 2011 conocié a Emilia en el oficio de fabricacion de
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zapatos, y que su esposa hacia parte de esa cadena de produccion al encargarse de
coser dichos implementos. Asi como con lo narrado por Luis Evelio Bautista
Pineda, quien aun cuando dijo no conocerla, si dejé en claro que Magda Cecilia
siempre ha negociado la provisién de calzado para su local, que atiende sola y en

forma directa, reconociendo que él es uno de sus proveedores.

Anterior panorama que reviste de veracidad la tesis planteada por el extremo pasivo
de la relacion procesal respecto a que el vinculo existente entre los sujetos en litigio
no fue de otra naturaleza que comercial, consistente en la compraventa de calzado

en forma esporadica.

Y es que si bien en las declaraciones rendidas por Hilda Leal Narifio y Harold
Alejandro Torres, se asevera que Vesga Bueno trabajo al servicio y subordinacion
de Magda Cecilia ayudando con la venta de calzado, lo cierto es que ninguna
explicacion logica dieron frente a la ciencia de su dicho. Obsérvese como en primera
medida, Leal Narifio indicé que por su oficio de comerciante conoce a la
demandada de toda la vida, lo que le permitié presenciar en forma directa a Emilia
como empleada en un local de propiedad de aquella y, al tiempo dijo ignorar
aspectos basicos como la ubicacion y nombre del establecimiento comercial, el
horario de la actora, el salario percibido o las circunstancias en que fenecio el
supuesto vinculo laboral. Sobre el accidente de trabajo al que se hace alusion en el
libelo seminal, se limit6 a expresar que se “fracturd trabajando”, acotando enseguida
que desconoce los pormenores porque no estuvo alli y que lo conoce porque fue la
misma Emilia quien lleg al barrio y le comenté lo sucedido, y a partir de ello,

dijo intuir que “Magda no le pagd médico ni nada’.

Mayor extraneza causa el hecho de que aun cuando Haroldo Alejandro Torres
afirma haber transportado a Emilia a su lugar de trabajo durante amplio espacio de
tiempo —que por demas, no precisé- y realizar desde alli domicilios en favor de
Magda Cecilia, no tenga a su vez, un conocimiento siquiera cercano sobre el nombre
o numero del local donde la precitada realizaba sus labores y en qué consistian, si

9
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portaba o no uniformes, si era o no remunerada y/o la data aproximada en que dejé
de trabajar. No se entiende como es que el deponente fue preciso en indicar que
aquella padecié un accidente mientras laboraba en el negocio de propiedad de la
pasiva que le generé fractura en el tobillo y le impidié continuar desarrollando sus
funciones, pero al tiempo advierta no recordar la fecha ni el lugar en que fue
atendida por el personal de salud. Mas si en cuenta se tiene que fue él mismo quien
aseguro haberla recogido luego de recibir su llamado. Menos puede pasarse por alto
que dicho testigo también dio a conocer que fue Emilia Vesga Bueno quien le

comentd que “después del accidente la habian sacado sin ninguna remuneracion”.

Igual incertidumbre surge de cara a lo esbozado por el declarante Luis Felipe
Chinchilla Murcia en tanto que la mayoria de sus acotaciones estuvieron precedidas
de los aforismos “lgnoro” y “me baso en las palabras de Emilia”, tanto asi que al indicar
haberla observado en un negocio por las calles sexta, séptima y octava de Cucuta,
fue ésta quien de inmediato lo persuadié con la frase “yo laboro aqui”. Lo que deja
entrever que al igual que Hilda Leal Narifio y Harold Alejandro Torres, carece de
conocimiento directo sobre las particularidades de la discutida relaciéon laboral,
convirtiéndose en testigos de oidas que naturalmente, no generan convicciéon ni
credibilidad, en la medida en que, las escasas nociones contadas no fueron
presenciadas en si por ellos, sino que atienden a lo que terceros les han explicado

durante charlas, que por demas, no estan amparadas en medio probatorio alguno.

De lo anterior refulge nitido que aun cuando los testigos pudieron presenciar en
alguna oportunidad al extremo activo ejercer actividades dentro de un espacio
tisico, nunca estuvieron relacionados directamente con su rol laboral en si, pues ni
siquiera les consta si quien vendia zapatos era o no Emilia Vesga Bueno, en tanto
que unicamente se limitan a indicar que “#rabajaba alli”. Es mas, lo que se infiere de
sudicho, es que tal como lo sostienen Isabel Teresa Camero Monsalve, Luz Zenaida
Parada Gémez y lo admite la demandada Magda Cecilia Rodriguez Lépez, es cierto

que la demandante desplegaba actividades tanto en el establecimiento de comercio
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“Libélnla Mag Store” como en los demas locales ubicados en el pasaje comercial
Unicentro de Cucuta, pero de naturaleza netamente comercial, consistentes en el

suministro o dotacién a los mismos del calzado por ella fabricado.

Ciertamente, no se desconoce que el panorama factico planteado por el extremo
activo de la relacion juridico procesal, digase, la celebracion y desarrollo del contrato
de trabajo con la aqui demandada para desarrollo de funciones de vendedora en el
establecimiento de comercio de propiedad de ésta, es legal, viable y posible porque
cuando se hace alusion a establecimientos de comercio, quien posee la titularidad de
derechos y obligaciones es el empresario que se reputa duefio del conjunto de bienes
porque los primeros estin impedidos legalmente para contraer obligaciones y
resulta juridicamente inviable perseguirlos por el pago de acreencias laborales como
las que aqui se reclaman. Sucede es que tal aspecto no fue probado en el sub judice,
pues, contrario sensu, los medios de conviccién recaudados permiten inferir que dicho
vinculo fue netamente comercial en tanto que consistié en el perfeccionamiento de
varios contratos de compraventa para la adquisicion de calzado, actividad propia de

los comerciantes de dicho sector econdmico.

De modo que deviene prudente precisar, 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 mayoria, solo hacen referencia a
condiciones de salud experimentadas por la accionante entre 2014 y 2015 que
ninguna relacién guardan con la pasiva pues en la anamnesis se consigna en forma
general que la lesion fue producida por una caida, que logicamente no es factible
derivar del ejercicio de funciones como vendedora al que se hace alusiéon en la
demanda, maxime, cuando tal como se ha explicado a lo largo de esta providencia,
la prestacion de tal servicio no fue acreditada en debida forma. Segundo, los
declarantes escuchados ignoran aspectos basicos y necesarios para inferir que de
dicha situacion laboral se beneficié directamente Magda Cecilia Rodriguez Lopez.

No resulta dable dar aplicaciéon a la presunciéon de la existencia del contrato de
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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 conviccién que los referenciados.

Por fuerza de lo dicho y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decisién 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 Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cacuta, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la ley, RESUELVE. Primero: CONFIRMAR la sentencia del 19 de
tebrero de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Ctcuta

Segundo: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV NJ

@(LW%(%@/{’M 60«24') &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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595

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 059, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 27 de mayo de 2021.

Secretatio
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SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado sustanciador
lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdicciéon de consulta de la sentencia del 16 de
tebrero de 2021 proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario radicado 54-001-31-05-002-2016-
00210-00, promovido por Giovanny Barbosa Rodriguez contra Positiva

Compafiia de Seguros S.A. y la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 355-363): Depreca el actor se declare la nulidad del
dictamen N° 13379730 del 6 de agosto de 2014 de la Junta Nacional de

Calificacion de Invalidez y en su lugar se declare que tiene una pérdida de
capacidad laboral superior al 50%, para que en consecuencia se le
reconozca la pension de invalidez a cargo de Positiva Compania de

Seguros S.A., quien debera reconocer y pagar las mesadas pensionales asi



como los intereses moratorios dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100

de 1993.

Adujo para ello: 1) Que padece de ‘“Frastornos especificados de los discos
intervertebrales, radiculopatia, otros abscesos de la faringe, otros estados postquirirgicos
especificados y trastorno mixto de ansiedad y depresion”. 2) Que Positiva
Compania de Seguros S.A., determiné que tenia una pérdida de capacidad
laboral del 33,89%. Decision modificada por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Norte de Santander, quien establecié que el
porcentaje de pérdida ascendia a 51,12% con fecha de estructuracion 14
de marzo de 2008. 3) Que la ARL Positiva estuvo en desacuerdo con la
calificacion y la apelo y , en sede de segunda instancia la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez emitié una nueva experticia en la que concluy6
que la pérdida de capacidad laboral era de 39,48%. 4) Que los persistentes
y progresivos padecimientos no le han permitido reincorporarse al
mercado laboral. 5) Que la Clinica de la Fundaciéon Cardiovascular de
Colombia el 12 de mayo de 2015, conceptud que por su cuadro doloroso
cronico no creia posible que “se pueda reintegrar laboralmente a un oficio como el
que tenia, adicionalmente no creo que se beneficie de otros procedimientos médicos o
quirdrgicos o invasivos”. 6) Que como consecuencia de las patologias que
padece no esta en condiciones de reintegrarse al mercado laboral, mas aun
cuando se trata de un trabajador de la mineria, area que requiere un 6ptimo

estado fisico.



CONTESTACIONES DE ILA DEMANDA. Positiva Compafifa de

Seguros S.A. (fls. 408-428) se opuso a las pretensiones. Dijo que en virtud
a que el demandante sufrié un accidente de trabajo que le produjo una
pérdida de capacidad laboral inicial de 28,95%, le otorgd una
indemnizacion de $6°070.739 y como la patologia que aquél presenta es
progresiva, se adelanté una nueva evaluacion el 24 de febrero de 2014
donde arroj6 un porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 33,89%.
Sefald que la Junta Nacional al emitir el dictamen establecié que la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander se habia
equivocado en sus conclusiones y que el porcentaje definitivo era de
39,48%. Refirié que en razén a esta nueva calificacion dispuso reliquidar
la indemnizaciéon respectiva, pagando una diferencia de $3°040.050.
Asegurd que en el presente caso no existe ningun elemento probatorio que
desvirtue la posicion tanto de Positiva como de la Junta Nacional de
Calificaciéon de Invalidez. Propuso las excepciones de pago, inexistencia

de la obligacion, buena fe, falta de titulo y causa y la genérica.

La Junta Nacional de Calificacién de Invalidez dio contestacion a la
demanda(fls. 468-489), sin embargo por auto del 31 de enero de 2017 el

a-quo la tuvo como no presentada por extemporanea (fl. 494)

ACTUACIONES RELEVANTES SURTIDAS CON ANTELACION
A LA SENTENCIA: En audiencia celebrada el 27 de marzo de 2017 se

decreté como prueba una nueva valoracion al demandante ante la Junta

Regional de Calificaciéon de Invalidez de Norte de Santander, sin embargo,
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comoquiera que luego del requerimiento efectuado a la mentada junta, se
verifico que los integrantes de tal eran los mismos que habian proferido
el anterior dictamen, en audiencia del 30 de junio de esa misma anualidad,

el a-quo dispuso que tal dictamen lo realizara una sala distinta de la Junta

Nacional de Calificacion de Invalidez (fl. 533).

Tal peritaje se expidi6é el 9 mayo de 2018 (fls. 554-559), se puso en
conocimiento de las partes y el actor requirié la comparecencia de los
peritos que intervinieron en la valoracién, a efectos de materializar su

derecho de defensa y contradiccion (fl. 562).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. FEl Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Cucuta en sentencia del 16 de febrero de 2021,
declaré prosperas las excepciones propuestas y negod las suplicas.
Consider6é que no habfa lugar a declarar la nulidad del dictamen No.
13379730 del 6 de agosto de 2014 de la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez en tanto los reparos que se le efectuaron en la demanda, no
encontraron acreditacion con las probanzas recaudadas, especialmente el
experticio técnico de pérdida de capacidad laboral que realiz6 la Sala No.
1 de esa Junta el 9 de mayo de 2018, que arroj6é una pérdida de capacidad
que no superé 50% siendo incluso este inferior al dictamen que se

pretendia anular. Gravé en costas al demandante.



30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el objetivo del grado de jurisdiccién de consulta, el
problema juridico consiste en determinar si el dictamen pericial No.
13379730 del 6 de agosto de 2014 emitido por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez se encuentra o no ajustado a derecho y por ende,
si debe o no restarsele validez. En caso de ser positiva esta hipotesis, st
hay lugar a reconocer la pension de invalidez al actor a cargo de la ARL
Positiva Compania de Seguros S.A., asi como los intereses moratorios o la

indexacion.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el 52 de la Ley 962 de 2002 y adicionado por el 18 de la Ley 1562 de
2012, el estado de invalidez de un afiliado al sistema general de pensiones,
debe establecerse mediante la valoracién cientifica que efectian entre
otras, las administradoras de riesgos laborales —ARL-, las compaifiias de
seguros que asumen el riesgo de invalidez y muerte y las EPS. Esto, con
base en el Manual Unico para la Calificacién de Invalidez expedido por el
Gobierno Nacional. Calificaciones que pueden ser sometidas a
consideracion de las juntas de calificacion de invalidez del orden regional
en primera instancia y apelables ante la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez. Dichas experticias también son controvertibles ante la

jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral.



Como se anotd, se cuestiona la validez del dictamen No. 13379730 del 6
de agosto de 2014 emitido por la Junta Nacional de Calificaciéon de
Invalidez, para lo cual se argumenta en los hechos de la demanda que,
existe criterio médico de la Fundacion Cardiovascular de Colombia del 12
de mayo de 2015 que establece que no se encuentra el actor en
condiciones para reincorporarse al mercado laboral en virtud de las
patologias que padece. Esto hace necesario auscultar el material
probatorio, constituido fundamentalmente por la prueba cientifica

documental.

En tal direccién, se evidencian en el plenario cuatro dictamenes de
calificaciéon realizados a Giovanny Barbosa Rodriguez. El primero fue
emitido el 24 de febrero de 2014 por Positiva Compania de Seguros (fl.
18-22) bajo el numero 476725, que determiné como diagnostico: “hernia
discal operada con secuelas clinicas y electromiograficas, dolor lumbar cronico y trastorno
adaptativo con dnimo triste”, patologias por las que se le asign6 un porcentaje
de pérdida de capacidad laboral del 33,89. Le sigue el No. 5204 del 08 de
abril de 2014 realizado por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez
de Norte de Santander, que incluyé6 como diagnésticos motivo de
calificacion “ofros trastornos especificados de los discos intervertebrales, radiculopatia,
otros estados postquirirgicos especificados, trastorno mixto de ansiedad y depresion y
trastorno de estrés postraumdtico” modificando el porcentaje de pérdida de

capacidad laboral, en tanto lo aumento6 a 51,12% (fls. 6 a 8).



Otro, el namero 13379730 del 6 de agosto de 2014 que emana de la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez- Sala N° 2, y atirma que el anterior
dictamen inobservé los presupuestos del Manual Unico de Calificacion
contenido en el Decreto 917 de 1999, comoquiera que en el criterio de
“deficiencia” incluyd “porte y postura” con la tabla 11,5 y un porcentaje del
18%, cuando lo que correspondia calificar era “sindrome doloroso de columna”
con la tabla 1,16, que en caso de Barbosa, de cara a los antecedentes
clinicos, debia asignarse maximo un 10%; se conceptué ademas que no
podia adicionarse al trastorno ‘“ansiedad y depresion” el de “estrés postraumatico”
y asignatle un porcentaje, en tanto tal corresponde al mismo eje 1 de los
trastornos mentales y por expresa prohibicion sefialada en el capitulo 12
del Manual Unico de Calificacién, no pueden calificarse dos deficiencias
que se encuentren en un mismo eje. De este modo, modificé aquél
dictamen, en el sentido de que sefial6 como diagnoésticos los de “otros
trastornos especificados de los discos intervertebrales, radiculopatia, otros estados
postquirdirgicos especificados y trastorno mixto de ansiedad y depresion/ trastorno

postraumdtico” de origen “accidente de trabajo”, con una pérdida de capacidad

laboral del 39,48% y fecha de estructuracion 14/03/2008.

Y el ultimo experticio No. 13379730-7489 del 9 de mayo de 2018, también
procede de la Junta Nacional- Sala N° 1 (fls. 404-410) en donde se tuvo
como diagnoésticos los de “ofros  trastornos  especificados de los  discos
intervertebrales, otros estados postquirirgicos especificados, radiculopatia, trastorno de

estrés postranmatico y trastorno mixto de ansiedad y depresion”, asignando una



pérdida de capacidad laboral y ocupacional del 37,41%. Dictamen este que
se dio luego de que en el desarrollo de las diligencias judiciales del 27 de
marzo y 30 de junio de 2017, el sentenciador de primer grado decretare
como prueba enviar a Giovanny Barbosa ante dicha autoridad, ante sala
diferente a la que habia emitido el anterior dictamen, a fin de que fuera
calificado de manera integral y se establecieran tanto las patologias
padecidas como su porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

Prescripcion legal que la entidad atendié a cabalidad.

Milita ademas su historia clinica (fls. 61-354), misma que revisada en
detalle, corresponde a la que fue tenida en cuenta por la Junta Nacional de

Calificacion de Invalidez en dictamen ordenado por el a-quo.

La tunica testifical emana del perito Edgar Humberto Velandia Vaca,
médico general de profesiéon y ponente del dictamen dispuesto por el juez
de instancia. Este, frente a los reparos que el demandante efectué en
interrogatorio que remiti® en sobre cerrado al juez comisionado,
especialmente en lo que tenfa que ver con el componente de deficiencia,
en tanto le indagé del por qué no se califico la alteracion de la marcha y la
restriccion del movimiento, sefialé que el manual unico de calificacion de
invalidez para las patologias de columna vertebral, especificamente de
columna lumbar, tiene una tabla que es la 1,106, la cual califica todos los
sindromes dolorosos de la columna, (hernias y cirugias) como es el caso

del paciente y, también incluye, la calificacion de la restriccion de



movimiento de su columna y la radiculopatia. Dijo que el trastorno de
marcha esta implicito en esos tres items, por lo que la solicitud que
Giovanny Barbosa realiz6 a la Junta, en cuanto a que para su calificaciéon
debia tenerse en cuenta una tabla que se encuentra en el capitulo 2 del
Manual Unico de Calificacion, la cual en efecto tiene que ver con la
marcha, no le resultaba aplicable en tanto sélo se aplica cuando hay
alteraciones a nivel del sistema nervioso central, es decir, una patologia que
afecta el cerebro o la médula espinal, que no es el caso del actor, por lo
que su trastorno de marcha estaba incluido en la calificacién que se efectud

al “sindrome doloroso lumbar’.

Refiri6 ademas que la restriccion de movimiento se verifica no con una
sola valoracién, sino teniendo en cuenta su historia clinica, asi como el
examen médico que efectuo la Junta, en donde se encontrd que el paciente
presentaba unos signos de Wadell, los que indican una exageracién de los

sintomas.

Al preguntarsele del por qué en la deficiencia de “restriccion de movimiento
articular columma -lumbrosacra” se habia otorgado un porcentaje del 8,5%,
Sin haberle efectuado un examen fisico ni consultar su real estado de salnd”,
disminuyéndose el porcentaje de calificacion que se otorgd en el dictamen
que controvierte indicé que, no era cierto el que no se le hubiere efectuado
examen fisico, pues asi fue como pudo evaluar la citada deficiencia,

otorgando un porcentaje por encima del doble del que fue asignado por



la Sala N° 2, que se la calific6é con un porcentaje de 4%. Anadié que
tampoco era cierto que se hubiere disminuido el porcentaje general en este
concepto porque el dictamen anterior le da una deficiencia del 16,13%

mientras que en el peritazgo de la sala 1 se le asigna el 17,06%

Afadié que la calificacion integral debe hacerse desde el momento en que
se efectua el primer dictamen, que en este caso fue el que realizé la
administradora de riesgos laborales, de manera que los aspectos vy
patologias que alli se tuvieron en cuenta, son sobre los que se realizan las
subsiguientes calificaciones. Luego, refiere que si alli no se puso de
presente la patologia que ahora se dice como no calificada “hipertension
arterial”, no resulta dable pronunciarse sobre ella, mas aun cuando nunca

la mencioné el paciente.

Analizado el elenco probatorio en conjunto, de entrada se concluye que
le asiste razéon al A Qno cuando le dio plena validez al dictamen No.
13379730 del 6 de agosto de 2014, emitido por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez- Sala N°2. Esto porque la valoracién profesional
en el contenida, se acomoda en todo a la legalidad, al atender los
parametros resenados en el manual tnico de calificacion dispuesto en el
Decreto 917 de 1.999 y consultar la realidad médica de Giovanny Barbosa,
tal y como se confirmé con en el experticio realizado en este tramite por

parte de la Sala N° 1 de ese ente calificador, el cual llegd a casi idénticas
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conclusiones e incluso, disminuyo en 2 puntos el porcentaje de pérdida de

capacidad laboral.

En efecto, del comparativo de las citadas pruebas cientificas (Nos.
13379730 y 13379730-7489 de 2014 y 2018 respectivamente) los aspectos
diferenciadores son minimos de cara al unico reparo que el actor efectud
en su escrito de demanda, el cual se encontr6 dirigido a cuestionar el
topico de “deficiencias” al senalar que la Clinica de la Fundacién
Cardiovascular de Colombia el 12 de mayo de 2015, conceptud que por su
cuadro doloroso cronico no crefa posible su reinserciéon laboral.
Valoracién médica que vale la pena sefalar, fue tenida en cuenta por el
ente calificador- Sala N° 1 en la pericia que se efectudé por virtud de la
prueba aqui decretada y que en casi nada modificé en este aspecto las
conclusiones del dictamen que se reprocha, pues, conforme lo refiri6 el
médico ponente en el interrogatorio que se le efectud, todos los sindromes
dolorosos de la columna fueron incluidos en la calificacion, teniendo
presente la restriccion de movimiento de su columna, el trastorno de
marcha y la radiculopatia diagnosticada, ello de conformidad con el
Manual Unico de Calificacién, que en este particular evento, se evalua con
la tabla 1,16 del capitulo 1, misma que se tuvo en cuenta en ambos

dictamenes.

Se advierte ademas que la Junta Nacional para emitir el dictamen que se

pretende anular, requirié la presencia del actor para ser valorado o
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examinado. Efectivamente, en el documento de folio 55 emanado de
dicho organismo y soporte de su decision, consta: «l aloracion
interdisciplinaria de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez (07-17-2014)
(-..) Al examen: Buen estado general, se encuentra paciente orientado en las tres
esferas. (...) Marcha con apoyo de baston canadiense, arcos de movilidad articular de
columna lumbar limitados por queja de dolor, no hace prueba punta talon, cicatriz
quirdirgica en region lumbar en buen estado, leve espasmo paravertebral lumbar. No se
puede evalnar lasegue por dolor referido por el paciente. Usa faja tipo camp. Miembros

inferiores son simétricos con buen tono, trofismo y fuerza muscular” »

Asimismo se efectué valoraciéon por la Sala N° 1 de esa Junta en los
siguientes términos(fl 557): « Visto en consulta por la Nacional refiere que ha
estado en manejo por clinica del dolor, tiene diagndstico de radiculopatia, cronica (...)
le han realizado infiltraciones y blogueos, refiere que le diagnosticaron fibrosis, asiste a
psiquiatria, y a psicologia. Al examen ingresa por sus propios medios, dolor a la
palpacion de paraespinales lumbares bajos, sin espasmos. Wadell 4/5, se acuesta
indicando gran dificultad, se sienta sin dificultad inclinandose hacia adelante. Arcos de
columna  lumbosacra dificil valorar por manifestacion de dolor (...) hipoestesia
generalizada en ambas piernas, sin ningin patron dermatomeérico, Lassegue (dudoso)
bilateral, no déficit motor, hace puntas y talones con dificultad, marcha con cojera
derecha, se apoya en bastin canadiense, afecto depresivo, pensamiento logico, sin delirios,
sin  alferaciones  sensoperceptivas, memoria conservada, Sin ideas de auto o

heteroagresion”
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Ahora, del analisis de ambos experticios, se advierte que las patologias que
alli se registraron guardan coincidencia con la historia clinica del promotor
del proceso. Véase como en el dictamen 13379730 de 2014 como en el
13379730-7489 de 2018, se dejoé registrado que el deprecante padece
trastorno de ansiedad y depresion/trastorno postraumatico, sindrome
doloroso de columna lumbosacra, restriccion arcos de movilidad articular
lumbar y radiculopatia. Diagnésticos que se compadecen con la historia
clinica que reposa en el expediente, en tanto que las valoraciones médicas
realizadas en las especialidades de neurocirugia, psicologia, psiquiatria,
especialista en dolor, fisiatria y medicina fisica y rehabilitacion,
determinaron esas dolencias (fls. 61-354). En ese orden, es claro que no se
dejaron de apreciar o de valorar las patologias realmente padecidas por el
accionante asi como el grado de afectacion que aquellas podrian
comportar en la actividad laboral que desempenaba como guarda de

seguridad.

Por lo tanto, se advierte que la Sala N° 2 de la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez en dictamen 13379730 del 6 de agosto de 2014,
para determinar el porcentaje de PCL de 39,48%, analiz6 el real estado de
salud del promotor del juicio conforme las valoraciones fisicas que
particularmente le realizé en contraste con su historia médica, sin que
obre medio de conviccién adicional que logre desvirtuar las conclusiones

allf adoptadas.
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Asi las cosas, si para el actor la calificacion de pérdida de capacidad laboral
claborada por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, no
consultaba su real estado de salud de cara a las patologias padecidas por
virtud del accidente de trabajo que sufrié en el 2008: (1) debi6 siquiera
cuestionar los parametros tanto legales como facticos que la citada junta
tuvo en cuenta para la evaluacion de sus patologias, notese que se limito a
indicar que la Clinica de la Fundacion Cardiovascular de Colombia el 12
de mayo de 2015, conceptud que por su cuadro doloroso cronico no creia
posible su reinsercion laboral y (2) le correspondia orientar su esfuerzo
probatorio para demostrar los hechos en los que funda sus
inconformidades (la imposible reincorporaciéon laboral), allegando los
medios de prueba idoneos para rebatir las conclusiones del dictamen y de
paso llevaran a la conviccion de que la presencia de las enfermedades
diagnosticadas médicamente a la fecha del dictamen, lo imposibilitaban en
el grado que adujo en su escrito de demanda. Sin embargo ello no ocurrio,
por el contrario, lo que quedé acreditado especialmente con la experticia
decretada y practicada en este tramite es que, si bien el trabajador padece
una merma en su estado de salud, misma que se hall6 en la calificacion que
reprocha, aquella no alcanza a ubicarlo con una pérdida de capacidad

laboral absoluta o superior al 50%, tal y como lo pretende.

En sintesis, como queda probado que el dictamen No. 13379730 del 6

de agosto de 2014 emanado de la Junta Nacional de Calificacion de

Invalidez que asigné un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
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39,48% consulto la realidad médica de Giovanny Barbosa Rodriguez, v,
al evaluar las deficiencias de los diagnésticos que padece, se apegd a los
parametros resenados en el manual tnico de calificaciéon dispuesto en el
Decreto 917 de 1.999, no hay lugar a declarar su nulidad como tampoco a
ordenar el pago de una pension de invalidez, en tanto que el demandante
no logré acreditar una calificacion superior al 50%. Se impone la

confirmaciéon de la sentencia de primer grado.
Sin costas en esta instancia por surtirse el grado jurisdiccional de consulta.

40. DECISION

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de febrero de 2021,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,
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595

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 059, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 27 de mayo de 2021.

J

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL
Elver Naranjo

Magistrado sustanciador

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

lo. ASUNTO
Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 2 de
diciembre de 2020 del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta,
dentro del proceso ordinario laboral radicado 54 001 31 05 002 2017-00169-
00, promovido por Darwin Arturo y Anyuri Evelin Ariza Tiria y Martha

Rocio Tiria Beltran contra Termotécnica Coindustrial S.A.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA. Deprecan los demandantes se declare que entre German
Arturo Ariza Camacho y Termotécnica Coindustrial S.A., existié un
contrato de trabajo entre los dias 13 y 14 de septiembre de 2014 el cual
termind con el fallecimiento de aquél por cuenta de un accidente de trabajo
en el cual tuvo responsabilidad su empleador. En consecuencia, piden se le
condene a pagarles la indemnizacion plena de perjuicios contemplada en el
articulo 216 del CST, la sanciéon moratoria de que trata el articulo 65 ibidem,
la indexacién de las condenas, lo que se demuestre ultra y extra petita y las

costas del proceso.



Sefialaron para ello: 1) Que German Arturo Ariza Camacho suscribié con
Termotécnica Coindustrial S.A., un contrato de trabajo por obra o labor
para desempefiar sus labores desde el 13 de septiembre de 2014 en el cargo
de esmerilador con un salario de $17°830.450 y subsidios de habitacion y
alimentacion de $7.618 y $11.422 diarios, respectivamente, el cual finaliz6
con su fallecimiento el 14 de septiembre siguiente. 2) Que el 14 de
septiembre de 2014 mientras ejercia labores en La Vereda Villanueva de
Teorama (Norte de Santander) en arreglos del oleoducto Cano Limén —
Coveflas a 6rdenes de su empleador, quien era contratista de Ecopetrol
conforme contrato MA 00322887 para la ejecucion de obras y trabajos de
mantenimiento del sistema de transporte de hidrocarburos de la zona
centro oriente del pafs, fue victima de un francotirador del ELN 3) Que la
encartada, en cumplimiento de la relacidon contractual sostenida con
Ecopetrol y ante la notificaciones de abolladuras y crateres sospechosos en
el oleoducto de la contratante, dispuso un personal de obreros para
inspeccionar y reparar la tuberia expuesta en la vereda Llana Alta de
Convencién producto de un ataque terrorista 4) Que el 21 de agosto de
2014 cuando los mentados obreros se encontraban haciendo la reparacion,
miembros de un grupo armado les arrojaron dos artefactos explosivos y
realizaron disparos con armas de fuego, razén por la que 9 personas
decidieron no trabajar mas con la encartada y el duefio de la finca donde se
realizaba la reparacion, desplazé a su familia para preservar la vida 5) Que
la encartada pese a ese incidente, decidi6 enviar mas personal desde Cucuta
para finalizar los trabajos programados, dentro del cual se encontraba
German Ariza y quien desconocia los riesgos a los que se someteria 6) Que
en la planeacion y programacion de la reparacion del oleoducto en donde
participaron las empresas contratantes, se recibié informaciéon del gestor
social, quien informo que la comunidad habia puesto de presente que no
tenfan autorizacion de los grupos armados ilegales para laborar en la zona.

7) Que se omitieron los protocolos de seguridad para disminuir el riesgo
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de los trabajadores, saltandose los controles para minimizar riesgos y
autorizando el ingreso a la zona pese a no tener las condiciones apropiadas,
ignorando las alarmas de la comunidad y los continuos hostigamientos de
grupos ilegales. 8) Que el botiquin de primeros auxilios no cumplia con los
requerimientos para atender heridas graves, no se ubic6 adecuadamente una
ambulancia y no se previé el apoyo de helicoptero para traslado de heridos,
incumpliendo su deber de prevenir riesgos, procurar el cuidado integral de
los trabajadores e informar de los riesgos. 9) Que con el fallecimiento de su
compafero permanente y padre respectivamente, quedaron desolados dado

que eran una familia muy unida.

CONTESTACION DE IA DEMANDA. FEl a-quo mediante

providencia del 23 de enero de 2018, la tuvo por no contestada por haber

sido presentada extemporaneamente.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Cucuta, el 02 de diciembre de 2020, declard que

entre German Ariza y la encartada existié6 un contrato de trabajo que se
desarrolld hasta el 14 de septiembre de 2014, fecha de su fallecimiento.
Absolvio a Termotécnica Coindustrial S.A., de las demas pretensiones.

Condend a la activa al pago de las costas.

A partir de los elementos materiales probatorios aportados, considerd que
se encontraba demostrado que entre German Ariza y Termotécnica
Coindustrial S.A., existié un contrato de trabajo. Igualmente que acaecié
un accidente laboral el 14 de septiembre de 2014 que desembocé en la
muerte del trabajador. Sefial6 que no hallé probada la culpa patronal
alegada como tampoco procedencia alguna en la indemnizacién moratoria
de que trata el articulo 65 del CST. Argument que el empleador cumplié

con las obligaciones de protecciéon y cuidado para con su trabajador por los
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riesgos generales, especificos y excepcionales que devienen del convenio
laboral por cuanto le entregd los elementos de proteccidon personal
necesarios y lo capacité para desempefiar su labor, concerniente al
mantenimiento y trasporte de hidrocarburos, particularmente en el lugar en
el que se produjo su deceso. Indicé que el infortunio y el hecho delictivo
que produjo la muerte de Ariza Tiria no puede ser atribuible a la sociedad
a pesar de los antecedentes sobre los cuales se fincan las peticiones y las
observaciones que pudo haber hecho la comunidad sobre presuntos
hostigamientos por grupos al margen de la ley, asi como que el lugar en
donde desempenaba sus labores, es una zona de conflicto armado
constante, comoquiera que como lo ha manifestado la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, el orden publico no es responsabilidad del
empleador, en tanto que tal se encuentra a cargo de las entidades del

Estado, salvo que existiere un conocimiento cierto y expreso de los riesgos.

Asi, indic6 que el enviar a su trabajador a desempenar labores a una zona
de conflicto armado, no constituyé un actuar negligente o con dolo, en
tanto que se acreditd que el contratante para el cual Termotécnica
Coindustrial S.A., prestaba servicios de mantenimiento y transporte de
hidrocarburos, esto es, Ecopetrol suscribié un contrato de colaboracion
con la Nacion- Ministerio de Defensa-, mediante el cual el Estado a través
de la fuerza publica brindarfa seguridad en la zona donde grupos armados
atentaran contra la infraestructura, especificamente en Caflo-limoén, lugar
donde desempefiaria sus actividades el trabajador fallecido, mas aun
cuando para los dias 13y 14 de septiembre de 2014 existia aval para ingresar
a la zona por acciones previas de verificacion que realizo Ecopetrol junto
con las Fuerzas Militares y la Fiscalia General de la Nacion- Grupo EDA-.
Puntualiz6 que la documental que referencia la activa para advertir
negligencia en el actuar del empleador como lo es el informe de

investigacion elaborado por Ecopetrol, no advierte como lo apunta, culpa
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de la encartada en el acaecimiento del accidente de trabajo, en tanto que, al
verificarse los antecedentes as{ como las causas del insuceso que alli se
expusieron, lo que se observa es que Termotécnica Coindustrial S.A., tomd
diferentes medidas para mitigar el riesgo, las cuales permiten evidenciar un
actuar diligente, propio del analisis de la culpa grave que surge en estos

casos. En consecuencia, absolvid a la accionada.

RECURSO DE APELACION. El polo activo pretende sea revocada la
sentencia. Refiere que la razén por la que Ariza Tiria fue llevado a
desempefiar labores en el oleoducto Cano-Limén, fue porque el 21 de
agosto de 2014 se detecté que habia un dafio producto de un atentado
terrorista y que los trabajadores de la zona abandonaron el lugar, lo que dio
lugar a que la empresa contratara a 9 personas mas, a quienes llevé tan sélo
un dia antes del fatal accidente. Circunstancia ésta que dice, desvirtua que
el trabajador fallecido hubiere tenido una capacitacién para desempenar
labores en una zona con problemas de orden publico, tanto que no se le
indicaron técnicas de escape, manejo de primeros auxilios, ni cémo debian
hacerse los desplazamientos. Sefalé que los ataques y disparos a
trabajadores en la zona por parte de grupos subversivos eran cotidianos;
situacion que le fue ocultada al trabajador, en tanto de haberla conocido,
no se hubiera expuesto a ese riesgo. Indicé que no se hizo una planeacion
y programacion de la reparacion del oleoducto como tampoco habia
permiso del grupo al margen de la ley para ingresar a la zona donde debia
hacerse la reparacion, razén principal por la que los anteriores trabajadores
la abandonaron. Insisti6 que en el informe de accidente de trabajo que
realiz6 Ecopetrol se enumeraron varios errores en los que se incurrid y que
incidieron en el acaecimiento del deceso del trabajador, entre los cuales se
encuentran que (1) recibié una atenciéon médica precaria; (2) existi6 una falta
de aseguramiento de la fuerza publica; (3) se ignoraron las condiciones de

peligro y; (4) hubo errores en el procedimiento establecido para desempefiar
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labores en una zona de alto riesgo. En consecuencia, refiere, no hay
ninguna causa que exonere a la empleadora en tanto en vez de ampliar los
protocolos de seguridad al evidenciar que sus anteriores trabajadores
huyeron de su sitio de trabajo, lo que hizo fue enviar a otras personas para

cumplir con un objeto contractual, exponiéndolos a un riesgo ya conocido.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Termotécnica Coindustrial S.A.,

alega que como acertadamente lo estableci6 el a-quo, la activa falté a su
obligacion procesal al no demostrar con ningin de medio de conviccion,
que alguna negligencia o impericia suya determiné el funesto hecho en el
que perdio la vida su colaborador. Argumento que era suficiente alude, para
despachar desfavorablemente las peticiones a la luz de lo reglado por el
articulo 216 del C.S.T. Apunta que la muerte del trabajador fue causada por
la incursién de un grupo armado al margen de la ley que con premeditacion
ataco la infraestructura de transporte en ese entonces de propiedad de
Ecopetrol y con ella a los trabajadores que se encontraban en la zona;
menciona que bajo tal accionar delictivo se encontraba en imposibilidad
juridica y material de evitar o repeler la amenaza que se cernfa sobre el
personal y no debia hacerlo, por cuanto, entre Ecopetrol y el Ejercito
Nacional existia un convenio mediante el cual las fuerzas armadas
garantizarian la seguridad en el lugar de los trabajos y a su vez la estatal
petrolera impartiria las correspondientes instrucciones a sus contratistas,
entre ellos Termotécnica Coindustrial S.A., para que ingresaran al sitio de
las labores, una vez se constatara que el mismo cumplia con las condiciones
de seguridad necesarias; situacion que se cumplio en el caso concreto como
quedd probado con la correspondiente acta de entrega de la zona con base
en la cual tanto ella como sus trabajadores confiaron legitimamente en la

tuerza publica para su proteccion.

El extremo accionante no present6 alegatos.



30. CONSIDERACIONES

Se encuentra plenamente acreditado que entre Termotécnica Coindustrial
S.A. como contratista y Ecopetrol S.A., en calidad de empresa contratante
se suscribi6 el contrato comercial N® MA-0032887 para la “ejecucion de obras
) trabajos de mantenimiento de sistemas de transporte de hidrocarburos vigencia 207 3-
2018, segun puede verificarse a folios 36 a 100. Del mismo modo que
entre Ariza Camacho y Termotécnica Coindustrial S.A., el 13 de septiembre
de 2014 se celebr6 un contrato de trabajo de duraciéon determinada por la
obta “@poyo en la inspeccion de critery/ o reparacion sobre el DDV en el KP411+030),
vereda Villa Nueva del Municipio de Teorema, Norte de Santander”, para prestar
sus servicios en el cargo de esmerilador (fls 33-35); asi como que el 14 de
septiembre de esa calenda, mientras cumplia sus funciones fue ultimado por
un francotirador, al parecer perteneciente a un grupo al margen de la ley,
conforme se dej6 sentado en informe de accidente de trabajo rendido por

su empleadora (fl. 163).

De esta manera las cosas, y a partir de la apelacién, los asuntos a resolver
consisten en determinar si el accidente de trabajo que terminé con la vida
de German Arturo Ariza Camacho el 14 de septiembre de 2014, fue o no
por culpa imputable a la persona moral empleadora y st hay lugar o no a
condenarla al pago de la indemnizacién plena de perjuicios. Esto implica
necesariamente arribar al articulo 216 del Coédigo Sustantivo del Trabajo

que establece:

“Cuando exista culpa suficiente comprobada del empleador en la ocurrencia del

accidente de trabajo o en la enfermedad profesional, estd obligado a la



indemnizacion total y ordinaria por perjuicios, pero del monto de ella debe
descontarse el valor de las prestaciones en dinero pagadas en razon de las normas

consagradas en este capitulo”

Sobre dicha culpa, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
dejado sentado que si bien la responsabilidad para cubrir las prestaciones
comunes que el sistema regula, es de naturaleza objetiva, pues basta al
beneficiario acreditar el vinculo laboral y la realizacion del riesgo, no
ocurre lo mismo cuando lo que se demanda es el pago pleno de perjuicios
no incluidos dentro de las prestaciones que el sistema prevé, ya que, en
esta ultima eventualidad, la responsabilidad tiene una naturaleza
subjetiva, de modo que, su establecimiento amerita: 1) la demostracion
del dafio a la integridad o a la salud del trabajador con ocasién o como
consecuencia del trabajo; 2) la prueba del incumplimiento del empleador
a los deberes de proteccién y seguridad que, segin lo senalado por el
articulo 56 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, de modo general le
corresponden y, los que, de manera particular le conciernen segun el
articulo 57 numerales 1 y 2, esto es, poner a disposicion del trabajador
los instrumentos adecuados para realizar la labor y procurarle elementos
adecuados de proteccion contra los accidentes y enfermedades
profesionales, en forma que se garanticen razonablemente su seguridad

y la salud.

En lo que tiene que ver con el primer presupuesto, esto es la
demostraciéon del dafio en la integridad del trabajador, acreditado se
encuentra el insuceso que se produjo el 14 de septiembre de 2014 y
originé su fallecimiento, en tanto que, con el informe de accidente de
trabajo del empleador e informe de investigacion de Ecopetrol visibles a
folios 163 a 202, se verifica que German Arturo Ariza, mientras se

encontraba prestando los servicios para los que fue contratado, recibi6
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dos impactos de bala por cuenta de un ataque terrorista perpetrado al
parecer por un grupo armado al margen de la ley. Véase como en el
primero se describe que “Yerminada de hacer la inspeccion de la boyadura retoman
del KP 401-200 al KP409-500. Se escucha un tiro y el Sr Germdn Ariza es
impactado por una bala en el brago izquierdo y abdomen” y en el segundo se
indica que “Siendo las 16:55 horas del dia domingo 14 de septiembre se escucha un
disparo en la vereda Villanueva, por donde se estaba desplazando personal de la
reparacion programada KP 411+030 hacia e/ KP 409+800; el cual impacto en la
cabeza del serior Jairo Aguilar y aproximadamente ocho minutos después otro proyecti/
impacta en la humanidad del trabajador German Arturo Ariza Camacho,

cansandoles la muerte. (...)”

Del mismo modo en el informe pericial de necropsia N°
2014010154498000098 realizado por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, se describe como resumen de los hechos:
“Contratista de Ecopetrol que es atacado por grupo guerrillero mientras laboraba -
Hipdtesis aportada por la antoridad: violenta-homicidio”. Como principales
hallazgos de la necropsia sefala: “Caddver identificado con fendmenos cadavéricos
tempranos con dos heridas por proyectil de arma de fuego en abdomen y miembro
superior i3quierdo que produce: 1-laceracion de vasos iliacos primitivos igquierdos 2-
fractura completa de dos vértebras lumbares 3-seccion medular lumbar 4-laceracion de
psoas derecho e izquierdo 5-hemoperitoneo de 4000 cc aproximadamente 6-fractura

completa del citbito izquierdo” (fls. 12-20)

En ese orden, queda acreditado que el accidente que finaliz6 con la vida
del trabajador, se reputa como laboral y bajo esa conclusion procede el
examen de las suplicas de la demanda que se fundamentan en dicha

premisa factica y legal.



En lo tocante con el segundo requisito, valga decir, la culpa
suficientemente comprobada del empleador, importa precisar que los
deberes de proteccién y seguridad que tiene el mismo con su trabajador,
le imponen la carga de que en desarrollo y ejecucion de la relacion de
laboral, se adopten las medidas necesarias y adecuadas, atendiendo las
condiciones generales y especiales del trabajo, tendientes a evitar que
aquél sufra menoscabo en su salud o integridad a causa de los riesgos
que la actividad implica. Por tanto, si ello no ocurre, es decir, incumple
el dador de laborio culposamente con esos deberes que surgen con
ocasion del contrato laboral, deviene su responsabilidad de indemnizar
ordinaria y totalmente al trabajador o a sus familiares por los dafios
causados. Indemnizaciéon que comprende en la 6rbita patrimonial tanto
el dafio emergente como el llamado lucro cesante, y, en la extra-

patrimonial los perjuicios morales y fisiologicos o a la vida de relacion

En punto a la exigencia de demostrar la culpa del empleador en la
ocurrencia del accidente de trabajo, para hacer viable la indemnizacién
ordinaria y total de perjuicios que regula el citado art. 216 del C.S.T., el
6rgano de cierre de la jurisdiccion laboral en sentencia S1.12707-2017,
sostuvo que esta carga probatoria corresponde asumirla al incoante en
acatamiento de la regla general de la carga de la prueba de que trata el
articulo 167 del CGP. Es decir, a éste compete probar el supuesto de hecho’
de la “ulpa’. Sin embargo, segun el mismo cuerpo judicial, “cuando se
denuncia el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y proteccion se invierte la
carga de la prueba 'y es «el empleador el gue asume la obligacion de demostrar gue
actuo con diligencia y precancion, a la hora de resguardar la salud y la integridad

de sus servidores»”

Respecto a la naturaleza especial de las obligaciones de seguridad y

proteccion a cargo de todo empleador en zonas donde operan grupos al
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margen de la ley, la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicacion
SL16367 de 2014, sefial6 que pese a que no es responsabilidad de los
empleadores el orden publico de la Nacion, ello por estar a cargo de las
autoridades correspondientes del Estado, como también que tales
desordenes resultan en muchas ocasiones, sorpresivos, clandestinos y
violentos, por lo que para los particulares devienen en inevitables o
irresistibles, lo que “en principio, daria lugar a considerar que los empleadores
ninguna responsabilidad deben asumir frente a las contingencias que afectan la vida o
integridad personal de sus servidores cuando se ven expuestos a tales eventualidades”
adquiriendo la categoria de riesgos “excepcionales”, por escapar del
ambito de responsabilidad a que se refiere el articulo 216 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (riesgos genéricos y especificos del trabajo), por
excepcion, y bajo determinadas particularidades, verbi gratia, cuando
no obstante el conocimiento cierto y previo del empleador sobre peligros
y sumagnitud, se expone al trabajador de forma deliberada a ellos, deben
considerarse tales como causantes de la misma responsabilidad patronal.
De modo que, en estas circunstancias, el grado de culpa que acaezca
sobre los hechos que afecten la integridad del trabajador, ha de analizarse
bajo el concepto de culpa grave o ‘culpa lata’ que refiere el articulo 63 del
Codigo Civil, esto es, por devenir de un actuar con negligencia grave y
que alli se define como “wo manejar los negocios ajenos con aquel cuidado gue

ann las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios

propios”

Asi, en voces del 6rgano caspide, “Tal proceder del empleador, que se puede
acreditar por todos los medios de prueba permitidos en la ley, da Ingar, (...) a que éste
también responda por la indemmnizacion plena de perjuicios de que trata el citado
articnlo 216 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, dado que, en las mencionadas
cireunstancias el accidente de trabajo o la enfermedad profesional derivada del

sometimiento a dicho riesgo se habria producido con concurrencia de su culpa, por
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desatencion a los deberes genéricos de proteccion y seguridad (articulo 56 Coddigo

Sustantivo del Trabayo), dado un comportamiento patronal inprudente y temerario”

En el sub examine, se tiene que el extremo actor atribuye incumplimiento
del empleador en su obligacion de proteccion y seguridad en la ejecucion
de la labor que se le encomendé realizar el 14 de septiembre de 2014 al
trabajador German Ariza, en una zona de alto riesgo por razones de
orden publico y en donde lamentablemente se produjo su muerte, toda
vez que: omitié aplicar los protocolos de seguridad con el fin de
disminuir el riesgo de los trabajadores; no acaté los controles que tenia
establecidos el contratante Ecopetrol para minimizar el riesgo asociado a
la reparacion del oleoducto que previamente habia sido objeto de otro
ataque terrorista, y, se autorizé el ingreso de operarios a la zona de
trabajo sin las condiciones de seguridad apropiadas. Omisiones que

aduce, llevaron a que el trabajador fuera ultimado por un francotirador.

Adicional a ello, sostiene, que la empresa encartada no tuvo en cuenta
las alarmas de la comunidad, en tanto que no hubo un dia en el que no
se presentaran hostigamientos, disparos y explosiones a cargo del grupo
ilegal que opera en la zona. También que el botiquin de primeros auxilios
no cumplia con los requerimientos para la atencién de heridas graves, no
se ubic6 una ambulancia en el sitio ni se previo el apoyo de helicoptero,
imposibilitando la atencién de urgencia y traslado del herido en

oportunidad.

Por manera que, ante la enunciacion del incumplimiento de la sociedad
en la observancia de los deberes de protecciéon y seguridad que le
concernfan conforme a los articulos 56 y 57 numeral 2° del CST frente a
su trabajador, imperioso resulta el analisis de los medios de conviccién

adosados, con el fin de verificar si tal y como lo concluy6 el a-quo, aquélla
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se libr6 de la culpa que la hace responsable del dafio que se le enrostra.
Esto es, si cumplié con las obligaciones de proteccion y cuidado para con
su prestador de laborio por los riesgos generales, especificos y
excepcionales que devenian del contrato de trabajo, asi como si fue
diligente ante el riesgo que suponia laborar en una zona con presencia de
grupos armados al margen de la ley. En otras palabras, verificar si las
medidas tomadas fueron suficientes y eficaces para impedir o minimizar
el peligro, bajo los presupuestos de diligencia y cuidado o por si el
contrario como lo censuran los apelantes, pese al riesgo conocido, lo

expuso de forma negligente.

Obran en el infoliado entre otros los siguientes documentos:

- Procedimiento de aseguramiento de areas para retiro de valvulas
ilicitas, reparaciones por atentados, apiques 0 mantenimientos en

zonas de alto riesgo para oleoductos y poliductos de Ecopetrol (Fls.

24-31)

- Contrato interadministrativo N° MA-0032887 suscrito entre
Ecopetrol S.A. y Termotécnica Coindustrial S.A., para la “gecucion

de obras y trabajos de mantenimiento de sistemas de transporte de

hidrocarburos- Zona Centro Oriente vigencia 2013-2018”, (Fls 36 a 100)

- Oficio N° 4382 emitido por la Brigada Movil No. 33 — Fuerza de
Tarea Vulcano del Ejército Nacional, donde en respuesta a derecho
de peticion elevado por el apoderado de los aqui demandantes,
expresa que si bien se realizan reuniones con directivas de
Ecopetrol antes de ingresar a tramos del oleoducto que custodian,
no existe certeza si tales lo fueron para realizar las actividades de

reparacion desde el 12 de septiembre de 2014 en la vereda
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Villanueva- Teorama — Norte de Santander. Alli se afirma ademas
que no se recibieron alarmas escritas ni verbales sobre posibles
ataques de subversién y que existe un procedimiento establecido

sobre aseguramiento de areas para mantenimiento y atencion de

emergencias (Fls. 110-111).

Oficio 032543 del 7 de julio de 2015 emitido por el departamento
de Policia de Norte de Santander con el que se anexa “poligrama
donde el serior comandante estacion de policia teorema informar la novedad al
comando del departamento los hechos relacionados con la inspeccion técnica de
caddver al serior Germdn Arturo Ariza Camacho empleado de la empresa
Ecopetrol en la vereda Villanueva del municipio, informacion suministrada por
el personero de Teorema la cual fue transcrita en el documento ya que dicho

procedimiento no fue realizado por los miembros de la institucion” (Fls. 112-

113)

Convenios de colaboraciéon No. 14-047 y 14-020 suscritos entre el

Ministerio de Defensa Nacional y Ecopetrol S.A. (Fls. 114-148)

Informe de investigacion: Incidente de seguridad fisica de los
trabajadores de contratistas — Jairo Aguilar y German Ariza,
asesinados el 14 de septiembre en hechos registrados entre los KP
409+800 y KP 4114300 de la vereda Villanueva del municipio de
Teorama (Norte de Santander) en el que intervinieron como grupo

investigador tanto personal de Ecopetrol como de Termotécnica

Coindustrial S.A. (Fls. 164-202)

También se recaudo el testimonio de Gustavo Enrique Paz Solano, quien

sefial6 haber trabajado para la demandada entre el 1 de diciembre de 2013

y el 31 de enero de 2019, y que para la época de los hechos ademas de

ser el representante legal de la misma, fungié6 como director de obra.
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Sefalé que German Ariza era contratado cada vez que se requeria una
reparacion en el oleoducto Cafio Limoén-Covefias. Dijo que el 14 de
septiembre de 2014, unos francotiradores atentaron contra dos
trabajadores de la empresa quienes fallecieron. Relaté que la seguridad
fisica de la zona la manejaba directamente el departamento de seguridad
de Ecopetrol, quienes hacian la coordinacion con el Ejército Nacional
con el fin de inspeccionar que no hubieran grupos armados o artefactos
explosivos. Indicé que el dia del fatidico hecho en el que perdieron la
vida dos trabajadores entre ellos Gustavo Ariza, ellos ingresaron a la zona
luego de que el Ejército manifestd que era seguro, lo que consta en acta.
Afadié que el Ejército no se retiraba de la zona hasta que todo el grupo
de trabajo y la maquinaria saliera del sitio, es decir que el
acompanamiento era de inicio a fin. Afladié que tenian el personal y los
elementos necesarios para prestar los primeros auxilios, pero que éstos
no se practicaron al trabajador Ariza en tanto ya no tenia signos vitales.
Finalmente dijo que no recordaba si con anterioridad a ese evento se

perpetrd algun ataque a trabajadores.

Analizado el elenco probatorio en su conjunto, se puede concluir que
contrario a lo sefialado por el a-quo, si resulta dable establecer en cabeza
de Termotécnica Coindustrial S.A., 1a culpa grave o /lata que se exige en
casos excepcionales como el presente tal y como lo ha determinado la
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral segun quedé
visto. Esto en la medida en que, el riesgo era ajeno a la actividad propia
del trabajador (esmerilador) y la empleadora tenia conocimiento cierto y
previo del peligro al que podia exponerse el mismo. Circunstancia que a
la postre, generé como resultado del ataque ocurrido el 14 de septiembre

de 2014, la muerte del trabajador.
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Efectivamente, el ilicito que cegé la vida del prestador de laborio, no
escapaba del ambito de proteccion de la sociedad demandada como lo
afirmé en sus alegatos, toda vez que de las probanzas se advierte que
conocia y tenfa previsto que el lugar donde desempefiaria las labores
Ariza Camacho, era una zona de alto riesgo a raiz de la presencia

permanente de grupos al margen de la ley, lo que implicaba la adopcion

y aplicacion de medidas especiales en aras de minimizar el riesgo, o, el
reforzamiento de las existentes ante las amenazas y anteriores ataques

terroristas de los que fue blanco, como mas adelante se detallara.

Disposiciones o medidas singulares que pese a verificarse presentes, en
tanto hay evidencia de que la encartada : (i) elabor6 una matriz de riesgos;
(i) existia un procedimiento implementado por Ecopetrol para el ingreso
a zonas con presencia de grupos al margen de la ley y (iit) habia convenios
de colaboracion suscritos entre el Ministerio de Defensa Nacional y
Ecopetrol para brindar aseguramiento al area donde esta tltima lleva a
cabo su objeto social, NO fueron atendidas a cabalidad vy resultaron
tanto ineficaces como insuficientes ante el riesgo presente. Premisa esta
que encuentra validez en tanto, el que Termotécnica Coindustrial S.A.
hubiere elaborado una matriz de riesgos por cuenta de las obligaciones
contractuales que tenia con Ecopetrol con ocasion del contrato
interadministrativo MA-0032887, desde el punto de vista formal
evidencia que tenfa identificado como factor de riesgo la presencia de
grupos al margen de la ley en la zona donde ejecutaba su operacion, pero,
en manera alguna aparece que a la misma se le hubiese dado

cumplimiento.

Ahora, cierto es que en la mentada matriz Termotécnica calificé de

importante el riesgo “afaque a los trabajadores con francotiradores”, mismo

que evalué con grado de peligrosidad medio y que podia valorarse como
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riesgo “bajo” si se efectuaban reuniones con los presidentes de Juntas de

Accién comunal, se divulgaba el plan de emergencias y “PON’S”
explosiones y hostigamientos, optimizaba el recurso humano y se
mantenia control permanente por parte de la fuerza publica; sin embargo,
tales condiciones para aminorar el riesgo no se cumplieron o por lo
menos, ello no se encuentra acreditado en el plenario, a lo que se suma el
hecho de que se tuvo por no contestada la demanda, lo que constituye

un indicio grave en su contra en voces de lo sefialado en el paragrafo 2°

del articulo 31 del CPT.

De otra parte, cuando en el informe de investigacion, el cual se recalca,
tue elaborado no soélo por Ecopetrol sino por Termotécnica Industrial,
quienes son los conocedores de sus procedimientos y practicas en la
ejecucion del contrato comercial por el que se vinculd a Ariza Camacho,

se seflalan como causas inmediatas en el deceso del trabajador:

(13

» Falta de advertencia: No se escucharon las alarmas expresadas por la
communidad ni los avisos de hostigamiento que se realizaron

» Falta de aseguramiento por parte de la fuerga piiblica ante las amenazas
presentes y la vulnerabilidad de los trabajadores

» Bromas: No se dio importancia a que no habia
trabajadores de la comunidad, a pesar de que estos
habian comunicado que por ahora no se podian realizar
trabajos.

> No seguir procedimientos: No se tiene un procedimiento claro
para los desplazamientos de todo el personal; la empresa
comunica que de dia, la fuerza piblica que de noche vy se
realizan al ritmo de cada uno.

> Se ignoraron las condiciones de peligro y no se avisé de
ellas.

> Protecciones y barreras inadecnadas: Las trabajadores que van a
zonas con perturbacion de orden pitblico carecen de
adiestramiento para ejecutar labores bajo presiones de
riesgo publico.

> Congestion o accion restringida: 1a delegacion en el personal de campo es
insuficiente o inadecnada, causando demoras en la toma de decisiones por
temor a llamados de atencion del drea estratégica Ciicuta
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>

Sistema de advertencia inadecuado: No hubo un juicio razonable
para desalojar la zona viendo el peligro inminente y la
vulnerabilidad de personal”

y como causas basicas relacionadas con factores personales y de

trabajo se sefalan:

6«

>
>
>
>

>

>

>

>

queda en evidencia que, para el trabajador existia un inherente e
inminente riesgo al desarrollar su labor de esmerilador en una zona con
presencia de grupos al margen de la ley que para la data habian emitido
una serie de advertencias y amenazas en contra de quienes ejercieran

labores o trabajos en el oleoducto Cafio Limén, v,

Juicio poco razonable para tomar accion

Inadecunada — coordinacion de desplazamientos

Tension mental psicoldgica

A pesar de que habia demandas extremas de opinidn no se tomd ninguna
decision

Intento inapropiado de aborrar tiempo en la reparacion,
al no contar con personas de la comunidad

La planificacion y programacion se realizé en Ciicuta,
sin tener en cuenta el aseguramiento de los factores de
riesgo publico existentes en la zona

Evaluacion deficiente en campo de las necesidades vy
riesgos existentes

Se generd una conducta inapropiada permitida no intencional por parte
de todo el personal al acostumbrarse a los hostigamientos constantes
Adiestramiento actualizado deficiente del personal para trabajar en
zonas de alto riesgo priblico

Ejemplo inapropiado de supervision al hacer caso omiso
a las alertas de peligro en que estaba el personal

Delegacion insuficiente debido a que el personal en sitio no puede tomar
decisiones al instante, que considera son acertadas para la empresa o para
proteccion de las personas cuando considera un riesgo inminente

Controles inadecuados y de nulo cumplimiento desde la

misma matriz de identificacion de peligros, valoracion de

riesgos y determinacién de controles de Termotécnica al

no dar como cierto los aviso de amenaza que les

informaba la comunidad, sobre las posibles represalias en

contra de los trabajadores” (Negrilla y subrayas fuera del

texto original)
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conocimiento de la empleadora, siendo expuesto en consecuencia, de
forma descuidada y negligente ante la falta de “rigurosidad en los
procesos de analisis de riesgos”, como lo refiere el formato de
investigacion de accidente. Desatencion que sin duda podria
comprometer su integridad fisica significativamente, al punto que,
conforme a dicha investigacion, esas situaciones constituyeron la causa

raiz del infortunio.

En esta linea vale la pena sefialar que si bien existia un “procedimiento de
aseguramiento de dreas para retiro de valyulas ilicitas, reparaciones por atentados,
apiques o mantenimientos en ona de alto riesgo para oleoductos y poliductos”, mismo
que se establecid por Ecopetrol para “e/ reciho de las zonas aseguradas por
parte de la fuerza priblica e ingreso para los trabajos de reparacion en caso de
inspecciones rutinarias, mantenimiento programadas, retiro de vilyulas ilicitas y
afectaciones por atentados a las lineas de transporte de Ecopetrol, con el fin de
minimizar los riesgos que pueden afectar la integridad fisica del personal que ejecuta y
apoya las anteriores acciones” , del informe de investigacion se extrae que tal
procedimiento no fue atendido con recelo y estrictez por parte del
contratista, aqui empleadora Termotécnica Coindustrial S.A.; con el fin
de evitar o reducir sucesos fatales, ya que, como relaciéon de hallazgos se
expuso: ‘e zgnoraron las condiciones de peligro y no se avisé de ellas” y en “Los
protocolos de aseguramiento de drea de la fuerza priblica a seguridad fisica y de
seguridad fisica al sitio se evidencia falta de estricto cumplimiento. En este caso
Seguridad Fisica no entregd el KP409+800 a mantenimiento y la fuerga priblica dijo

en términos generales; asegurada el drea (terminologia ambigna)”.

Asimismo, alli se encontré que el permiso de trabajo para que el personal
pudiese ingresar a la zona a realizar la respectiva reparacion, se emitid
para el 13 de septiembre de 2014 en el horario entre las 7:00 H y hasta
las 18:00 H, mas, el personal ingreso tan solo hasta las 16:00 H del sabado
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13 de septiembre, lo que deja en ver que (1) no se cumplié con el horario
para el cual se permiti6 el acceso y (2) para la fecha y hora del infortunio,
esto es, el 14 de septiembre a las 5:00 PM aproximadamente, no obraba
permiso para desplegar labores, asi:

9+500. se expidid el 13 de septiembre y

s 07:00 a.m. a las 18:00 horas para la
ero el personal ingreso el sabado 13 de

1 1 1 1111 —
b) El permiso de trabajo para el KP 40
firmado por emisor y ejecutor desde la
ejecucion de trabajos por 37 personas, p
septiembre a las 16.00 horas.
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c) Elzbermis; c;e trabajo para el kilometro 41 1+030, se expidi6 el 13 de septiembre y
firmado por emisor y ejecutor desde las 07:00a.m. a Ias 18:00 horas para la "
ejecucion de trabajos por 37 personas, pero el personal ingreso el sabado 13 de
septiembre a las 16.00 horas.

Lo antedicho permite inferir, tal y como se concluyé en el informe de
investigaciéon de accidente de trabajo, que el incumplimiento de los
procedimientos, la deficiencia de la comunicacién, la falta de
entrenamiento del personal para laborar en zonas susceptibles de
alteracion de orden publico y con presencia de grupos al margen de la
ley y el aligerar o suavizar las alarmas de la comunidad sobre el peligro
de trabajar en la zona en la que prestaba sus servicios el fallecido, entre
otras situaciones, fueron determinantes en la ocurrencia del accidente

de trabajo.

De esta manera, no resultaba suficiente como erradamente lo concluy6
el juez de instancia, la existencia de aquel procedimiento o de una matriz
de riesgos, para colegir que la pasiva habia sido diligente, sino que, ante

la afirmacion del polo activo respecto a su inobservancia( de la matriz),
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era necesario que se desvirtuara tal aserto, lo cual no ocurrid; por el
contrario, lo que quedo en evidencia es que Termotécnica Coindustrial

S.A., no la atendi6 con rigurosidad.

De otra parte, si bien el Ejercito Nacional en oficio 4382 de 27 de agosto
de 2015, indicé que no existieron alarmas de seguridad en la zona, no
puede pasarse por alto que la empleadora tenfa conocimiento de las
advertencias efectuadas a la comunidad por el grupo ilegal y que ponia en
riesgo directamente a sus trabajadores, tanto que en agosto de 2014, ese
oleoducto habia sido objeto de un ataque terrorista, que obligd a su
reparacion, el cual extrafiamente no recordo el testigo Gustavo Enrique
Paz Solano quien fungié como director de obra, pese a que el mismo
ocurri6 tan solo dias antes del atentado en el que perdi6 la vida Ariza
Camacho como se describi6 en el informe de investigacion de accidente

de trabajo asi:

“El 21 de agosto se desplaza via aérea, personal hacia el KP 424+200 1 ereda I lana
Baja, punto donde se encuentran dos retroaxcavadoras y tres trineos en stand by para la
atencion de emergencias. Debido al trdfico de los equipos entre e/ KP 4244200 y
425+690, lugar donde se reinyectaria crudo a la linea; el tramo del descenso presenta
tuberia superficial y expuesta. Sin embargo, este personal que se encontraba
ubicado en la finca de un serior de la comunidad por autorizacion del
mismo, les lanzan dos artefactos explosivos y disparan directamente
contra ellos, motivo por el cual nueve personas de la region decidieron
no trabajar mds vy el seiior duefio de la finca desaloja a su familia bacia
zona urbana preservando su vida, por lo cual la empresa Termotécnica
Coindustrial decide enviar nueve personas desde la ciudad de Ciicuta
para finalizar los trabajos programados. Este grupo de trabajo permanece en la
zona desde el 21 de agosto al 15 de septiembre, donde son informados del fatidico hecho y
evacuados hacia la cindad de Cricuta.”

Ademas de ello, en reuniones previas que tenian como objetivo la
planeacién y programacién de reparacion del oleoducto, palpable fue la
desatencion de la encartada ante las afirmaciones que alli realizé el gestor

social y que daban cuenta de la compleja situacién de seguridad en la
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zona, habida cuenta que, pese a ello, se dispuso a enviar a sus
trabajadores sin maximizar las medidas de seguridad y, una vez en
funcién, desatendi6 las que Ecopetrol tenia fijadas para el ingreso a la
zona. En el mismo informe de investigacién se relata como antecedentes

quc:

Para la inspeccion en los kilometros 409+500, 411+030, 411+200 y 41+380 se
realiza planeacion y programacion en la cindad de Cricuta — oficinas de Ecopetrol en la
Redoma San Mateo, desde el dia 8 de agosto de 2014 con seguridad fisica, gestion social,
gestion inmobiliaria, Ecopetrol, Termotécnica y ACI, programdndose la partida hacia ese
punto el viernes 12 de septiembre de 2014. En esta reunion vy subsiguientes, y en
comunicacion del gestor social con la comunidad se evidencié que no
se tenia autorizacion de los grupos armados al margen de la ley para
laborar, pero que estaban en conversaciones para conseguirla.

Igualmente, el informe da cuenta de que hubo un “evento o disparos”
efectuados por un francotirador a las 15:00 horas del 14 de septiembre
de 2014 en el campamento KP 409+800 y del cual se avisé
“rutinariamente” a los trabajadores del KP 4114030, indicandoles que
era “el loquito de siempre”, sin que se tomara ante tal hecho, medida
alguna, pues, el trabajador siguié desempefiando sus labores “con

normalidad” hasta el momento en que fue ultimado.

En esas condiciones o circunstancias, la seguridad de los trabajadores no
podia ser rutinaria, y tampoco reducirse a los protocolos establecidos por
Ecopetrol (los cuales no atendi6 estrictamente la pasiva) o atenerse a la
obligatoriedad que tiene el Estado a través de sus agentes, de asegurar el
orden publico, debiendo como era su obligacién la entidad demandada,
haber adoptado con antelaciéon al suceso fatal, unas medidas que le
permitieran evaluar de mejor forma el riesgo que en ese momento se
presentaba con mayor intensidad y asi reducir el peligro o la exposicion
de sus trabajadores. Incluso debié tomar decisiones contundentes como

ordenar la evacuacion de la zona luego de haberse presentado disparos
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horas previas del insuceso, también haber hecho cumplir estrictamente
el horario en el cual se encontraban habilitados para realizar trabajos;
inclusive dotar a los trabajadores de elementos de proteccién personal
contra ataques como el que terminé con la vida de Ariza, verbi gratia,
suministrarlesa chalecos antibalas, lo que eventualmente también hubiera
evitado el obitamiento. Esto si en cuenta se tiene que conforme se
verifica en informe pericial de medicina legal, el deceso del trabajador se
dio por un proyectil que impacté en su torso. Riesgo conocido,

identificado e inclusive valorado por su empleadora.

Asi, deviene claro que el actuar negligente de la pasiva consistié en (1)
haber desatendido las advertencias de la comunidad sobre las amenazas
que el grupo al margen de la ley lanz6 y que tenian como objetivo atentar
contra el personal que llevara a cabo labores en el area donde fue
ultimado el fallecido trabajador, (2) permitir la extension de la jornada de
trabajo mas alla de la autorizada por la autoridad competente (3) no
maximizar los esquemas de seguridad para proteger a su personal,
capacitandolo debidamente o dotandolo de elementos de comunicacién
y proteccidon mas eficaces ante el riesgo latente al que estaban expuestos
en la zona; y, lo mas relevante (4) obviar o normalizar los disparos que se
escucharon dos horas antes del insuceso, toda vez que, de haber actuado
con prudencia desalojando a su personal de la zona, probablemente se

hubiera evitado el hecho tragico en analiss.

Es de resaltar que la conclusién de la referida investigaciéon es tan
contundente y especifica que no deja dudas de la responsabilidad de la
empresa demandada, tanto asi que en el acapite de «causa raiz», se sehald
que «con ocasion del evento, el equipo investigador emitio ALERTA que 0bligé a la
suspension de las actividades hasta que se aplicaren los controles establecidos de manera

contractual para evitar la recurrencia del eventor y en «recomendaciones» se indico
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que se debia «a) fortalecer el entrenamiento en andlisis de riesgo para trabajadores
de Ecopetrol y contratistas en onas de conflicto. (...) ¢c) Cumplir rigurosamente con
lo establecido en el procedimiento ECP-DSF-029 sobre el aseguramiento de dreas
para el mantenimiento y atencion de emergencias. g) Asegurar un adecuado
Pplaneamiento de las tareas de mantenimiento y reparacion gue conteniplan los recursos
necesarios, humanos, técnicos de materiales y herramientas para evitar sobre exposicion
en la gonas de conflictos para el personal que participa en esta actividad. (...) H)
fortalecer las competencias en andlisis de riesgos para el personal de seguridad fisica
que participa en las actividades de reparacion y mantenimiento en onas de conflicto.
1) considerar de manera adecuada las informaciones y alertas que sean generadas por
las comunidades de influencia en la onas aledanias a nuestra infraestructura. j)
Revisar los niveles de delegacion de antoridad y responsabilidad que le permitan a
quienes estan en campo tomar las decisiones objetivos basados en los andlisis de la
situacion que se esté presentando. &) Mejorar la capacidad de respuesta ante eventos

de esta magnitudh

Consecuente con lo anterior, es claro que el a-quo aprecié en forma
tragmentada el formato de investigacion de accidente de trabajo, pues, de
haberlo valorado integramente habria colegido la culpa de la empresa
accionada, ya que, su actuar no fue cauto y sensato en cuanto, se repite,
consciente de la naturaleza de su labor y puntualmente de los eventuales
riesgos creados por la operacion de su objeto social en una zona de
conflicto armado, no siguié los protocolos de deteccion de riesgos
ocupacionales y medidas de prevencién de siniestros laborales como lo
muestran las diligencias, limitandose a las medidas implementadas por la
empresa contratante Ecopetrol, mismas que, contrario a lo argiiido por

el a-quo, tampoco vigilo y reforzo.

Podria afirmarse que ninguna de las medidas de seguridad posibles

habrian sido suficientes para evitar el hecho, empero, como lo ha
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precisado la jurisprudencia (SL23489 de 2005), si bien no es posible
eliminar totalmente el peligro si puede aminorarse, de lo cual las pruebas
analizadas no dan cuenta, es decir, que Termotécnica Coindustrial S.A.,
incumplid, su obligacién de proteccion y seguridad, dejando al azar o al
vaivén de las circunstancias la ocurrencia del riesgo al que estaba expuesto
el trabajador. Omisién que fue determinante para que se produjera el
hecho dafioso y que conlleva responder por el resarcimiento de los
perjuicios reclamados a la luz de la responsabilidad subjetiva a titulo de
culpa por la ocurrencia del accidente que malogré la vida de German

Arturo Ariza Camacho

En virtud de lo discurrido, se habra de revocar la decision de instancia y

dar por acreditada la culpa patronal prevista en el articulo 216 del CST.

DE LAS CONDENAS

Perjuicios materiales

En materia de dafios y especificamente en lo que refiere a los perjuicios
materiales que se ocasionan a terceros por la muerte accidental de una
persona, la Corte Suprema de Justicia tanto en su sala de Casacion Civil
como en la Laboral ha considerado que estan legitimados para demandar
su resarcimiento quienes, por tener una relacion juridica con la victima,

sufran una lesion en el derecho que nacié de ese vinculo.

Conforme el articulo 1613 del Estatuto Civil, aquel detrimento
patrimonial comprende el dafio emergente y el lucro cesante,
correspondiendo el primero, segun el articulo 1614 ibidem a la «(...)
pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimientoy. Concepto que abarca
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la pérdida de elementos patrimoniales, asi como los gastos en que se
debio incurrir, o que deban generarse en el futuro, y el arribo del pasivo
a causa de los hechos sobre los cuales quiere deducirse responsabilidad;
y el segundo, corresponde al provecho esperado por ellos y que a su turno

se habria obtenido de no ser por el nacimiento del insuceso.

Este ultimo a su vez se divide tanto en pasado como futuro, siendo el
primero el ya consolidado al momento de definirse el litigio y el segundo,
a aquél no producido pero que, fundado en una alta probabilidad

objetiva, es esperado:.

1. Dafio emergente

En relacién con estos perjuicios en la modalidad de dafio emergente, no
se reconoceran, puesto que los demandantes no llevaron a cabo ningin
ejercicio para acreditar alguna erogacion en ese aspecto, es decir, no se
encuentra probado ningun gasto en que hubiese podido incurtir el polo

activo como consecuencia del accidente de trabajo de Ariza Camacho.

2. Lucro cesante consolidado v futuro

En cuanto a los perjuicios materiales irrogados por lucro cesante, importa
resaltar que dado que el trabajador ostentaba un vinculo laboral a través
de un contrato de obra o labor, el cual culminé por su fallecimiento en el
accidente de trabajo y habfa constituido un hogar conforme da cuenta
sentencia del 6 de mayo de 2015 dentro de proceso de declaracién de
existencia de uniéon marital de hecho proferida por el Juzgado Tercero de
Familia de Oralidad de Cucuta, se otorgaran unicamente a la compafiera

permanente que le sobrevivio, Martha Rocio Tiria Beltran, puesto que,

1 Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral en sentencias CSJ SL, 22 junio
2005, radicacion 23643 y CSL SL5619-2016
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hace parte de su nuacleo familiar primario, acredité tal calidad y fue
afectada con el fallecimiento por cuanto dependia econémicamente de
aquél si en cuenta se tiene que conforme historia clinica adosada al

plenario (fls. 149-160), para la data era “ama de casa”.

Valga senalar que estos no proceden para sus hijos Darwin Arturo y
Anyuri Evelin Ariza Tirla en tanto para la fecha del deceso, ya eran
mayores de edad, pues contaban con 24 y 23 afios respectivamente (fls.
8 vy 9) v no acreditaron a través de ninguna probanza depender

economicamente del trabajador fallecido.

Para liquidar el lucro cesante consolidado, se tomara como fecha inicial
la de fallecimiento del trabajadort, esto es, 14 de septiembre de 2014 hasta
el mes anterior de esta sentencia (30 de abril de 2021) con base en el
salario que deveng6 el de cujus, es decir, $17°830.450 (Fl. 24 ), menos el
25% por concepto de gastos personales del trabajador, por asi razonarse
en la sentencia SI.4913 de 2018 en esta clase de procesos cuando se
presenta el fallecimiento del trabajador. Actualizando a valor presente, el
salario devengado corresponde a $2°394.112 al que se le aplica la
deduccion del 25 % de gastos personales, arrojando la suma de

$ 17795.584,29 como lucro cesante mensual.

Para el lucro cesante futuro, se tomara igualmente el salario que
devengaba el trabajador y, como extremos de causacién, desde el mes
anterior de esta sentencia (30 de abril de 2021) hasta la calenda en que se
hubiera cumplido la expectativa de vida probable del causantez, teniendo
en cuenta que nacié el 20 de junio de 1967, como se desprende del
formato de informe de accidente de trabajo elaborado por el empleador.

Del mismo modo, debe partirse de la operacion de multiplicar el monto

2 Resolucién No. 155510 del 2010 de la Superintendencia Financiera de Colombia (tablas
de Mortalidad)
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indemnizable actualizado con deducciéon de réditos por anticipo de
capital (6% anual o 0.5% mensual), segun el indice exacto a los meses del
dafio, aplicando la férmula que ha establecido la Corte Suprema de

Justicia - Sala de Casaciéon Laboral, como por ejemplo en sentencias

S1.4570 de 2019, SL2206-2019; S1.4913-2018, S1.7459-2017; SI.9355-

2017; SLL887-2013 y SL887-2013 entre otras.

De lo anterior resulta lo siguiente:

Fecha del calculo

30 de abril de 2021

Género

Hombre

Fecha de nacimiento

20 de junio de 1967

Fecha de fallecimiento

14 de septiembre de 2014

Salario actualizado a la

fecha $2.394.112
25 % de gastos personales | 75

% lucro cesante $1.795.584
% Companera permanente | 100

Valor lucro cesante

mensual (LCM)

$1.795.584,29

Edad a la fecha del calculo

53,89863014

Afios de expectativa de
vida R-1555 de 2010

29

No. de meses a calcular

LCGCs

79,56164384

No de meses expectativa

(im)

I1.CF4 348
Tasa de interés anual (ia) | 6%
Tasa de intereses mensual 0.5 %

LUCRO CESANTE CONSOLIDADO

3 Lucro cesante consolidado
4 Lucro cesante futuro
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VA=LCM * Sn

LCM $1.795.584,29
Sn 0,487083771

Sn 97,41675416

VA | $174.919.992,93

LUCRO CESANTE FUTURO
VA=LCM (1+i)"n-1

i(1+i)*n
VA=LCM 4,672695751
0,028363479
VA=LCM 164,7433938
VA= | $295.810.649,14
| TOTAL LCC + LCF | $470.730.642 |

En resumen, los perjuicios materiales causados a la compafiera
permanente del trabajador fallecido en la modalidad de lucro cesante

tanto consolidado como futuro ascienden a $470°730.642.

Perjuicios morales

En cuanto al resarcimiento de los perjuicios morales, menester es sefialar
que tal y como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacién Laboral como por ejemplo en sentencia SI.1911-2019, cierto
es que el danio moral al ubicarse en la esfera mas intima del ser humano
deviene en inestimable en términos econémicos, sin embargo, es factible
establecer su cuantfa a discrecién, apelando al principio de dignidad
humana consagrado en los articulos 1.° y 5.° de la Constitucién Politica,
en tanto que, conforme lo ha sostenido el alto tribunal «para ello deberdan
evaluarse las consecuencias sicolggicas y personales, asi como las posibles angustias o

trastornos emocionales que las personas sufran como consecuencia del darioy
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De esta manera, en atencién de la regla de la experiencia que sefiala que
el ntcleo familiar proximo se aflige o acongoja con los dafios irrogados a
uno de sus miembros, es palmario que con el acontecer del accidente de
trabajo de German Ariza Camacho y dada la gravedad del siniestro, en el
cual perdi6 la vida, se le causo6 alos demandantes en calidad de companera
permanente e hijos del mismo, un intenso dolor, desolacién, angustia,
melancolia, aflicciéon y congoja, circunstancias que debid la empleadora
derruir, sin que se encuentre probanza enfilada en ese sentido. Corolario
es que al estar acreditados los lazos familiares con el fallecido, lo que
aplicando las maximas de experiencia en este tipo de infortunios
laborales, que permiten deducir que ordinariamente en situaciones
similares o semejantes se impactan sensiblemente las esferas emocionales
y afectivas de su nucleo familiar, se encuentran causados los perjuicios
morales deprecados, por lo que dentro del ejercicio del “arbitrium juris”,
se estiman en 150 SMLMV que se distribuiran en 100 SMLMYV para la
compafiera permanente Martha Rocio Tiria Beltran y en 25 SMLMYV para

cada uno de sus hijos, esto es, Darwin Arturo y Anyuri Evelin Ariza Tiria.

Se accedera a la indexacion de las condenas, toda vez que al momento del
pago, es evidente que tal valor sufrira los efectos del hecho notorio de la
devaluacion de la moneda. Depreciacion monetaria que debera calcularse
desde la fecha en que se profiere esta sentencia de segunda instancia hasta
el pago efectivo de la obligacion, sin que haya lugar a imponer condena
por la sancidon moratoria de que trata el artiuclo 65 del CST como también
se solicita, en tanto que tal siplica deviene improcedente en esta clase de

procesos, tal como lo aquilaté la Corte Suprema de Justicia en sentencia

SI.17216 de 2014.

Por todo lo expuesto entonces, se revocara la sentencia proferida por el

Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, para en su lugar
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declarar que la empresa Termotécnica Coindustrial S.A. es responsable
por el fallecimiento del trabajador German Arturo Ariza Camacho y en

consecuencia, se le impondran las condenas aqui determinadas.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a la demandada y a
favor del extremo actor por haber prosperado el recurso de apelacién. Se
fijaran como agencias en derecho de la alzada un (1) SMLMV. Las de

primera se revocan y correran a cargo de Termotécnica Coindustral S.A.

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,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 02 de diciembre de
2020 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cacuta para en su
lugar DECLARAR que Termotécnica Coindustrial S.A., es responsable
a titulo de culpa en el acaecimiento del accidente de trabajo, que origind
el fallecimiento del trabajador German Arturo Ariza Camacho
SEGUNDO: CONDENAR a Termotécnica Coindustrial S.A. al pago
del lucro cesante consolidado y futuro a favor de la companera
permanente Martha Rocio Tiria Beltran en la suma de cuatrocientos
setenta millones setecientos treinta mil seiscientos cuarenta y dos pesos
M/cte ($470.730.642). TERCERO: CONDENAR 2 la demandada al
pago de los perjuicios morales a favor de la compafiera permanente

Martha Rocio Tiria Beltran en cuantia de 100 SMLMV y de 25 SMLMV
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para cada uno de los hijos del trabajador fallecido, esto es, Darwin Arturo
y Anyuri Evelin Ariza Tiria. CUARTO: Las sumas aqui ordenadas
deberan pagarse debidamente indexadas desde la fecha de esta sentencia
hasta el momento efectivo del pago de la obligacion. QUINTO:
ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su
contra. SEXTO: Costas en esta instancia a cargo de Termotécnica
Coindustrial S.A. Incliyanse como agencias en derecho en esta instancia
la suma de un (1) SMLMV. SE REVOCAN las de primera impuestas al
extremo actor, y en su lugar quedaran a cargo de la pasiva. Liquidense de

manera concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV Nj

Salvamento de voto

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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595

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 059,
fijado hoy en la Secretaria de este
Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta,
27 de mayo de 2021.

Secretatio
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
SALA DE DECISION LABORAL
SALVAMENTO DE VOTO
MAGISTRADA NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

Radicado No. 2018-00046
Partida Tribunal No 19.160

Con mi acostumbrado respeto para mis companeros de Sala, les manifiesto,
que salvo mi voto respecto de la decision de la Sala Mayoritaria de revocar
la sentencia del 2 de diciembre de 2020 proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Cucuta, que absolvio a la demandada
TERMOTECNICA COINDUSTRIAL S.A. de las pretensiones incoadas en su
contra y en su lugar, declar6é su responsabilidad patronal en el accidente
de trabajo que ocasiond el fallecimiento de GERMAN ARTURO ARIZA
CAMACHO, accediendo a las condenas por lucro cesante consolidado,
futuro y perjuicios morales.

Para llegar a esta conclusion, la Sala Mayoritaria determind, que estaba
suficientemente claro que el accidente que finalizé con la vida del trabajador
fue de indole laboral, al haber sido victima de un ataque de francotirador
mientras  desplegaba labores al servicio de TERMOTECNICA
COINDUSTRIAL S.A. (contratista de ECOPETROL S.A. para labores de
reparacion de oleoductos), e identifico demostrada la culpa en el
incumplimiento de los deberes de proteccion y seguridad, al no haber
adoptado las medidas necesarias y suficientes para evitar el evento.

Que si bien, jurisprudencialmente se ha senalado, que estos eventos
califican en la categoria de riesgos excepcionales; es posible suscitar la
responsabilidad patronal cuando se expone deliberadamente al trabajador
a los mismos, concluyendo, que de las pruebas se puede determinar, que
existia un inherente e inminente riesgo por las labores desplegadas por el
trabajador en zona, por la alta presencia de grupos al margen de la ley,
dandose amenazas y advertencias previas, sin que hubiera rigurosidad en
el proceso de analisis de riesgo segun la investigacion del accidente.

Que, el procedimiento de aseguramiento no fue atendido con recelo y
estrictez, al incumplirse los procedimientos, haber deficiencia en las
comunicaciones, falta de entrenamiento de personal, junto a otras
situaciones que fueron determinantes en la ocurrencia del accidente.

Frente a este analisis; no concuerdo con el mismo, ni con la valoracion
probatoria, por la cual se determiné la existencia de culpa patronal, pues
como senalé en proyecto derrotado (Rad. 54001310500420160061101 - P.1.
18.780) en asunto de idénticas circunstancias facticas, de las pruebas



resenadas estimo que le asistio razon al juez a quo cuando decidio absolver
a la empresa demandada por haber evidenciado ausencia de culpa, ante la
excepcionalidad del riesgo y la existencia de medidas que mitigaban el
riesgo, acorde a un actuar diligente suficiente para absolver de las
pretensiones.

Especificamente sobre problemas de orden publico y seguridad en el pais, y
la responsabilidad de los empleadores, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL16367-2014, indico:

“No empece, el no haberse pronunciado el Tribunal sobre ese
particular aspecto no impide a la Corte precisar que aun cuando es
cierto que no es responsabilidad de los empleadores
particulares el orden publico de la Nacion, por ser éste de
cargo de las autoridades competentes del Estado; como
también, que las alteraciones de dicho orden publico propiciadas por
grupos armados al margen de la ley poniendo en riesgo la vida,
honra y bienes de las personas no se caracterizan por ser publicas,
programadas, ordenadas y sometidas a un minimo de guarda y
respeto por los derechos humanos de quienes ante su fuerza se
pueden ver afectados por razén de su naturaleza sorpresiva,
clandestina y violenta, lo cual conlleva para los particulares una
obvia y absoluta impotencia para evitarlas, resistirlas o rechazarlas,
todo lo cual, en principio, daria lugar a considerar que los
empleadores ninguna responsabilidad deben asumir frente a las
contingencias que afectan la vida o integridad personal de sus
servidores cuando se ven expuestos a tales eventualidades, también
lo es que tal clase de riesgos, que no resulta juridicamente posible
tenerlos como parte de los riesgos genéricos del trabajo, asi éstos
se produzcan por el mero hecho de la prestacion personal de
servicios; como tampoco de los denominados por la jurisprudencia de
la Sala como riesgos especificos, referidos ellos como propios a la
actividad particular y concreta de cada trabajador, si constituyen
riesgos excepcionales que, por regla general, escapan del ambito
de responsabilidad a que se refiere el articulo 216 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, por versar éste precepto sobre los riesgos
genéricos Yy especificos del trabajo que dan lugar a accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales por razén de la llamada culpa
leve del empleador, esto es, la que se opone al cuidado mediano u
ordinario que debe emplearse en la administracion de los propios
negocios, como el exigido de un buen padre de familia (articulo 63
del Cédigo Civil), pero que, por excepcion, y bajo ciertas
circunstancias, como cuando a pesar del conocimiento cierto y
previo del empleador sobre su peligro y magnitud se le expone
a ellos deliberadamente al trabajador, deben considerarse como
generadores de la misma responsabilidad patronal, caso para el cual
el grado de culpa exigida sobre los hechos o sucesos que afecten la
vida o integridad del trabajador requieren acreditarse desde el
concepto de culpa grave, esto es, desde la llamada ‘culpa lata’ por
el citado articulo 63 del Cédigo Civil colombiano, por traducir un
actuar con negligencia grave, como cuando no se manejan los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes
o de poca prudencia suelen emplear en sus propios negocios, es

decir, cuando se actiia de manera equiparable a la del dolo civil”.

Bajo este parametro jurisprudencial, y revisadas las pruebas, era posible
concluir, que ECOPETROL mantiene un procedimiento que deben seguir
todos los contratistas para el ingreso a zonas de alto riesgo, para ejecutar
las reparaciones al oleoducto, donde se establece, que el control de
seguridad se coordina con la Fuerza Publica y finaliza con la entrega del acta
de zona segura. Esta coordinacion proviene de convenios de colaboracion
que suscriben la empresa petrolera y el Ministerio de Defensa.



Asi mismo, que TERMOTECNICA COINDUSTRIAL S.A.S., contratista de
ECOPETROL, para efectuar las reparaciones del sistema de transporte de
hidrocarburos, y por lo cual se obliga a cumplir todos los protocolos de
seguridad, demostro haber ejecutado una valoracion de riesgos en enero de
2014, donde se identific6 que era importante el riesgo de ataque de
francotiradores a trabajadores y efectué reuniones con los presidentes de
junta de accion comunal, divulgo el plan de emergencias, optimizo el recurso
humano y la asistencia de la fuerza publica logrando reducir el riesgo a bajo.
Asi mismo, que el ataque sufrido el 21 de agosto en el KP424-425 no fue en
la misma zona donde fallecio el trabajador. También participoé desde el 8 de
agosto de 2014 en el monitoreo desde Cucuta con el departamento de
Seguridad Fisica y Gestion Social de ECOPETROL, donde el 12 de
septiembre se autorizo la partida de otro grupo para la reparacion del
KP409-411.

Es necesario recalcar, que el ingreso al area de trabajo para los dias 13y 14
de septiembre de 2014, solo se dio después de cumplimiento de protocolo
de aseguramiento de explosivos y perimetro seguro del Ejército Nacional,
con la firma del acta respectiva.

Afirma el testigo NIXON RIZO, que en todo momento estuvieron
acompanados por personal del Ejército, tanto para realizar labores como
durante los desplazamientos de ingreso y salida. Ademas, el EJERCITO
NACIONAL niega que tuviera conocimiento por parte de la comunidad de
alarmas escritas o verbales sobre posibles ataques de subversion en
Teorama para los dias 12 a 14 de septiembre de 2014.

Conforme a estos preceptos, estimo que si bien el contratista
TERMOTECNICA COINDUSTRIAL S.A.S. tenia conocimiento cierto y previo
de que con la remision de sus trabajadores a cumplir labores en la
reparacion, los estaba sometiendo al riesgo de ser victima de ataques de
grupos subversivos con presencia en la zona, dicha decision estuvo
precedida del cumplimiento del protocolo de seguridad previsto por la
coordinacion de ECOPETROL y las Fuerzas Militares; pues desde antes del
ataque del 21 de agosto se mantuvo en Clucuta un grupo que coordinaba la
situacion de seguridad, cuya valoracion concluyoé que era posible enviar
personal el 12 de septiembre y una vez alli,m se mantuvo el programa que
incluia la presencia permanente del Ejército, delimitando las zonas de
trabajo seguro antes del ingreso de personal de la contratista.

Es decir, frente a un riesgo excepcional actué con la debida diligencia que
le imponian tanto sus obligaciones contractuales con ECOPETROL, como
las de proteccion y cuidado de sus trabajadores. Pues desde enero de 2014
habia detectado el riesgo de ataques de francotiradores y habia ejecutado
un plan para reducirlo; no se evidencia que sus decisiones fueran arbitrarias
o caprichosas, sino que estuvieron respaldadas por la coordinacion previa
de su contratante y las Fuerzas Militares.

Notese, como entre las causas inmediatas del informe de ECOPETROL se
evidencia la “falta de advertencia” por no haber escuchado las alarmas de la
comunidad o los avisos de hostigamiento; pero el mismo EJERCITO
NACIONAL certifico a folio 110-111 que estas alarmas no existieron. La
Unica alerta que se demuestra en el plenario es la del gestor social que en
las reuniones previas de coordinacion manifesté que no se contaba con la



autorizacion de los grupos armados ilegales de la zona para ingresar, al
respecto, explica el apelante que los ataques contra el oleoducto tiene como
objetivo lograr que la comunidad sea contratada para los arreglos y cobrar
extorsiones a los contratistas, y que la empresa demandada debiéo cumplir
con estas garantias para evitar el riesgos a sus trabajadores.

Estima la Sala que, aun no estando demostrado que estas exigencias se le
realizaran a TERMOTECNICA COINDUSTRIAL S.A.S. para adelantar sus
labores de reparacion el 14 de septiembre de 2014, es imposible imputar
responsabilidad a un empleador por acatar el ordenamiento juridico y no
haber accedido a cumplir con las exigencias de grupos armados ilegales
como seria el pagar extorsiones o vincular personal ajeno al de su compania
por presiones ilicitas.

Otras causas senaladas en el informe como el no seguimiento de
procedimientos claros de desplazamiento o la falta de aseguramiento de la
Fuerza Publica, se contradicen con los documentos anexos al plenario, pues
no solo constan las actas de entrega de las zonas aseguradas por el Ejército
sino que el testigo GUSTAVO PAZ SOLANO explico que “el dia del fatidico
hecho en el que perdieron la vida dos trabajadores entre ellos Gustavo Ariza,
ellos ingresaron a la zona luego de que el Ejército manifesté que era seguro,
lo que consta en acta. Aniadié que el Ejército no se retiraba de la zona hasta
que todo el grupo de trabajo y la maquinaria saliera del sitio, es decir que el
acompanamiento era de inicio a fin”.

Al analizar un caso similar, donde se reclamo por la muerte de un trabajador
que fallecié por un atentado directo contra la actividad ejecutada por su
empleador, la Sala de Casacion Laboral en providencia SL4959 de 2018
explico lo siguiente:

“a pesar de que tiene adoctrinado, por ejemplo, en la
sentencia CSJ SL, 22 abr. 2008, rad. 31076, que los
hechos extrafios y los riesgos genéricos a los que pueda
verse expuesto el trabajador, hacen parte de los deberes
legales de seguridad y proteccion del empleador, en razén
a que el principio de buena fe que regula la relacion
laboral, implica para el ultimo, obligaciones que
«desbordan las contraprestaciones meramente economicas
del contrato de trabajo y alcanzan niveles de orden
asistencial y moral que deben adoptarse en aras de la
integridad fisica, moral, profesional y social del
trabajador, también ha recalcado, que la existencia
de tales medidas de seguridad y proteccion, se
constituyen en un eximente de la responsabilidad
subjetiva prevista en el articulo 216 del CST,
presupuestos que quedaron acreditados en el caso, al
garantizarse por parte de la empresa, en toda la
cadena de produccion, es decir, no solo en su
personal subordinado, sino en los contratistas que
desde anos atras estaban involucrados en la
actividad de éstos, la instruccion e implementacion
de los mecanismos de seguridad que fueron
asesorados y suministrados por las autoridades que
constitucional y legamente tiene el control del orden
publico; mdxime, se itera, si las fallas en tales
medidas excedian el ambito de accion del empleador
Yy que, implicaban, como en este caso, el cumplimiento
estricto del protocolo dispuesto para tales fines, bajo los



lineamientos de buena fe y cumplimiento contractual del
contratista’.

Las mismas conclusiones son aplicables a este caso; pues si bien existia un
riesgo cierto y previsto por el empleador sobre la seguridad de la zona a
donde se designdé a sus trabajadores, estos fueron objeto de control y
analisis por parte del comité de seguridad y los protocolos de coordinacion
previstos para ello. La empresa demandada, a través de su contratante
ECOPETROL, estuvo permanentemente asesorada y con seguridad
suministrada por la autoridad constitucional y legalmente autorizada para
el ejercicio de la fuerza publica; y el suceso fatal se excedio de su ambito de
accion, pues habian cumplido todos los protocolos tanto para el ingreso
como para la movilidad en la zona en el perimetro que el Ejército les habia
garantizado como seguro.

No comparto asi las conclusiones alcanzadas por la Sala Mayoritaria, pues
se esta analizando de manera excesiva el nivel de medidas de seguridad y
precauciones que debe tener el empleador para el nivel de riesgo excepcional
que se genera en casos como el presente; dado que las labores se
adelantaban sobre una zona que requeria una reparacion urgente y
necesaria para evitar un dano ambiental, por lo que estimo, que las
actuaciones del empleador demuestran la diligencia necesaria y el
cumplimiento en la obligacion de proteccion y seguridad de los trabajadores,
por lo que debio haberse confirmado la absolucion que se habia resuelto en
primera instancia.

Atentamente.

(_)/(«’ e — :349.-/:?'-: (C)u)/g’—r-) (:;
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrada

Firmado Por:

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
DESPACHO 1 SALA LABORAL TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364 /12

Codigo de verificacion:
42d5906621fa992be34a933eb3acc6e59635880c0a86595bfdb61a8ed8
373929
Documento generado en 24/05/2021 07:18:11 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https:/ /procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 3 de
diciembre de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54001-31-05-002-
2017-00589-00, promovido por Hugo Jaramillo Matiz contra Suministros e
Ingenieria El Canan S.A.S. (en liquidacién), Gloria Patricia Gallego

Jaramillo y William Oswaldo Ascencio Florez.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 574 a 588): Depreca el actor se declare la existencia de un contrato
de mandato entre él en condicién de abogado y los codemandados en calidad de
mandatorios. En consecuencia, solicita se condene solidariamente a éstos a pagarle
por concepto de honorarios profesionales el 30% de $2.840.874.885, suma a la que
ascendia la totalidad de pretensiones elevadas dentro del proceso ordinario civil de
responsabilidad contractual tramitado en favor de aquéllos o el valor que resulte
probado. Pide asimismo la indexacién de dicho rubro al momento del pago mas las

agencias en derecho.
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Adujo para ello: 1) Que en marzo de 2014 fue contactado por la codemandada
Gloria Patricia Gallego Jaramillo para el suministro de un concepto profesional
respecto a un contrato de operacion minera del que hacfa parte la empresa
Ingenieria El Canan S.A.S. (en liquidacion), representada legalmente por su esposo
William Oswaldo Ascencio Flérez. 2) Que en virtud de los tiquetes aéreos
suministrados por Gallego Jaramillo, arrib6 a Cucuta el 22 de marzo de 2014, data
en la que sostuvo reunién presencial con Gloria Patricia en las dependencias fisicas
de la Aeronautica Civil donde laboraba. Oportunidad en la que dice, se exploraron
varias alternativas juridicas para desatar el conflicto en que se hallaba inmersa la
sociedad por acciones simplificadas que representaba Ascencio Flérez de cara al
contrato de operacion de la “Mina La Cristalina” de propiedad de Pedro Miguel
Vargas Cordero. 3) Que evacuada la reunién, Gloria Patricia le manifesté su interés
en que asumiera la representacion judicial respectiva, momento en el cual dice,
indic6é que los honorarios corresponderian al 30% del valor de las peticiones del
proceso a instaurar; también, que correspondia a los precitados, asumir los costos
derivados de los traslados entre Villavicencio y Cucuta, durante las ocasiones
requeridas. 4) Que al dia siguiente, el 23 de marzo de 2014 se congregd con William
Oswaldo Ascencio Flérez en la oficina del abogado Jairo Jaramillo Matiz, espacio
en que éste le amplio el panorama factico expuesto con antelacion por Gloria
Patricia y producto de ello se le precisé que lo mas adecuado era iniciar una accién
civil por responsabilidad contractual y otra penal por posible consumacion del
delito de estafa, para lo cual se requeria que suministrara todos los elementos
probatorios que tuviese en su poder. Asegura que ademas, reiteré lo alusivo al
porcentaje de cobro por la gestion encomendada a lo accedio sin reparo alguno. 5)
Que efectivamente, el 15 de julio de 2014 impetré demanda de responsabilidad civil
contractual en nombre de Suministros e Ingenierfa El Canan S.A.S. y en contra de
Pedro Miguel Vargas Cordero propietario de la mina, cuyo conocimiento
correspondié al Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Oralidad de Cucuta;
despacho que determiné admitirla por medio de providencia del 25 del mismo mes

y afio. 6) Que luego de contestada la accién, el tramite procesal fue suspendido por
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solicitud de los extremos, quienes luego de recibir asesoria de su parte, zanjaron sus
diferencias en un acuerdo extra procesal relacionado con la suscripcién de un nuevo
contrato de operacion de la “Mina La Cristalina” en el que fungié como nueva
operadora, Gloria Patricia Gallego Jaramillo, lo que genero el desistimiento de los
pedimentos plasmados en la demanda de responsabilidad, aceptado por el juez de
conocimiento con auto del 21 de octubre de 2017. 7) Que terminado el proceso
ordinario se gestaron reuniones encaminadas a concretar el pago de los honorarios
profesionales causados y tasados en $430.000.000 que debfan cancelarse en
noviembre de 2015 pero la pasiva incumplio, asi como el acuerdo de envio de

carbon para pago en especie de dicha obligacion.

CONTESTACIONES A LA DEMANDA: Gloria Patricia Gallego Jaramillo y

William Oswaldo Ascencio Floérez se opusieron a las suplicas. Aceptaron como
ciertos los fundamentos facticos relacionados con las reuniones encaminas a
estudiar férmulas para conseguir el cumplimiento del contrato de operacién de la
mina de carbén; la demanda instaurada ante el Juzgado Séptimo Civil del Circuito
de Cucuta y su modo de terminacién, precisando que dicho proceso no fue
adelantado en representacion de ellos como personas naturales sino a nombre de la
empresa Suministros e Ingenierfa El Canan S.A.S. (en liquidacién). Negaron
rotundamente haber adquirido y/o acordado a titulo personal el pago de los
honorarios deprecados. Formularon las excepciones de mérito de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la relacién contractual,

inexistencia de la obligacién y temeridad y abuso del derecho alegado (fls. 649 a
050).

Suministros e Ingenierfa El Canan S.A.S. (en liquidacién) fue representada por
curador ad litem, quien si bien present6 escrito de contestacion (fls. 657 a 664) fue

desechado por resultar extemporaneo (fl. 670).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Cucuta, el 3 de diciembre de 2020, encontré acreditado el contrato de
3
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prestacion de servicios entre Hugo Jaramillo Matiz y Suministros e Ingenieria El
Canan S.A.S. (en liquidacién). Ergo, condend a ésta a pagarle $430.000.000 por
concepto de honorarios, mas los intereses legales consagrados en el articulo 1617
del C.C., liquidados desde el 21 de octubre de 2015, data de finalizacién del proceso
civil de radicado 2014 00087 hasta la fecha de pago. Declaré probada las
excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva e inexistencia de la
obligaciéon y absolvié a Gloria Patricia Gallego Jaramillo y William Oswaldo

Ascencio Florez de las peticiones incoadas solidariamente en su contra.

Consideré que st bien resulté probado que al actor se le encomenddé gestion
consistente en la realizacién de distintas acciones judiciales a efectos de lograr la
reparacion de perjuicios por el posible incumplimiento contractual de Pedro Miguel
Vargas Cordero —propietario de la Mina 1.a Cristalina- de cara al convenio de
explotaciéon minera suscrito el 27 de febrero de 2012 por aquél y la sociedad
Suministros e Ingenierfa El Canan S.A.S. (en liquidacién) y que en efecto, el
extremo activo inco6 denuncia penal por presunto delito de estafa y demanda
ordinaria civil por responsabilidad contractual, no es posible predicar que dicha
tarea fuera encomendada directamente por Gloria Patricia Gallego Jaramillo y
William Oswaldo Ascencio Flérez como personas naturales. Mas cuando, dijo, para
la data de los hechos Ascencio Florez fungia como representante legal de la empresa
que concedi6 poder al actor. A partir de esto y con apego en la confesion emanada
del interrogatorio de parte rendido por el demandante, resté credibilidad a los
testimonios de Juan Carlos Navarro Alvarez y Jairo Jaramillo Matiz en tanto
afirmaron al unisono que dicha contratacion si se efectué a titulo personal por parte

de los precitados codemandados.

Por ultimo, desecho la tesis planteada por el extremo activo que pretende incluir
como parte de su gestion el contrato suscrito por Gloria Patricia Gallego Jaramillo
y Pedro Miguel Vargas Cordero (duefio del titulo minero) con posterioridad a la

finalizacion del tramite ordinario civil, porque reflexiond, unicamente fueron dos
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las actividades acordadas para la representacion judicial (denuncia penal y accion

ordinaria civil).

APELACION: Hugo Jaramillo Matiz aspira a que se revoque la decisién. Discute

que no se tuvo en cuenta la totalidad de medios de conviccién asomados al tramite
ni el aspecto indiciario de la actitud de los demandados. Sefiala que no es factible
fundar la decisién en que al rendir interrogatorio se haya manifestado que no hubo
contratacion verbal y directa de Gloria Patricia Gallego Jaramillo y William Oswaldo
Ascencio Flérez porque en dltimas los actos desplegados por ellos como el
suministro de tiquetes via aérea y respuesta a requerimientos efectuados dan cuenta
de la veracidad del acuerdo directo, mas alla del otorgamiento de un poder por parte
de una persona juridica. Critica que para efectos de la tasacion de los honorarios
profesionales reconocidos se tenga en cuenta la suma de $430.000.000 pactada
luego de finalizado el proceso civil y cuando Gallego Jaramillo fungia como nueva
operaria de la “Mina Ia Cristalina”, pero no se le endilgue la responsabilidad del
pago de dichas acreencias. También cuestioné el limite temporal trazado por el

juzgador para presentar alegaciones de conclusion.

La aspiracion del curador ad litem que representa los intereses de Suministros e
Ingenieria El Canan S.A.S. (en liquidacion), también es derruir la decision de primer
grado pero solo lo que respecta a la imposicion de agencia en derecho. Arguye que
teniendo en cuenta la naturaleza del asunto, su duracién y la gestién del extremo
activo, la condena en costas impuesta resulta excesiva y contrario al monto fijado
por el Consejo Superior de la Judicatura, pues mas alla del éxito de las pretensiones,
el proceso no fue dispendioso y por lo mismo, no implicé la mayor practica de

pruebas.

30. CONSIDERACIONES
El problema juridico consiste en determinar si se encuentra acreditada o no la
legitimacién de Gloria Patricia Gallego Jaramillo y William Oswaldo Ascencio

Florez frente a la obligacién de pago de honorarios reconocidos en la providencia
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fustigada en razén de labores adelantadas por el actor. Ademas, si el monto
reconocido a titulo de agencias en derecho se encuentra ajustado o no a derecho;
en caso negativo, si es factible modificarlo por conducto de este medio

impugnativo.
Naturaleza del contrato de mandato y pacto de honorarios.

El contrato de mandato es aquel por el cual el mandante confia la gestiéon de un
negocio propio al mandatario, quien se hace cargo de éste “por cuenta y riesgo” del
primero. No esta sujeto a formalidad alguna pues para su perfeccionamiento basta
el acuerdo de las partes (articulos 2142 y 2143 Cédigo Civil). El mismo puede ser
terminado en forma unilateral a través de la revocatoria del primero o la renuncia
del segundo -numerales 3 y 4 del articulo 2189 del Cidigo Civil-. E1 mandante puede
finiquitarlo en forma expresa o tacita (art 2191 ibidem). Puede o no ser remunerado,
por lo que la onerosidad del vinculo, la forma de pago y el plazo para ello deben ser

pactados.

No existiendo discusion en este asunto sobre la existencia del contrato de mandato,
como bien lo sostuvo el A Qwuo, porque expresamente se aceptd en la contestacion
de la demanda de Gloria Patricia y William Oswaldo. Tampoco en el monto
reconocido a titulo de honorarios profesionales de cara a la falta de
pronunciamiento de los sujetos frente a este aspecto. La discusiéon se centra en
establecer si existe o no de la denominada  responsabilidad solidaria de los
precitados Gloria Patricia Gallego Jaramillo y William Oswaldo Ascencio Florez
respecto ala condena impuesta a titulo de dicha acreencia, pues mientras el extremo
activo asegura que la gestion consistente en adelantamiento de acciones judiciales
le fue encomendada directamente por aquéllos en calidad de personales naturales,
los codemandados alegan una falta de legitimacion en la causa, precisando que quien
fungié como unico mandante fue la persona juridica Suministros e Ingenierfa El
Canan S.A.S. (en liquidacién), inmersa en la controversia contractual de explotacion

minera.
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De esta manera, imperioso resulta el analisis de los medios de conviccion
constituidos por testimonios, declaraciones de parte, documentos y los indicios que

puedan deducirse.

El testigo Jairo Jaramillo Matiz, de 62 afios, quien dijo ser abogado y contador de
profesion y hermano del demandante, manifesté conocer a Patricia por coincidir en
alguna oportunidad como compaferos de trabajo en la Alcaldia de San José de
Cucuta y a William a través de aquélla. Afirmé que ambos le hablaron de la empresa
Suministros e Ingenierfa El Canan S.AS. (en liquidacién) y contrataron
directamente al actor para atender con dicha sociedad; circunstancia factica que
indicé conocer por presenciar la mayoria de actuaciones o reuniones celebradas por
los tres. Amplié su dicho, explicando que Patricia le pidié colaboraciéon para
adelantar los tramites necesarios y él le expresé que ‘%o maneaba esos temas”
procediendo a recomendarle los servicios profesionales de su hermano Hugo
Jaramillo, con quien ésta se reunié no menos de seis veces en Cucuta, asumiendo
los costos del transporte aéreo. Aclaré que firmé como apoderado en algun
momento porque su familiar estaba en Villavicencio, pero que fue éste quien
adelant6 y culminé el tramite procesal. Sobre el porcentaje de honorarios, asevero
haber escuchado cuando Patricia y William, como personas naturales, se
comprometieron a pagar al actor el 30% de “los resultados del proceso” cuyas
pretensiones adujo no recordar. Al indagarsele sobre la forma puntual en que los
mencionados sujetos adquirieron tal compromiso contesté no recordar cémo se
dijo, empero, insistié en que “era contratacion como persona” porque la empresa estaba
quebrada. Expuso que la gestion encomendada al extremo activo fue onerosa
porque segun su relato “wingrin abogado se va a trasladar a otra cindad a trabajar gratis”
adicionando que nunca escuché sobre la gratuidad del trato. Rememoré que
aproximadamente a finales de mayo de 2016, luego de finalizado el proceso del que
no dio mayor explicacion, los hoy demandados lo invitaron a él y a su hermano a
las instalaciones de una caballeriza familiar para acordar el pago de honorarios,

acordando la suma de cuatrocientos millones de pesos ($400.000.000) que seria

7



Radicado 05001-31-05-002-2017-000589-01

pagada por Gloria Patricia y William Oswaldo. Respecto a la terminacion de la
gestion encomendada, acoté que segun su entendimiento, el proceso finalizé por
conciliacion entre las partes y que “fodo lo de E/ Canan queds a nombre de Gloria Patricia”,
afirmando ademas desconocer el valor total de lo recaudado que en todo caso,

indico, oscila entre los tres mil y cuatro mil millones de pesos.

Segundo testimonio es el de Juan Carlos Navarro Alvarez, de 54 afios, contador
publico y socio del actor en la empresa Colcicuta Gres S.A.S., donde funge como
representante legal. Explicé conocer a Gloria Patricia y William Oswaldo porque
en junio de 2014 éste ultimo tuvo la intencién de formar parte de la citada sociedad
pero desistié de tal idea. Contd que la demanda se presenta con ocasion del cobro
de honorarios no cancelados al demandante por parte de los precitados en favor de
quienes adelant6 un proceso que segun su dicho “fenia la empresa Inversiones El Canan
S.A.S. con un serior Pedro Mignel”. Agrego tener entendido que se pactoé un 30% del
total del proceso pero desconoce el monto, insistiendo en que se acordd “de o gue
resultara en el proceso”. Resaltd que Hugo gand el proceso y se perfeccionoé un acuerdo
de pago consistente en el suministro de carbén remitido a la empresa Colcucuta
Gres S.A.S. que luego de comercializado debia generar dinero en favor del actor; lo
que dice, no se cumplio, porque si bien se efectué un envio, ese carbén no cumplia
con las especificaciones de calorfas necesarias, por lo que €l le pidi6 a William que
realizara mas envios. Atestigué conocer que William Oswaldo y Gloria Patricia
contrataron en forma directa al demandante, aspecto que asegurd saber porque el
primero le explicé sobre el proceso. En este punto, emitié respuesta negativa a la
pregunta de siley6 tal convenio en un documento, al contrario, expuso que escucho
sobre dicha contratacion porque estaba al lado de tales, enterandose que ello ocurrié
en esa forma porque la empresa estaba mal econdmicamente. Luego manifesté que
puntualmente Gloria Patricia dijo a Hugo Jaramillo que lo contrataba como persona
natural y no juridica. Finaliz6 su dicho comentando que éstos dos tltimos llegaron

a un convenio de pago que no recuerda porque se dio en 2014.
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A su turno, Hugo Jaramillo Matiz, quien dijo ser abogado hace 30 afos y
especialista en derecho penal y criminologia y derecho administrativo, absolvié el
interrogatorio formulado por la pasiva. Retirié que la demanda se sustenta en el
hecho de que fue contratado por los codemandados para defender sus intereses en
la explotacion de la mina de carbon “Ta Cristalina”, les tramité el proceso, resultd
favorable pero no percibi6 el pago de honorarios. Aclaré luego que la primera
persona que lo contactd y asumi6 los costos de sus traslados desde Villavicencio a
Cucuta, fue Gloria Patricia Jaramillo Gallego, quien en las instalaciones de su
antiguo trabajo en el aeropuerto de la segunda ciudad mentada le puso de presente
el problema en que estaba William Oswaldo con una mina de carbén; oportunidad
en la que aduce, le presentd varias alternativas juridicas de solucién. Cont6é que
luego de hablar con Gloria Patricia y William Oswaldo, éstos le dijeron que llevara
el proceso por lo que costearon los tiquetes aéreos desde Villavicencio, precisando
que fue contratado para terminar un contrato de explotacion de una mina y reclamar
perjuicios cuantificados y demostrados en proceso civil por el incumplimiento del
propietario del titulo minero. Acto seguido aclaré que Gloria Patricia sabia del
problema juridico porque incluso se lo coment6 a su hermano Jairo Jaramillo Matiz,
quien le indicé que él era la persona conveniente para resolverlo. Conté que
ninguno de los aludidos le dijo “venga, presénteme la demanda” pero se reunid
independiente y en conjunto con ambos siendo expresado por ellos el deseo de
iniciar el proceso. Asume que la contratacion se realizo6 a titulo personal porque la
empresa Suministros e Ingenieria El Canan S.A.S. (en liquidacién) estaba en quiebra
y no tenia activos, mas cuando le manifestaron “Yeve usted el proceso ordinario, usted sabe
que la empresa no tiene activos, estd en proceso de reestructuracion, solo tiene pasivos”. A la
pregunta: responda si o no st la sefiora Gloria le manifesté que lo contrataba como
persona natural para iniciar un proceso o una demanda civil en los términos que
usted ha mencionado, respondid ‘%o, y aclaro que es que ella dice inicie el proceso pero no
me estd diciendo inicielo como persona natural, eso no se da en la prdctica”. Interrogante que
se reiteré en alusion al codemandado William Oswaldo, esbozando el actor que

“ellos nunca van a decir lleve un proceso como persona natural, solo inicie el proceso que me estd
9
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diciendo”. Afirmé que la accion penal que sugiri6 a los interesados fue tramitada por
su hermano Jairo Jaramillo y que los honorarios que aqui se reclaman fueron
pactados en la suma equivalente al 30% de lo que se recaudara en la demanda civil
de responsabilidad contractual, terminada por desistimiento. Indicé que como la
citada sociedad estaba en proceso de reestructuracion econémica no les convenia
que los dineros recaudados por conducto de la conciliaciéon perfeccionada en el
proceso civil se incluyera en los activos de la empresa, se opté por suscribir un
nuevo contrato de operaciéon de mina donde figura como unica beneficiaria la
codemandada Gloria Patricia, siendo las prerrogativas alli contenidas —disfrute de
la mina por mas de dos afios sin ningin costo-, la compensacién de los perjuicios
experimentados por mas de dos mil millones de pesos. Termina su declaracion
advirtiendo que los beneficios obtenidos de la gestidon judicial adelantada se
resumen en la firma de un nuevo convenio con mayores dividendos, de lo cual le

correspondia el 30%.

Por su parte, la demandada Gloria Patricia Gallego Jaramillo, abogada de 52
afios, conto haber conocido al actor a través de su hermano Jairo Jaramillo, ultimo
de quien refirié ser antigua amiga. Explicé que éste lo recomendd cuando ella le
coment6 sobre la empresa quebrada de su novio de entonces William Oswaldo
Ascencio Florez. Aseguré que nunca le suministrd transporte al actor, solo prestéd
una tarjeta de crédito a su compafiero sentimental para que se reuniera con ¢l a
debatir asuntos juridicos. Neg6 también haber adquirido compromiso con aquel
respecto al pago de honorarios profesionales, menos recibir asesoria para la
suscripcion del contrato de operacién de mina con el titular Pedro Miguel Vargas
Cordero para lo que indico, contaba con absoluta libertad. Indicé que no pudo
firmar memorial contentivo de desistimiento porque nunca fue parte del tramite
procesal; tampoco asumir pasivo por honorarios de $400.000.000 en tanto que la

empresa arrastraba un déficit financiero de consideracién y no era de su propiedad.

También se escuchdé al codemandado William Oswaldo Ascencio Florez,

comerciante de 46 afios y estudiante de quinto semestre de derecho. Refirié que
10
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conoce al accionante porque Patricia y Jairo se lo presentaron para “un tema de un
proceso de una mina con la empresa Suministros e Inversiones e/ Canan’; es decir, segun
expone, la relaciéon se cred para un proceso de restituciéon por un problema de
incumplimiento contractual y estafa por parte del duefio de la mina porque impuso
un amparo administrativo que impedia la explotacién. Reconoce haber actuado
como representante legal de la empresa referenciada que habfa entrado en
insolvencia y estando en dicho estado, contraté al demandante. Aclaré que Patricia
no conocfa Hugo Jaramillo sino que se lo present6 Jairo Jaramillo, amigo de ella.
Acot6 que lo pactado fue “lo gue se pudiera recuperar” y que no hubo compromiso de
pago porque él no tenfa dinero ni para el bus y en ultimas, lo acordado fue a nombre
de la sociedad. Afirma que el extremo activo no tuvo derecho a nada porque ningun
dinero se recuperé pues la gestién iniciada no dio resultados. Acepté haber
suministrado transporte al demandante solo como retribucion al favor que le estaba
realizando. Adujo, Patricia fungié como parte de la mina porque cualquier persona
puede contratar desde que no sea menor de edad o interdicto. Catalogd de falsa la
afirmaciéon de compromiso de pago con carbén supuestamente asumido en el
municipio de Los Patios, porque dijo, la mina no se hallaba en operacioén y desde la
terminacién del proceso de responsabilidad civil no tuvo mas contacto con el actor.
Frente a los mensajes por whatsapp que le fueron puestos de presente indicé que
en ellos no se asume ninguna responsabilidad. Maxime cuando arguye, no recibio6

sumas de dinero de Patricia ni de nadie.

De otro lado, como pruebas documentales se tienen: certificado de existencia y
representacion de Suministros e Ingenieria El Canan S.A.S. (fls. 3 a 6); piezas
procesales pertenecientes al proceso ordinario civil de radicado unico nacional
54001 31 53 007 2014 00087 00 (fls. 7 a 260); tramite penal adelantado (fls. 404 a
414); comprobantes de conversacion por whatsapp (fls. 462 a 466); acta de acuerdo

(fls. 468 a 470); y mensajes intercambiados por e-mail (fls. 471 a 475).

Analizado el elenco probatorio en su conjunto, la conclusién a la que se arriba es la

misma del juez de primera instancia, esto es, que en este caso la activa, como era su
1
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deber y especial interés omiti6 satisfacer la carga procesal de acreditar la celebracion
del contrato de mandato con Gloria Patricia Gallego Jaramillo y William Oswaldo
Ascencio Florez en calidad de personas naturales, que radiquen en cabeza de éstos
la responsabilidad ‘“Solidaria” (sic) de pago de los honorarios profesionales

perseguidos. Por consiguiente, resulta infundada su apelacién.

En efecto, notese como la documental arrimada al cartapacio, si bien demuestra que
Hugo Jaramillo Matiz fungié como mandatario en el desarrollo de la gestion
consistente en la radicacién y adelantamiento de proceso ordinario civil por
responsabilidad contractual encaminado a obtener el reconocimiento y pago de
petjuicios econémicos de $2.840.874.485 en favor de Suministros e Ingenierfa El
Canan S.A.S. y a cargo de Pedro Miguel Vargas Cordero (fls. 233 a 256); ningun
respaldo probatorio se advierte frente a la susodicha solidaria responsabilidad de

pago discutida por el litigante activo respecto a Gallego Jaramillo y Ascencio Florez.

Ciertamente, no se desconoce que el panorama factico planteado por el extremo
activo de la relacion juridico procesal, digase, la celebracion del contrato de mandato
bajo cuenta y riesgo directo de personas naturales -como los aqui codemandados-
para desarrollo de gestiones en favor de un tercero con calidad de persona juridica
es posible que se de en la practica, sucede es que tal aspecto no fue probado en el
sub judice. Contrario sensu, los medios de conviccion recaudados permiten inferir que
dicho negocio juridico fue celebrado tnica y exclusivamente con Suministros e
Ingenieria El Canan S.A.S. a través de uno de sus 6rganos facultados para tal fin, es

decir, el representante legal.

Obsérvese como el documento del folio 8, del cual el demandante pretender valerse
para demostrar la condicién de mandante de las personas naturales accionadas, da
cuenta de un poder que aun cuando puede inferirse, proviene de tal acuerdo, no es
evidencia suficiente para tener por demostracion las afirmaciones vertidas en el
escrito introductor. Maxime, cuando en ningun apartado de dicho escrito se hace

alusion a la injerencia de Gloria Patricia Gallego Jaramillo, y ademas se colige que
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la actuacién de William Oswaldo no se ampara en su calidad de individuo natural
sino en su distintivo de representante legal de la sociedad comercial demandada, en
los siguientes términos: “WILILILAM OSWALDO ASCENCIO FLLOREZ, mayor de
edad, vecino de la ciudad de Cricuta, identificado con la cédula de cindadania No. 88.213.985,
excpedida en la cindad de Cricuta, actuando en mi calidad de representante legal de
SUMINISTRO E INGENIERIA EI. CANANA (sic)..."

Distintivo replicado al ejercer el derecho de postulacion pues en el acapite
respectivo se indico sobre la parte demandante “Es /a sociedad SUMINISTROS E
INGENIERIA EL CANAN S.A.S. (en adelante solo CANAN SAS) sociedad comercial
constituida con domicilio en el municipio de Los Patios, representada legalmente por el seiior

WILLIAM OSWALDO ASCENCIO FI.OREZ...”.

Dentro de este orden de ideas conviene acotar existen diferencias juridicas
sustanciales entre la persona natural y juridica. Mirese, mientras la primera siempre
actia en nombre personal el segundo escenario da cuenta de un ente independiente
y disimil de los socios que lo conforman, tanto asi, que le es viable utilizar un
distintivo nominativo propio y contraer obligaciones en forma directa.

Mayor relevancia toma para el caso concreto el hecho de que quien ostenta la
condicion primigenia mentada actda por si mismo mientras que la persona como
ficcion legal necesariamente ha de actuar por conducto de su representante legal a
efectos de ejecutar actos propios y contraer obligaciones (articulo 633 del Codigo
Civil). Siendo diafano ademas que como su patrimonio es autonomo y no
dependiente al de los socios, respondera con el frente a las diversas obligaciones

adquiridas.

De cara a lo explicado, estando acreditado que para el desarrollo del encargo
asignado a Hugo Jaramillo Matiz, itérese, reclamo y recaudo de perjuicios a través
demanda ordinaria civil de responsabilidad contractual, éste fue revestido de poder
por el representante legal de Suministros e Ingenieria El Canan S.A.S. y que en

efecto, fue ésta sociedad comercial quien fungié como extremo activo en el proceso
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de tal naturaleza, factible y razonable deviene inferir que el acuerdo bilateral de
mandato cobij6 a estos sujetos y no directamente a Gloria Patricia Gallego Jaramillo

y William Oswaldo Ascencio Florez.

Y es que si bien los deponentes Jairo Jaramillo Matiz y Juan Carlos Navarro Alvarez
coincidieron en afirmar que Gloria Patricia Gallego Jaramillo y William Oswaldo
Ascencio Florez, como sujetos naturales, contrataron directamente los servicios
profesionales de Hugo Jaramillo Matiz, sus declaraciones no generan conviccion
por diversas razones. Primero, porque mientras ambos hacen énfasis en que
escucharon en forma presencial como los comendados dijeron “/o contratamos como
personas naturales” fue el mismo actor quien al ser interrogado por el juez A Qno
sobre dicho aspecto, confesé que ello nunca ocurrid, pues respondid “uinguno de los
aludidos me dijo venga, presénteme la demanda™; advirtiendo ademas en su calidad de
abogado en ejercicio con experiencia cerca de treinta afios, que tal escenario factico

“no se da en la practica”.

Agréguese, que la cercanfa familiar y parentesco de Jairo Jaramillo Matiz con el
actor, obligan a efectuar una valoracion mas rigurosa de cara a lo dispuesto por el
articulo 211 del CGP, resultando extrafio que aun cuando aquél afirma haber
presenciado alrededor de seis reuniones agotadas entre las partes hoy en litigio, no
tenga un conocimiento siquiera cercano sobre las pretensiones elevadas en la
demanda ordinaria civil, que légicamente estuvieron relacionadas con el recuento
factico exteriorizado en dichas citas que aduce presencié. Mas, si en cuenta se tiene
que fue él mismo quien fungié como apoderado judicial de la sociedad demandada
en el tramite penal instaurado por presunta comision del delito de estafa (fls. 404 a
414). Asi, se torna sospechosa la razén del dicho de este informante, pues, ninguna
explicacion se halla al hecho de que tenga suficiente claridad e ilustracion sobre el
supuesto compromiso adquirido directamente por Gloria Patricia Gallego Jaramillo
y Willilam Oswaldo Ascencio Florez, el porcentaje y valor de los honorarios
pactados, y, desconozca a la vez los términos en que se efectud la contratacion y la

especificidad de la gestion encomendada al deprecante.
14



Radicado 05001-31-05-002-2017-000589-01

Igual incertidumbre surge de cara a lo esbozado por el declarante Juan Carlos
Navarro Alvarez en tanto que la mayorfa de sus acotaciones estuvieron precedidas
del aforismo “Yengo entendido”, 1o que deja entrever que contrario a lo afirmado, carece
de conocimiento directo sobre las particularidades de la negociacion,
convirtiéndose en un testigo de oidas que naturalmente, no generan conviccion ni
credibilidad, en la medida en que, las escasas nociones contadas no fueron
presenciadas en si, sino que atienden a lo que terceros le han explicado durante

charlas, que por demas, no estan amparadas en medio probatorio alguno.

Tampoco es viable advertir la realidad a la que se alude en los fundamentos facticos
de la demanda a partir de los documentos contentivos de conversaciones sostenidas
via e-mail y whatsapp (fls. 462 y 475) porque en ninguno de sus apartados se observa
que William Oswaldo (dnico con el que se intercambian mensajes de datos) asuma
la responsabilidad directa en la que insiste el actor, ya que, en dltimas la informacion
suministrada por tal medio se relaciona con pruebas de los movimientos
comerciales ejecutados por Suministros e Ingenierfa El Canan S.AS. en
cumplimiento del contrato de operacion de la “Mina La Cristalina” que generd el

reclamo de petjuicios econoémicos (fls. 12 a 17).

Menos puede colegirse la particularidad del mandato alegado por la activa, porque
se prob6 que en alguna oportunidad Gloria Patricia compro tiquetes para el traslado
del demandante desde Villavicencio a Cucuta, toda vez que, fue este mismo quien
tanto en la demanda como al momento de absolver interrogatorio, reconocié en
forma fehaciente que cuando esa compra se efectud ni siquiera se habian iniciado
negociaciones ni emitido conceptos juridicos; acotando que las posteriores
reuniones se agotaron directamente con William Oswaldo, siendo claro que en
forma posterior éste, en calidad de representante legal de la tan mencionada

sociedad y el actor, suscribieron el poder al que ya se hizo referencia.

Finalmente, es preciso aclarar que aun cuando en el acuerdo suscrito el 25 de

septiembre de 2015 entre Pedro Miguel Vargas Cordero, William Oswaldo
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Ascencio Florez y Gloria Patricia Gallego Jaramillo, se plasma como antecedente
historico que motivo el acercamiento, la existencia de la demanda civil instaurada
por el actor (fls. 468 a 470), mal podria concluirse que el mismo se perfecciond
principalmente por conducto de las asesorias brindadas por éste. Mucho menos,
que por figurar alli Ascensio Florez y Gallego Jaramillo se acredita
indefectiblemente la obligaciéon de pago de honorarios como personales naturales.
Ello, porque en el mismo escrito se reitera que la participacion de William Oswaldo
deviene de la “representacion de la empresa Suministros e Ingenieria El Canan §S.A.S.”, y
como Gloria Patricia no figura como socia de la compania, ni fue vinculada al
tramite ordinario adelantado ante la especialidad civil. Su participaciéon en este
nuevo negocio juridico se presume legal y valida pudiendo a lo sumo conectarse
con la relacién sentimental que entre ella y William Oswaldo existia para la data de

los hechos, segun se extrae de la testifical recaudada.

Sobre este punto importa precisar que ninguna contradiccién se denota, como se
discute en la alzada, el que para tasar los honorarios adeudados el operador judicial
hubiese acudido al contenido del aludido acuerdo (fls. 468 a 470) del que se itera,
forma parte Gloria Patricia Gallego Jaramillo, y a la vez se abstuviera de radicar en
cabeza de ésta obligacion solidaria de pago de dicha acreencia, si se observa que al fin
de cuentas, fue en dicha ocasién y no en otra, donde su logra constatar un
aproximado de la suma recuperada por Suministros e Ingenierfa El Canan S.A.S. a
razén del contrato de operacion minera (fls. 12 a 17), rubro del cual se calcul6 el
30% a titulo de honorarios profesionales, porque justamente se trata de una
obligacién a cargo de dicha persona juridica adquirida con el contrato de mandato
celebrado, que no es factible fraccionar en virtud de una solidaridad legalmente

inexistente.

Bajo estos parametros y dada la falencia probatoria de la existencia de un acuerdo
entre celebrado entre Hugo Jaramillo Matiz, William Oswaldo Ascencio Florez y
Gloria Patricia Gallego Jaramillo en calidad de personas naturales, que justifiquen

el cobro de honorarios profesionales en cabeza de tales, imperioso deviene
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despachar desfavorablemente los argumentos de defensa planteados por el extremo

activo.

Digase, tampoco es viable acoger los argumentos de descontento trazados por el
actor en relacion con el tiempo concedido para alegar y el no decreto de una prueba
peticionada. Ello, atendiendo a que segtin lo mandado por el numeral 4° del articulo
373 del CGP, es claro que los sujetos en litigio cuentan con un tiempo limite de
hasta veinte (20) minutos para presentar sus conclusiones, siendo facultativo para
operador judicial el disponer el plazo temporal especifico para tal fin, sin que se
extraiga de las probanzas que tal garantia procesal le fue conculcada al extremo
activo porque en audiencia celebrada el 13 de diciembre de 2020 luego de agotados
el tramite probatorio pertinente, se concedi6 al actor la posibilidad de alegar por
espacio de cinco minutos, acto que verdaderamente ejecutd dentro de mas de siete
(ver minutos 10:00 a 17:15), exponiendo en tal espacio y oportunidad todos y cada
uno de puntos de descontento que en ultimas se encuentran disgregados en el fallo
fustigado. Obsérvese, ademas, contrario a lo discutido por el censor, si existe por
parte del A QOuno, un analisis integro del material probatorio aportado al cartapacio -
actuar que en esta instancia se ratifica-, mas, cuando tal afirmacién se funda en el
no decreto de una prueba de caracter oficiosa que no fue objeto de descontento en
la oportunidad procesal respectiva y por lo mismo, resulta incuestionable en esta

sede.

Ahora, con referencia al descontento del curador ad litem designado para
representar los intereses de la empresa Suministros e Ingenieria El Canan S.A.S. (en
liquidacién), digase, la imposicion de costas, debe indicarse que el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, aplicable por remision 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 fue vencida sociedad
comercial, a cargo de ésta deberan imponerse las costas de primera instancia,

maxime cuando elevé oposicion a las pretensiones. Cabe destacar que no es esta la
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oportunidad procesal para atacar el monto de las agencias en derecho impuestas
por el operador judicial, pues, el numeral quinto del articulo 366 ibidem establece
en forma diatana que “Solo podrdn controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion
contra el auto que aprueba la liquidacion de costas”; circunstancia fictica que

légicamente, aun no acontece.

En sintesis, como no se encontro que el contrato de mandato se hubiere celebrado
por los codemandados William Oswaldo Ascencio Flérez y Gloria Patricia Gallego
Jaramillo a titulo personal, y que ellos resulten solidariamente responsable frente a
la condena de pago de honorarios impuesta, debera confirmarse la sentencia

apelada.

Por ultimo, conforme al aludido articulo 365 del C.G.P, se condenara en costas a
Hugo Jaramillo Matiz y a Suministros e Ingenieria El Canan S.A.S. (en liquidacion),
por cuanto sus apelaciones no salieron avante. Se fijaran como agencias en derecho
a cargo de cada una $200.000 que deberan cancelar en favor de William Oswaldo
Ascencio Florez y Gloria Patricia Gallego Jaramillo. 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 Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia del 3 de diciembre de 2020 proferida por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a Hugo Jaramillo Matiz y a Suministros e
Ingenieria El Canan S.A.S. (en liquidacion). Incliyanse como agencias en derecho

de la alzada la suma de $200.000 a cargo de cada una de ellos, que deberan cancelar
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en favor de William Oswaldo Ascencio Florez y Gloria Patricia Gallego Jaramillo.

Liquidense de manera concentrada por el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@(&:W%(%@//M @“’7%4) G '

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

55

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 059, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 27 de mayo de 2021.

J

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del 28 de enero
de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-
002-2019-00053-00, promovido por Miguel Angel Lépez Vera contra

Diomedes Velandia, Alvaro Velandia y Heider Alexis Villamizar Diaz

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 20-26). Depreca el actor se declare que entre ¢él y los
demandados existi6 un contrato de trabajo desde el 16 de enero hasta el 7 de
marzo de 2018. En consecuencia, pide se les condene a pagarle los salarios,
prestaciones sociales y vacaciones causados en el transcurso de la relacion
laboral, la sancién moratoria del articulo 65 del CST, la indemnizacién por
despido sin justa causa. Persigue ademas el pago de las incapacidades producto
del accidente de trabajo que sufrié y que se disponga la calificacion de pérdida
de su capacidad laboral y lo que se demuestre extra y ultra petita mas las costas

procesales.



Adujo para ello: 1) Que fue vinculado por los demandados a través de un
contrato de trabajo verbal de obra o labor el 16 de enero de 2018 para
desarrollar labores como ayudante de construccion en la direccion Calle 13 N°
5-97 barrio Motilones de Cucuta. 2) Que desplegaba sus labores en una jornada
de lunes a viernes de 6:00 am a 6:00 pm y sabados de 6:00 am a 4:00 pm,
devengando una remuneraciéon de $170.000 semanales. 3) Que el 7 de marzo
de 2018 y mientras se encontraba ejecutando sus labores, sufrié un accidente
de trabajo, en tanto que, al subir un material por unas escaleras para elaborar
la placa de la obra resbalo, y cay6 de una altura de mas de 2 metros, lo que le
generd dolor e inflamacion en el brazo derecho por una fractura en la “metafisis
radial consolidada”. 4) Que una vez acudié a Nueva EPS-S; para su atencion, le
indicaron que no podia atenderlo en tanto que se trataba de un accidente
laboral. 5) Que fue despedido por sus empleadores, luego de que se negaran a
asumir su atencion en salud. 6) Que durante el transcurso de la relacion laboral,
los demandados no le cancelaron el salario minimo legal mensual vigente ni lo
afiliaron al sistema general de seguridad social, tampoco le pagaron las
cesantias, intereses a las cesantias y vacaciones causados durante la relacion
laboral. 7) Que cit6 a sus empleadores al Ministerio de Trabajo, sin que se

presentaran.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA. Diomedes Velandia Gelves

se opuso a las pretensiones (fls. 48-52). Argumenté que no conoce al
demandante y por ende no ha mediado con aquél, relacién de ninguna
naturaleza. Elevo las excepciones de inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido, exoneracion de condena a pago de salarios

y prestaciones sociales e indemnizaciones y costas, mala fe y prescripcion.

Alvaro Velandia Oviedo, también se resisti6 a las peticiones (fls 54-59). Sefial6

que no contraté al demandante para realizar ninguna labor. Indicé que con



quien tuvo una relacién contractual fue con Heider Alexis Villamizar Diaz, a
quien contratd para que armara una “placa’ en su casa de habitacién y no con
Miguel Angel Lopez Vera. Propuso las excepciones que denominé inexistencia
de las obligaciones demandadas, cobro de lo no debido, exoneracién de
condena a pago de salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones y costas,

mala fe y prescripcion.

Heider Alexis Villamizar Diaz dio contestacion a través de curador ad litem
(fls. 69-72). Sefial6 que no se oponia a las suplicas en tanto dijo atenerse a lo

que resultare probado en el juicio. Utiliz6 el medio de defensa genérico.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Cucuta, el 28 de enero de 2021 declard la existencia de un
contrato de trabajo entre el demandante y Heider Alexis Villamizar Diaz,
condenandolo al pago de salarios, prestaciones sociales deprecadas asi como la
indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del CST. Absolvié a ese
demandado de las demas pretensiones solicitadas, asi como de todas las

incoadas en contra de Diomedes Velandia y Alvaro Velandia.

Consideré que de los medios probatorios recaudados se pudo constatar que
entre el actor y Heider Villamizar existié un contrato de trabajo no en los
extremos temporales sefialados en el libelo seminal sino desde el 31 de enero
al 7 de marzo de 2018. Sefial6 ademas que en efecto se encontraba demostrado
que el actor sufrié un accidente de trabajo que le produjo “fractura de la epifisis
inferior del radio brazgo derecho” pero que no habia lugar a emitir condena respecto
de las pretensiones que se incoaron por tal hecho, valga decir, el pago de
incapacidades médicas y la orden de emitir calificacion de pérdida de capacidad
laboral, en tanto que no obran incapacidades emitidas por un médico tratante
ni tampoco concepto del mismo de una posible merma en las capacidades

laborales del actor que habilite el tramite de calificacion. Finalmente indicé que



la solicitud efectuada por la activa en sus alegatos de conclusiéon tendiente a
emitir condena solidaria en contra de Diomedes Velandia y Alvaro Velandia
no era procedente en tanto que: (1) ello no fue peticionado en la demanda y
(2) porque no se dan los presupuestos senalados en el articulo 34 del CST para
entender que estos encartados deben responder solidariamente, ya que, no se
demostrd que la obra que se les endilgé o 1a labor que desarroll6 el demandante
fuera similar, conexa o complementaria a las labores ordinarias que realizaron

o realizan actualmente.

RECURSO DE APELACION: La activa pretende se modifique la decisién
de primera instancia, en cuanto a la solidaridad entre los demandados. Insistio
en que como Alvaro Velandia se beneficié de la obra que desarroll y Danilo
Velandia fue quien la financié, en voces de lo senalado en el articulo 34 del
CST, deben responder solidariamente de las condenas que fueron impuestas a

su empleador.

ALEGATOS DE CONCLUSION: el demandante sefiala que Heider Alexis
Villamizar Diaz fue un simple intermediario en tanto que Alvaro y Diomedes
Velandia son los duefios de la obra que desarroll6 y por ende los verdaderos

obligados a responder por sus acreencias laborales

El extremo pasivo guardé silencio.

30. CONSIDERACIONES

No siendo objeto de discusion el que entre el demandante y Heider Alexis
Villamizar Diaz existié un contrato de trabajo que se desarroll6 entre el 31 de
enero y el 7 de marzo de 2018, corresponde determinar si es procedente o no
emitir pronunciamiento respecto a la responsabilidad solidaria que, en las

alegaciones de primera instancia, solicitd el extremo actor en cabeza de



Diomedes vy Alvaro Velandia. En caso de ser afirmativa esta hipotesis,
establecer si en voces de lo dispuesto en el articulo 34 del CST., deben tales

responder o no solidariamente de las acreencias laborales

El articulo 281 del CGP, aplicable por remision normativa que autoriza el
articulo 145 del CPTSS al hablar de la congruencia, establece que la sentencia
debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones esbozadas en la
demanda asi como con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas. También sefala que en la sentencia habra de tenerse en cuenta

cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual

verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre
que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas

tardar en su alegato de conclusiéon o que la ley permita considerarlo de oficio.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral,
atiné a seflalar en sentencia del 21 mayo de 2010, rad. 338060, reiterada en la

SI.1161-2019:

Tal como lo ha excplicado esta Sala de la Corte, de seguro, con el propdsito de salvagnardar
el derecho de defensa de los contendientes judiciales, el articulo 305 del estatuto que
gobierna los ritos civiles —aplicable al procedimiento del trabajo y de la seguridad social,
merced a la preceptiva de su articulo 145, claro que con la morigeracion atinente a la
Sfacultad del juez laboral de sinica o de primera instancia de proferir decisiones extra o
ultra petita- la sentencia debe gnardar armonia o consonancia “con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este Codigo
contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y que hubieren sido alegadas si
asi lo exige la ley”.

De manera que la determinacion de la congruencia o incongruencia tiene como pardmetros
de comparacion: a) La sentencia enfrentada con las pretensiones y los hechos planteados
en la demanda; y b) La sentencia confrontada con las excepeiones, a condicion de que
aparezcan probadas y hubiesen sido propuestas, si asi lo reclama la ley.

Es el cotejo de la sentencia con las pretensiones, al igual que con las excepciones, y los
fundamentos fdcticos de las unas y de las otras, lo que define si el pregon de incongruencia

que se lanza sobre el fallo es fundado o no.



Simplemente, hay que mirar en la demanda las pretensiones —es decir,
el bien o bienes juridicos perseguidos por el demandante que, en virtud
de la ley sustancial, le deben ser reconocidos por el demandado- y los
hechos en que se soportan aquéllas —esto es, el sustento fdctico, la causa

petendi-. (...)

Igual contraste cabe realizar entre la demanda vy las excepciones. Ese,
se repite, es el sencillo ejercicio que debe hacerse. De tal suerte que cualguier otro elemento,
factor o circunstancia no_constituye un_extremo de comparacion, en el borizonte de
establecer si la sentencia es congruente o no”

Por manera que cuando al amparo de estos parametros se llegan al caso en
concreto y se tiene que ni en la demanda, ni los medios exceptivos propuestos
por el extremo pasivo, ni en la fijacién del litigio o el desarrollo del argot
probatorio se puso de presente la solidaridad que ahora se persigue, resulta
inviable a todas luces, resolver la apelacion en los términos que fue propuesta,
en tanto que con ello se trastocaria el principio de congruencia que debe

acompanar la sentencia judicial.

En efecto, nétese que los demandados Alvaro y Diomedes Velandia no fueron
llamados a juicio a titulo de deudores solidarios de las eventuales condenas que
se le impusieran a Heider Villamizar, sino que, acudieron en calidad de
empleadores. Atributo éste ultimo que se encargaron de rechazar al sefialar
que ninguna relaciéon sostuvieron con Loépez, lo cual llevo a que el juez de
instancia indicare que la fijacion del litigio se centrarfa en establecer ‘G entre
Miguel Angel Lapez y los demandados excistié un contrato de trabajo. A partir de alli si el
demandante sufrid un accidente de trabajo y si son procedentes las pretensiones de la
demanda”, consideracion en la que, vale la pena sefialar, no tuvo ningun reparo

el polo activo.

De modo que, solo en las alegaciones de primera instancia es donde Lopez

Vera introduce la discusion hoy analizada, esto es, que, si bien Alvaro y



Diomedes Velandia no fueron sus empleadores, si se beneficiaron vy
financiaron del servicio que aquél presté y en consecuencia deben responder
solidariamente de las acreencias deprecadas. Planteamiento que incluso
modificé en los alegatos que surti6 ante este Tribunal en tanto que, ahora dice
que lo que se presento fue una intermediacion laboral; en donde sus verdaderos
empleadores y quienes deben responder por las obligaciones laborales, son los

demandados a quienes se les absolvié de todas las saplicas.

En este punto importante es esclarecer que, si bien el juez tiene el deber de
interpretar la demanda sin que, por ejemplo, los fundamentos juridicos
expresados o las pretensiones elevadas lo restrinjan en su labor, ya que, lo que
delimita la causa petendi no son las razones de derecho invocadas o las
peticiones, las cuales, incluso, pueden no coincidir con lo que el funcionario
judicial considere que es el derecho aplicable al caso, sino la cuestion de hecho
sometida a escrutinio de la jurisdiccion, lo cierto es que en el presente caso, la
situacion juridica que es objeto de apelacion y los hechos en los que se funda
no fueron discutidos y probados en juicio. Emitir, verbigracia, una condena al

respecto, significarfa una afrenta al principio de congruencia.

Bajo este contexto, no resulta dable siquiera descender al fondo de la
apelacion, con la que persigue el actor, en voces de lo dispuesto en el articulo
34 del CST, se condene solidariamente a Alvaro y Diomedes Velandia, muy a
pesar de que el a-quo se hubiere adentrado en el estudio de tal solidaridad, la
cual incluso, no encontré configurada ante la ausencia absoluta de hechos y
probanzas que la sustentaran, y, mucho menos, hacer pronunciamiento alguno
sobre las alegaciones elevadas en esta instancia, en tanto que, se repite, ello
reside por fuera de los limites de la litis planteada en el libelo introductorio,
tanto respecto de los hechos como de las pretensiones, los medios exceptivos

propuestos por su contraparte, asi como del desarrollo mismo del litigio, el cual



se dirigi6 unicamente al establecimiento de una relacion laboral entre el Miguel
Lopez y los demandados en calidad de empleadores, ya que, se insiste, no se
planted supuesto factico alguno o dirigié esfuerzo probatorio del cual pudiera
desprenderse algun tipo de solidaridad o la intermediacién a la que ahora se
acude. De asumir la apelacion en tales términos, se romperia con la

congruencia, simetria y coherencia que debe caracterizar a toda sentencia (CS]

S1.13277-2016 citada en la S1.3249-2019).

Y, aunque es cierto que al juez del trabajo se le encomienda velar por la
proteccion de los derechos minimos, irrenunciables y fundamentales de los
trabajadores, ello, también esta sujeto a que la solucién del caso, se hubiese
debatido en el juicio, pues, lo contrario, seria quebrantar el debido proceso y el

derecho de defensa del resto de litigantes.

En esas condiciones, se confirmara en su integridad la sentencia de primera

instancia.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicable por remisién del 145
del CPTSS, por no salir avante la apelacion de la activa, se le condenara en
costas de esta instancia. Se fijaran como agencias en derecho de la alzada
$100.000 a su cargo y en favor de cada uno de los accionados Alvaro y
Diomedes Velandia. Monto que se muestra conforme al 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 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 28 de enero de 2021, proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.
SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia al demandante.
Incliyanse como agencias en derecho de la alzada $100.000 a su cargo y en

favor de cada uno de los accionados Alvaro y Diomedes Velandia. Liquidense

de manera concentrada en el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV Nj
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

PaolaG
Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 059, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 27 de mayo de 2021.

Secretatio
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Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 18 de
febrero de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-
003-2018-00082-00, promovido por Maria Eugenia Rolén Castro contra la
Fundacién IPS Unipamplona -En Liquidacion-) y la Universidad de
Pamplona.

20. ANTEEDENTES

DEMANDA (fls. 1 a 32): Depreca la actora se declare que la Fundacién IPS

Unipamplona y la Universidad de Pamplona son solidariamente responsables
frente al pago de salarios, prestaciones sociales, reajustes prestaciones e
indemnizaciones a que tiene derecho, de cara a lo estatuido por el articulo 36
del CST. Asimismo, que es ineficaz la clausula decimosexta del contrato de
trabajo por desconocer el caracter salarial de los bonos cancelados mensual y
permanentemente. Pide en consecuencia, sean condenadas a pagarle diferencias

salariales, de prestaciones sociales y vacaciones, teniendo en cuenta el factor



salarial de los “beneficios extralegales”,; bonificaciones desde enero de 2016 a agosto
de 2017; sanciones moratorias de los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50 de
1990; indemnizacién por despido indirecto; indexacion de las condenas, mas las

agencias en derecho.

Adujo para ello: 1) Que desde el 1° de septiembre de 2013 ingresé a laborar al
servicio de la Fundacion IPS Unipamplona a través contrato de trabajo a
término indefinido para desempenar el cargo de “facturador”, y adicionalmente,
ejercié funciones de capacitacioén y formacion de los estudiantes de la facultad
de salud, area administrativa y contable de la Universidad de Pamplona. 2) Que
el dltimo salario percibido fue de $856.000 y durante toda la relacion laboral
también se le pagd un beneficio extralegal mensual cuyo valor final ascendid a
$250.00, que verdaderamente constituye salario en tanto que se cancelaba como
contraprestacion directa del servicio. 3) Que reclamo a su jefe directo, Jhon
Jairo Contreras Castro, el reajuste de salarios, prestaciones sociales y aportes a la
seguridad social integral de cara a la aludida bonificacién, sin recibir respuesta
definitiva, pues aun cuando el 23 de junio de 2017, aquél comunicé dicha
inconformidad al director de la IPS, no hubo pronunciamiento de la entidad al
respecto. Tampoco en relaciéon con el incumplimiento sistematico frente a la
cancelacion de salarios y prestaciones sociales desde abril de 2017; situacién que
dice, solo se presentdé con el personal antiguo porque a las nuevas
contrataciones se les pagaba puntualmente, tal como lo reconocieron las
directivas en reunion que se efectuara en junio del mismo afio. 4) Que el 9 de
agosto de 2017 presentd escrito ante la direcciéon de la IPS exigiendo la
cancelaciéon de las acreencias laborales adeudadas y como tampoco obtuvo
respuesta, el 15 del mismo mes y calenda renuncié al cargo aduciendo el
incumplimiento en el pago de sus salarios, prestaciones sociales, bonificaciones
y vacaciones. 5) Que presenté reclamo administrativo en procura de obtener

los rubros aqui perseguidos, sin éxito.

54-001-31-05-003-2018-00082-01



CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: La Universidad de Pamplona

se opuso a las pretensiones. Manifesté6 que carecen de fundamentos facticos y
juridicos pues la demandante no fue trabajadora suya y la relacién laboral nacié
con la Fundaciéon IPS Unipamplona, quien es una persona juridica diferente.

No formulé excepciones (fls. 135 a 147).

La Fundaciéon IPS Unipamplona acepté la relacién laboral y el salario
devengado. Se opuso a la procedencia de las acreencias laborales advirtiendo
que si bien es cierto, adeudaba prestaciones sociales y vacaciones causadas al
momento de la terminacion de la relacion laboral, al igual que los beneficios
extralegales, ya sufragdé dicha obligacion. También resistio las pretensiones de
pago de indemnizaciones moratorias y por despido injusto, indicando que no
existi6 mala fe de su parte, en la medida que, el no pago de los rubros obedecié
a la falta de recursos econémicos que la llevé a liquidarse. Dice que no es cierto
que solo se le pagaran los salarios a una parte del personal, ya que, los pocos
recursos que entraban, se distribufan en partes iguales entre todos los
trabajadores. Refiri6 que en el contrato de trabajo se establecieron unos
“beneficios extralegales” no constitutivos de salario, y que ello es perfectamente
valido a la luz del art. 128 del C.S.T., razén por la cual se opone al reajuste de
prestaciones sociales y aportes a la seguridad social. Finalmente, se opone a la
peticion de declaratoria de solidaridad con la Universidad de Pamplona, en la
medida en que, son dos personas juridicas distintas, independientes, con
patrimonio auténomo, autonomia administrativa y financiera. Formulé como
medios de defensa: prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion de pago
de indemnizacién por causal de terminacion unilateral y sin justa causa, pago de
la totalidad de los salarios y de las prestaciones sociales, inexistencia de la

obligacion de pago de la indemnizacidon contemplada en el articulo 65 del CST,

y la genérica (fls. 203 a 219).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Cucuta profirié decision de fondo el 18 de febrero de 2021. Tuvo
por fuera de discusion, lo atinente a la existencia de la relacién laboral por los
extremos temporales indicados en el escrito seminal y el impago a la data de
terminacioén, de salarios, prestaciones sociales y bonificaciones extralegales;
primeros dos que se abstuvo de reconocer por resultar acreditado su
cancelaciéon con la documental arrimada al tramite y la confesion de la
demandante; no asi lo relativo a las aludidas bonificaciones que hallé causadas
de enero de 2016 a agosto de 2017 y condend pagar a la Fundacién IPS
Unipamplona; asi como la indemnizacién por despido unilateral, reajuste de
prestaciones sociales —aplicando prescripcion respecto a las primas no reclamadas con
anterioridad al 2 de marzo de 2015-, sancion moratoria por consignacion deficitaria
de cesantfas (articulo 99 Ley 50/1990) e impago de salarios y prestaciones
sociales (articulo 65 del CST). Absolvi6 a la Universidad de Pamplona de todas

las peticiones. Gravo en costas unicamente a la Fundacion accionada.

Considerd que los salarios y prestaciones sociales fueron cancelados a la actora.
No obstante, sefial6 que se le adeudan los bonos pactados. Frente a las
indemnizaciones moratorias sefiald que se denotaba la mala fe de la ex
empleadora en relacion al pago tardio de salarios y prestaciones, justificando tal
incumplimiento en su proceso de liquidacion, cual no fue forzosa u obligatoria
sino decidida en forma voluntaria por la junta del ente con apego en lo
dispuesto por la Ley 10 de 1990 y el Decreto 1088 de 1991. Indicé que era
procedente condenar a la indemnizacion por despido injusto, en la medida en
que se configuré un despido indirecto cuando la activa presenté renuncia
motivada por el sistematico incumplimiento en el pago de salarios vy
prestaciones sociales, el cual tiene las mismas consecuencias sancionatorias que

una terminacion unilateral sin justa causa.
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RECURSOS DE APELACION: La activa pretende se modifique la decisiéon de

primera instancia, en cuanto a la solidaridad entre las demandadas. Insisti6 en
que la Fundaciéon IPS Unipamplona, fue creada por la Universidad de
Pamplona y funcionaba bajo su absoluto dominio, constituyendo en si una
extension de ésta ultima tal como lo revelan los fines trazados en los estatutos
de la entidad sin animo de lucro; afirma que se uso una persona juridica para
extender una facultad, donde iban hacer practicas los estudiantes de la
Universidad de Pamplona. Dice que precisamente por esta razon, resulta un
absurdo y burla para los derechos de los trabajadores contar con una sentencia
judicial a su favor y no poder cobrarla a quien bajo la égida del principio de
realidad sobre las formas, estd plenamente legitimada para responder

solidariamente. Ampard esta ultima tesis en lo resuelto por la Sala Laboral de la

CS]J en sentencia del 10 de marzo de 2009, radicado No. 27623.

El descontento de la Fundacion IPS Unipamplona surge de las condenas por
sanciones moratorias e indemnizaciéon por despido indirecto, en la medida en
que considera esta acreditada su buena fe bajo el amparo del estado de
insolvencia al que se debi6 el pago insoluto de salarios y prestaciones sociales de
la demandante. Ademas, afirma, la renuncia presentada por ésta fue voluntaria y
aun cuando pudo fundarse en la falta de cancelacion de acreencias causadas, ello
no se origin6 por capricho de la instituciéon sino por el déficit econémico que

experimenté ante al incumplimiento de terceros como las EPS.

30. CONSIDERACIONES
No siendo objeto de discrepancia el que la demandante estuvo vinculada con la
IPS Unipamplona a través de un contrato de trabajo desde el 1° de septiembre
de 2013 al 15 de agosto de 2017, asf como que en febrero de 2018 se canceld lo
adeudado por salarios y prestaciones sociales, y que esta accionada entrd en
proceso de liquidacion el 10 de octubre de 2017, corresponde determinar: (i) si

es procedente o no condenar a dicha entidad sin animo de lucro, al pago de la
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sancion moratoria de los articulos 99 de la Ley 50 de 1990 y 65 del CST e
indemnizaciéon por despido injusto y (ii) st las demandadas son responsables

solidariamente de las condenas que se impongan.

Sanciones moratorias de los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50/1990.

Para la resolucion del primer problema juridico es bien sabido que las sanciones
moratorias de los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50 de 1990 no son de
aplicaciéon automatica y operan cuando el empleador no aporta razones
satisfactorias y justificativas de su conducta, que pese al no pago de los salarios
y prestaciones a la finalizacion del contrato respalden su comportamiento
asistido de buena fé, es decir recto y leal (Ver sentencias SL.15.507-2015,
SLL8216-2016 y SL.6621-2017).

Se duele la pasiva de que la juez A Qwuo haya condenado a la moratoria pues
argumenta no haber obrado de mala fe en la medida que justifica el
incumplimiento en el pago de acreencias laborales en la falta de recursos
economicos que la llevé a liquidarse. En tal sentido, sefala se encontraba en
estado de iliquidez y de carencia de recursos econémicos para sostener la

némina de sus trabajadores.

Al respecto, debe recordarse que la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que
el hecho de que una empresa entre en estado de liquidacién, no es una
circunstancia que automaticamente la coloque en situacién de buena fe, y como
consecuencia, la releve de ser condenada a la indemnizacién moratoria (ver
Sentencia S1.2809 de 2019). Por el contrario, frente a situaciones de insolvencia

o de iliquidez del empleador, por ejemplo, ha dicho la Corte Suprema que esas
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circunstancias, por si solas, no exoneran al empleador de la indemnizacién
moratoria (SL.2448-2017), sino que se deba analizar si se encuentren
debidamente acreditadas las razones atendibles del incumplimiento del

empleador para de esta manera, predicar su buena fe.

Asi las cosas, cabe decir que no se observa probidad en el proceder de la IPS
Unipamplona aduciendo que se encontraba en un estado de iliquidez y por tal
razén no pagd los salarios y prestaciones sociales, en la medida en que, el
proceso de liquidacién inicié el 10 de octubre de 2017 (fls. 153 y 154), es decir
con posterioridad a la terminacién de la relacién laboral (15 de agosto de 2017).
Y es que aun probada la situacion de crisis econémica de la empresa antes de la
apertura del proceso liquidatorio y el conocimiento pleno de los trabajadores de
este hecho, tal situaciéon no es 6bice para cumplir con las obligaciones labores
que tenfa a cargo la IPS demandada, pues la razén aducida, no encuadra dentro
del concepto esbozado de la buena fe, 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 econdémicas; es claro, que la iliquidez o crisis
economica del dador de labotio, afecta la existencia de los derechos laborales de
los trabajadores, sin embargo 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. Y
ademas que, 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 sefala el articulo 157 ibidem, subrogado por el

articulo 36 de la Ley 50 de 1990.

De otra parte, se descarta que la insolvencia econémica que aduce haber
presentado la pasiva pueda obedecer a un caso fortuito o de fuerza mayor, ya
que, la crisis del sector salud no es una situacidon excepcional, pues, desde la
contestacion al libelo demandatorio, se insistié en que se venian presentando

problemas en el recaudo de las facturas desde mediados del 2016. Y aun
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configurandose como un hecho fortuito, segun la tesis que ha sostenido la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia (ver sentencia con radicado 34288 de
enero 24 de 2012) e/ fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad
productiva, mdxime si se considera que frecuentemente acontece por comportamientos
inadecnados, imprudentes, negligentes e incluso dolosos de los propietarios de las unidades de

excplotacion, respecto de quienes en todo caso debe presumirse que cuentan con los

medios de prevencion o de remedio de la crisis”. Frente a tal, el testigo Jhon

Jairo Contreras Castro, sefial6 que como jefe de area de facturacién presentd
varias recomendaciones a la I.P.S. en procura de mitigar el impacto negativo del
impago de salarios y prestaciones sociales para el personal antiguo porque se le
dio prioridad a los nuevos empleados, en aras de materializar el principio de
igualdad, y que la Junta Directiva de la época hizo caso omiso; situacidon que
denota que el empleador no tomé las medidas necesarias para amortiguar la
falta de recursos econémicos. Afirmacidon que encuentra sustento en el hecho
de que no existe elemento de conviccion que indique que la IPS aludida ejercid
acciones tendientes al cumplimiento de las obligaciones laborales y remedio a la

Crisis.

Tampoco debe perderse de vista que el empleador, como base del desarrollo,
tiene una funcién 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 (articulo 333 de

la Constitucion Politica).

Bajo los anteriores parametros se tiene que es procedente la condena por
indemnizacién moratoria, por la suma diaria de $36.866,66 a partir del 18 de
agosto 2017 y hasta el por veinticuatro meses, esto es, el 17 de agosto de 2019.
A partir del mes veinticinco los intereses legales, siempre y cuando no se haya
efectuado el pago de la obligacion (reajuste de prestaciones sociales vy

cancelacion de bonos de caracter salarial), de conformidad con el articulo 65 del
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C.S.T.; teniendo en cuenta que no fue objeto de discusién que la accionante
devengaba un salario de $856.000 y una “bonificacion extrasalarial” de $250.000
(fls. 97 y 241), que en esta instancia, fue declarada su connotacién salarial, para
un total de $1.106.000. Adviértase, que si bien se observa que la togada
reconocié tal rubro en forma deficitaria ($36.666), comoquiera que dicho
aspecto no fue objeto de reproche por el extremo activo se torna inviable su

modificacion en esta instancia.

Debe precisarse, que con ocasién a la presente decisiéon se declaré que los
“beneficios extralegales” tenian connotacion salarial, generandose unas diferencias
frente al auxilio de cesantfas, por lo que reconocié la primera instancia la
indemnizacioén del articulo 99 de Ley 50 de 1990 perseguida por la activa. No se
comparte tal razonamiento pues la Fundaciéon IPS Unipamplona consigné de
manera oportuna el auxilio de cesantias con anterioridad al 2017, tal como lo
acepta la demandante, de acuerdo a la base salarial que en ese momento tenfa
ésta, con la plena conviccion de que era ese el monto que debia consignarse,
razoén por la cual especificamente frente a esta sancioén, no se denota un actuar
desprovisto de buena fe. Ahora, como desde el hecho dieciséis del libelo
introductor se discute la falta de consignacion de dicha prestacion social por el
periodo transcurrido en el 2017 y asi se probd, es claro que es factible
reconocer la sanciéon de que trata la norma en comento unicamente por el
interregno comprendido entre el 15 de febrero y el 16 de agosto de 2017,
cuando finaliz6 el vinculo laboral. Asf las cosas, se modificara el numeral quinto
de la providencia apelada en el sentido de precisar que dicha condena no

cobijara cesantias causadas entre 2014 y 2016.
Indemnizacion por Despido Injusto.

En lo referente a la indemnizaciéon por despido indirecto, no siendo objeto de
discusiéon que la petente presentd carta de renuncia a partir del 15 de agosto de

2017, donde indic6é que el motivo de esta era el incumplimiento de salarios y
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prestaciones sociales (fl. 51), hecho que la Fundacion IPS Unipamplona acepta,
pero que pretende justificar bajo el argumento de su estado de iliquidez, que
como se dijo no es una justificaciéon para el no pago de salarios y prestaciones
sociales durante y al finalizar la relacién laboral, siendo procedente tal condena,
al configurarse una las justas causas para dar por terminado el contrato de
trabajo por parte del trabajador. Maxime cuando en caso similar la Corte
Suprema, Sala de Descongestion No. 4 (SL 3159 de 2019) predicé que era
procedente la indemnizacién por despido indirecto y que no se requiere el
analisis de justificaciones cuando el motivo de la terminacién es el no pago de
salarios, sefalando asi: “e/ mero incumplimiento del pago de los salarios y prestaciones fue
tan grave que llegd al punto de obligar a las recurrentes a dar por terminados sus contratos de
trabajo, situacion que no fue atendida bajo todas las motivaciones juridicas expuestas en las
cartas de antodespido analizadas y sin reparar que se endilgd vilidamente al empleador el
incumplimiento de la obligacion contenida en el numeral 4° del articulo 57 del CS'T, que es
una de las justas cansas para dar por terminado el contrato de trabajo, al tenor del articulo
62 ibidem, subrogado por el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, en especial en lo gue toca
al numeral 8° del literal B) norma que dejo de aplicar el juzgador de segunda instancia, y

para la cual no se requeria de andlisis de justificacion de las ragones del incumplimiento”

En lo referente al monto de la condena a favor de la demandante por
autodespido, no se exhibi6 inconformidad alguna por parte del apelante tnico,

por lo que se dejara incolume tal condena.

Solidaridad entre la Fundaciéon IPS Unipamplona y la Universidad de

Pamplona.

Indica la activa que la Fundaciéon IPS Unipamplona es una extension de la
Universidad de Pamplona y por ende debe responder solidariamente por las

obligaciones que surjan a cargo de la primera.
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Es preciso indicar, que responsabilidad solidaria en cuanto a las obligaciones
laborales, se encuentra prevista de manera taxativa en los eventos descritos en
los art. 34 a 36 del C.S.T. o cuando convencionalmente asi se pacte; tales
articulos mencionados contemplan que existe solidaridad cuando: i) en calidad
de contratista se ejecuta a favor de un tercero una obra, quien sera responsable
de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a menos que se trate de labores
extrafias a las actividades normales de su empresa o negocio ii) cuando se actia
en calidad de simple intermediario y no se declara tal calidad iii) cuando se trata
de sociedades de personas y sus miembros y éstos entre si en relaciéon con el
objeto social y s6lo hasta el limite de responsabilidad de cada socio, y los
conduefios o comuneros de una misma empresa entre si, mientras permanezcan

en indivision.

Por manera que cuando bajo estos parametros se llega al caso en concreto y se
tiene que no se esta en presencia de ninguno de los presupuestos establecidos
legalmente para la procedencia de la solidaridad en cuanto a obligaciones de
caracter laboral, pues, es claro que la Fundacién IPS Unipamplona no ha
actuado en calidad de contratista independiente frente a la Universidad de
Pamplona, tampoco como simple intermediario, pues fungié en calidad de
verdadero empleador, utilizando sus propias herramientas y demas elementos
necesarios para la prestacion del servicio de salud, sin que tenga sustento el
dicho de la demandante que efectuaba labores propias de la universidad
mencionada, como la docencia, pues ni el testimonio rendido por Jhon Jairo
Contreras Castro —jefe inmediato de la actora- o las declaraciones de parte
escuchadas a ésta y la representante legal de la sociedad en liquidacién dan
cuenta de tal situacidn, es mas, ni siquiera lo mencionan. Finalmente tampoco
se esta frente a una sociedad de personas, pues de los estatutos que regularon su
creacion (fls. 108 a 124) se colige que es una entidad sin animo de lucro, con
autonomia administrativa, técnica y financiera, dable es concluir que tal stuplica

no tiene vocacién de prosperat.
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Sobre este punto se torna imperioso precisar, ninguna pertinencia denota la
providencia citada por el extremo activo como elemento de refuerzo de la
condena solidaria que persigue, ya que, si bien en dicha oportunidad el 6rgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral determiné
reconocer la solidaridad entre las convocadas a juicio, fue porque la situacioén
factica alli debatida hace referencia a la relacion intrinseca de las actividades
desarrolladas por el contratista y el duefio de una obra en especifico, que
indudablemente y con apego a lo previsto por el ordenamiento juridico laboral
permite pregonar la responsabilidad mancomunada frente a las acreencias
causadas por el trabajador. Lo que encuadra dentro del primer supuesto
advertido en este Ultimo acapite, itérese: ‘4) en calidad de contratista se ejecuta a favor
de un tercero una obra, quien serd responsable de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a

menos que se trate de labores extranas a las actividades normales de su empresa o negocio”.

En Sintesis: Quedando establecida la procedencia de la sancién moratoria del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 solo por el afio 2017 y no desde 2014 como lo
concluyé el operador de conocimiento primigenio, es claro que el pago
deficitario de dicho auxilio ha de acarrear mora a partir del 15 de febrero de
2017 y hasta el 16 de agosto de la misma anualidad —cuando feneci6 el vinculo
laboral-; por tal razén, se modificara la decisién apelada en cuanto a este
aspecto. Ha de confirmarse en relaciéon a la indemnizacién por despido
indirecto, la sancién del articulo 65 del CST y la negaciéon de la solidaridad

deprecada.

Se declararan parcialmente prosperos los medios de defensa de “buena fe”’y “pago
de la totalidad de los salarios y de las prestaciones sociales”, formulados por la

Fundaciéon UPS Unipamplona.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicable por remision del 145

del CPTSS, por no salir avante la apelacién de la activa, se condenara en costas
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de esta instancia. Se fijaran como agencias en derecho de la alzada $100.000 a su
cargo y en favor de cada una de las accionadas; monto que se muestra conforme
al Acuerdo N° PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura. No asi en el caso de la Fundacién IPS

Unipamplona por resultar parcialmente prospera su impugnacion.

DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral quinto de la sentencia del 18 de
febrero de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Cucuta en el sentido de precisar que la obligacion de pago de la sancion
moratoria de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 impuesta a cargo de la
Fundacién IPS Unipamplona solo cobija el reajuste del auxilio de cesantias
causado en 2017 y pagado en forma tardfa, indemnizacién que correra entre el
15 de febrero y el 16 de agosto de 2017. No a titulo de cancelacion deficitaria de
dicha prestacion. Declarar parcialmente présperos los medios de defensa de
“buena fe”y ‘pago de la totalidad de los salarios y de las prestaciones sociales”, planteados

por la Fundacion IPS Unipamplona.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la demandante.
Incliyanse como agencias en derecho de la alzada $100.000 a su cargo y en
favor de cada una de las accionadas. Liquidense de manera concentrada en el

despacho de origen.

NOTIFIQUESE.
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Los Magistrados,

ELV NJ

@Qdmp%@jé/z éb«)&) &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

#5C

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KartyM.

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 059, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cdcuta, 27 de mayo
de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas
contra la sentencia del 3 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cuacuta, dentro del proceso ordinario
laboral radicado 54-001-31-05-003-2019-00180-00 promovido por Dolly
Belén Sabogal Vergel contra la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones-. Ademas, con fundamento
en el articulo 69 del CPTSS, se surte 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. 1 y 2): Depreca la actora se decrete la nulidad y/o
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad

(RAIS) y en consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media



con prestacion definida (RPM) administrado por Colpensiones junto con la

devolucién de todos los valores que hubiere recibido Porvenir S.A.

Adujo para ello: 1) Que nacio el 13 de diciembre de 1966, y el 25 de abril
de 1994 se afili6 al régimen de prima media administrada por el otrora ISS,
del que mut6 el 4 de enero de 2011 con destino a la administradora Porvenir
S.A. 2) Que la vinculacion al RAIS se realizo sin que mediara una verdadera
asesoria sobre los riesgos y consecuencias que acarreaba el cambio, falta de
informacién que revela que su decision de traslado no fue espontanea,

voluntaria, ni libre. Lo que genera nulidad de dicho acto.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: La Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones se opuso a lo pretendido (fls. 32-
39). Argument6 que la demandante se afili6 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 denominé: cobro de lo no debido e inexistencia de la

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

INTERVENCION DEIL MINISTERIO PUBLICO: Ia Procuraduria 10

judicial I para asuntos del trabajo y de la seguridad social (fls. 48 a 61),
expuso que aun cuando la ley 100 de 1993 permiti6 a las AFP lucrarse de
su actividad, correlativamente les impuso el deber de cumplir con un
servicio publico, lo que implica suministrar a sus potenciales usuarios Yz
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que

)

realicen...”. Situacién factica que dice, corresponde probar a la



administradora de cara a cualquier afiliado (est¢ o no proximo a
pensionarse), so pena de declararse la ineficacia del traslado de régimen de

pensiones.

Porvenir S.A., también se resisti6 a las suplicas (fls. 118 a 126). Adujo que
la actora no sefialé ni demostré cual fue el error en el que se incurrié para
poder determinar si hay lugar a la anulacién de su consentimiento, maxime
cuando obra formulario de vinculacién o traslado suscrito por aquél 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.
Propuso las excepciones que denominé: inexistencia de la obligacion, buena

fe, prescripcion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Fl Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Cucuta el 3 de septiembre de 2020, resolvié declarar la
ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual que la accionante
surtié con el fondo de pensiones Porvenir S.A. Condené al fondo privado
a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la actora, con los rendimientos que se hubieren
causado y todos los valores de la cuenta de ahorro individual. Del mismo
modo ordend a la administradora del RPM valide la afiliacién de aquel,
reciba e incorpore a su historia laboral los aportes que le sean remitidos por
Porvenir para financiar las prestaciones econémicas del régimen de prima

media con prestacion definida. Gravo en costas a las encartadas.



Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacion
de la ley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio Porvenir
S.A., no cumpli6 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, en tanto que
unicamente aport6 el formulario de solicitud de vinculacién suscrito por el
demandante, el cual no es suficiente para demostrar la validez del

traslado, como ha sido explicado suficientemente por la jurisprudencia.

RECURSOS DE APELACION: Porvenir S.A. aspira a que se revoque la
decision. Manifesté que las disposiciones legales vigentes a la fecha del
traslado de la actora, tales como el estatuto financiero y el literal b de 1a ley
100 de 1993 si bien establecieron la obligacién en cabeza de los fondos de
pensiones de suministrar informacién que diera elementos de juicio claros
y objetivos para tomar la decisiéon de traslado, dichas disposiciones no
seflalaron que tal informacion debiera otorgarse de una forma en particular,
resultando suficiente el formulario de afiliacién o traslado que suscribio el
demandante, que da cuenta de la informaciéon que de forma verbal se le
brindo por el respectivo asesor, luego, aduce, que no es cierto que se haya
omitido dar una informacioén suficiente para que aquella tomara la decision
de traslado. Maxime cuando dice, al haberse materializado el traslado en
enero de 2011, la accién para discutirlo se halla afectada por el término

extintivo de la prescripcion.



En relacién con la devolucidn de sumas adicionales, dentro de las que se
encuentran los gastos de administracion, refiere que, si bien es cierto
ingresan al patrimonio del fondo de cesantias, ellos son para remunerar y
cubrir los costos y gastos, que esa produccion de rentabilidad, que también
se ordena trasladar a Colpensiones, incurrié el fondo para lograrla, eso
compaginado con lo sefialado en el articulo 964 del Codigo Civil, que prevé
que en toda restitucion de frutos se abonara a quien la hace, los gastos
ordinarios que ha invertido en producirlos, que para el caso en concreto
son los gastos de administracién, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensién minima y el seguro previsional; desconocimiento que
asevera, conlleva el empobrecimiento injustificado del fondo. En todo caso,
afirmé, que los rendimientos producidos en el RAIS siempre son superiores
al minimo evidenciado en el RPM de cara a lo estipulado en la Ley 100 de
1993. Asi, advierte que en virtud a la ineficacia del traslado declarada, lo

unico procedente es la devolucion de los aportes de la cuenta individual.

Colpensiones también busca dejar sin efectos la sentencia. Manifest6 que el
traslado pretendido no es viable, en la medida en que, la actora cuenta con
plena capacidad para realizar cualquier acto o negocio juridico, como lo es
la afiliacién a un régimen pensional, realizado en su momento respectivo
ante el RAIS; situacién que legalmente impide la aludida mudanza. Mas,
cuando a su juicio dice, no se probo vicio en el consentimiento sino la falta
de informacién que emana de la falta de diligencia y cuidado en las que
afirma, incurrié la ciudadana en dicha negociacién y mantuvo por mas de
10 afos, pues advierte, tuvo la posibilidad de acercarse a cualquiera de los

fondos privados, a otras entidades de la misma naturaleza, o al fondo



publico, a fin de adquirir informacién o ampliar la ya conocida o para
realizar el traslado después de los cinco afios previstos en la ley, pero
ninguna de estas situaciones se present6. Siendo que la carga de la prueba
es dinamica y en virtud de ello pudo perfectamente el demandante, acreditar
que realiz6 actos tendientes a obtener la informacién necesaria. Afiade que
el traslado perseguido supone una descapitalizaciéon del fondo comun del
RPM vy directa afectaciéon de los demas afiliados. Persigue ademas se le
absuelva de la condena en costas en tanto es ajena al acto juridico de
vinculacién que haya hecho el actor con Porvenir y por tanto no es factible

endilgarse responsabilidad alguna.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones y Porvenir S.A.,

replicaron los argumentos expuestos en la apelaciéon que cada uno de ellos

elevé ante el a-quo.

La demandante se ratificé en lo propuesto en el libelo introductor,

solicitando mantener incélume el fallo apelado.

30. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta las apelaciones y la finalidad del grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones, los asuntos a resolver se contraen en
determinar si el acto de traslado que realiz6 la petente al régimen de ahorro
individual administrado por Porvenir S.A., adolece o no del consentimiento
informado de aquélla y en ese orden debera establecerse si resulta dable o

no que la encartada del RAIS restituya lo descontado por concepto de



gastos de administracion y el seguro previsional. Del mismo modo si hay

lugar 0 no a condenar en costas de la accién 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

actuatr.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral,
entre otras, en sentencias SLL1688, SL.1689, SI.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, argumentd que ese deber de informaciéon de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacién de la ley
100 de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evoluciond 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. En un primer momento encontré sustento en el literal b del
Art. 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 asesoratlo, 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 expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, se estableci6é el deber de las administradoras pensionales de
asesoria y buen consejo, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de
informacién que, desde ese momento implicaba el estudio de los
antecedentes del afiliado tales como edad, semanas de cotizacién 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 situaciéon individual, la que ademas debia estar



acompanada de la opinidon 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 decisién

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 reglamenté el derecho del afiliado a obtener
informacion de parte de los asesores de ambos regimenes como condiciéon
previa para la procedencia de traslado entre los mismos. Se implement6
entonces la denominada doble asesoria que le permitiera formar su juicio
imparcial y objetivo sobre caracteristicas, debilidades, condiciones vy

ejemplos juridicos de cada uno de los regimenes pensionales.

La Sala de Casacion 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, ya que, si bien acreditaban un
consentimiento, lo cierto que no probaban que éste 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 éstos, 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.

De esta manera, la posibilidad de desvirtuar la declaracién de ineficacia del
acto de afiliacién de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, esta en cabeza de la AFP Porvenir S.A., pues argumenta el

mismo que se omiti6 informacion a la hora de trasladarse.

Asi, a partir de la carga de la prueba mencionada, se hace necesario verificar
si el consentimiento que dio Dolly Belén Sabogal Vergel para hacer efectivo
el traslado de régimen pensional fue informado, es decir, sila AFP demanda
cumpli6 con su deber legal de informacion, a luz del precedente judicial del
6rgano de cierre y de acuerdo con el momento histérico en el cual debia

llevarse a cabo.

Se tiene que la actora suscribié un formulario de afiliaciéon a Porvenir S.A.,
el 4 de enero de 2011 (fl. 4); momento para el cual y conforme a la evolucién
normativa del deber de informacién que identificé la Sala de Casacion
Laboral 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 afirmacion del extremo



actor de que la hoy AFP Porvenir S.A., no le suministré informacion
suficiente y completa sobre aquellos aspectos, le correspondia a ésta
desvirtuar este aserto, aportando los elementos de prueba que condujeran
a la certeza de que acatd esta obligacion y que, permitié a la accionante
sopesar la conveniencia o no de permanecer en el régimen de prima media
o cambiarse al de ahorro individual. No obstante, ninguna probanza en tal
sentido se arrimo, mas alla del mismo formulario de afiliacién, que en todo
caso a nada conduce para ese proposito, pues el que se hubiere insertado al
lado de la ribrica de Sabogal Vergel la anotacion: “hago constar que la seleccion
del régimen de aborro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre,
espontdnea 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 asumi6 entonces la AFP la carga de desvirtuar, como le correspondjia,
los hechos aducidos por la incoante como sustento de su pretension,
demostrando lo contrario, esto es que cumpli6 con su deber de
informacion, ya que, no bastaba con que sefialare en su contestacion que
s{ brindo6 la asesorfa en donde le explicaron en concreto, caracteristicas,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, en tanto un
principio elemental de derecho probatorio ensefia que afirmar no es
probar. De modo que, debi6 haber desplegado un importante esfuerzo
probatorio para demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectud.
Igualmente, modo no resulta aceptable que afirme que era deber de la actora
tener diligencia y cuidado al momento de afiliarse, en tanto se impone a las

administradoras de fondos de pensiones, como ampliamente se ha expuesto



en esta providencia, la obligacién de suministrar la informacién suficiente

para que aquél pudiese evaluar la conveniencia o no de su traslado.

En conclusién, la AFP convocada a juicio, se sustrajo al momento de
suscribirse el formulario de traslado y en perjuicio de la demandante, de
suministrar informacion relevante con la finalidad de promover su cambio
de régimen, es decir falté a sus deberes de ilustrar sus caracteristicas,
condiciones, efectos y riesgos de cada uno de ellos, de manera que no se
puede predicar que existi6 una decision informada precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, siendo que tal es un
presupuesto de eficacia juridica de tal acto. Suficiente lo expuesto para
confirmar la decision de la juez A-Quo en lo que refiere a la declaratoria de

ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante del régimen de prima

media al RAIS.

Al determinarse entonces que el acto juridico de traslado de régimen es
ineficaz por no cumplir Porvenir S.A., con el deber de informacion, debera
devolver 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 gastos de representacién, en
virtud del regreso automatico al Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida de Colpensiones, como lo dispone el articulo 1746 del C.C..

En lo atinente a los gastos de administracién, seguro previsional y los
frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaraciéon de la

ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro



individual, es que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, realice la devolucién de los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion a Colpensiones, tal como fue
seflalado en la sentencia SL.17595 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:“Como la nulidad fue wuna 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 aborro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiera incurrido, los cuales serdan asumidos

por la Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas

del articulo 963 del C.C...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por
conducta indebida de la administradora privada, ésta también debe 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 administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de
su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
C.C. De esta manera, no tiene asidero la afirmacién de la apelante al indicar

que no se dan los presupuestos para que opere la restitucion mutua del

Cédigo Civil,

En lo que refiere a la imposicion de costas debe indicarse que el articulo
365 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision normativa que
permite el CPTSS, establece un criterio objetivo sobre las mismas, cual es,

que seran a cargo de la parte vencida en juicio. Como en el presente asunto



fueron vencidas las entidades demandadas, valga decir Porvenir S.A.) y
Colpensiones, a cargo de cada una de estas deberan imponerse las costas de

primera instancia, maxime cuando elevaron oposicién a las suplicas.

En sintesis, como no se encontrd que el cambio de sistema pensional se

hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de informacién, debera

confirmarse la sentencia apelada.

Por dltimo, atendiendo al aludido articulo 365 del CGP, se condenara en
costas a Colpensiones y a Porvenir S. A, por cuanto sus apelaciones no
salieron 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 Ia sentencia del 3 de septiembre de 2020

proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas Colpensiones y Porvenir S.A.
Incliyanse 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,
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 059, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 27 de mayo
de 2021.
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Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas
contra la sentencia del 12 de febrero de 2021, proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario
laboral radicado 54-001-31-05-003-2020-00023-00 promovido por Elsie
Entrena Mutis contra la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones-. Ademas, con fundamento
en el articulo 69 del CPTSS,; se surte el grado de jurisdiccion 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. 1-13): Depreca la actora se decrete la nulidad de su

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y en

consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media con



prestacion definida (RPM) administrado por Colpensiones junto con la

devolucién de todos los valores que hubiere recibido Proteccion S.A.

Adujo para ello: 1) Que estuvo afiliada en el Régimen de Prima Media
administrado por el antiguo ISS entre el 9 de febrero de 1988 y el 30 de
junio de 1995. 2) Que el 14 de diciembre de 1999 fue trasladada al RAIS
administrado por Proteccion S.A., por intermedio de un asesor de esa
entidad sin brindarle asesoria alguna sobre los riesgos y consecuencias que
acarreaba el cambio para su futura pensiéon. 3) Que el 21 de octubre de
2019 Proteccion S.A. le entrego la simulacion de reconocimiento pensional
en el RAIS cuyo resultado arroj6 la mesada minima. 4) Que formulé ante
las administradoras de pensiones convocadas a juicio peticiéon de nulidad

del traslado de régimen sin éxito alguno.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: COLPENSIONES se opuso
a las pretensiones. Argument6 que la actora se afili6 al régimen de ahorro
individual de forma voluntaria y, se encuentra inmersa 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 denominé: cobro de lo no
debido e inexistencia de la obligacién pretendida, buena fe, prescripcién y

la innominada o genérica.

PROTECCION S.A. también se resisti6 a las stplicas. Adujo que previo a
realizar cualquier tipo de afiliacién ofrece siempre una asesoria acompafiada
de profesionalismo y transparencia dadas las constantes capacitaciones que

reciben sus ejecutivos comerciales. Dijo que el término para ejercer la



accion de nulidad de la afiliacién se encuentra prescrito en los términos del
articulo 2536 del Codigo Civil. Sefial6 que en caso de ordenarse la
devolucién a Colpensiones los aportes de la demandante junto con los
rendimientos generados y lo descontado por comisién de administracion se
estaria constituyendo en un enriquecimiento sin causa a favor de la actora
en tanto estaria recibiendo unos aumentos producidos por la buena
administracion que realizd, sin reconocer ningun concepto por esa gestion,
lo que privilegia de manera injustificada a una de las dos partes del contrato
que fue suscrito de buena fe. Propuso las excepciones que denomino:
inexistencia de la obligacién, prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligaciéon de devolver la comisiéon de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la
obligaciéon 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, y la innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Fl Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Cuacuta el 12 de febrero de 2021, resolvié declarar la
ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual que la accionante
surtio6 con el fondo de pensiones Proteccion S.A. Condendé al fondo
privado a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliaciéon de la actora, con los rendimientos que se
hubieren causado y todos los valores de la cuenta de ahorro individual sin
descuento por el pago de las mesadas pensionales que haya efectuado, las
cuales tiene derecho a conservar la demandante sin deber de restituirlas al

fondo por ser un afiliado de buena fe. Del mismo modo ordend a la



administradora del RPM que una vez cumplido lo anterior, acepte el
traslado de la actora del RAIS al régimen que administra para financiar las
prestaciones econémicas bien en aplicacion del régimen de transicion o del

régimen general. Gravé en costas a las encartadas.

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 Proteccion
S.A., no cumpli6 con esa carga, pues, no obra en el plenario prueba alguna
de la correcta y completa asesorfa 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. Sefialé que el
fenomeno de la prescripcion no afecta la ineficacia del traslado en tanto
aquél tiene el caracter de imprescriptible, cité al efecto la sentencia con
radicacion SL1688 de 2019 emitida por la Sala de Casacion Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

RECURSOS DE APELACION: Proteccién S.A. aspira a que se revoque
la decision. Manifest6 la ignorancia de la ley no sirve de excusa por manera
que la actora debié tener diligencia y cuidado al momento de afiliarse al
fondo de pensiones y cesantias del régimen de ahorro individual. Sefiald
que cuando se realizé el traslado no existian los requisitos que ahora la
jurisprudencia exige para ello, de modo que resulta suficiente el formulario
de afiliacién o traslado que suscribi6 la demandante como prueba solemne.
En relacion con la devolucion de sumas adicionales, dentro de las que se

encuentran los gastos de administracion, refiere que, si bien es cierto



ingresan al patrimonio del fondo de cesantias, ellos son para remunerar y
cubrir los costos y gastos, que esa produccion de rentabilidad, que también
se ordena trasladar a Colpensiones, incurrié el fondo para lograrla. En
cuanto al seguro previsional, sefialé que el ordenar su devolucion generaria

un empobrecimiento injustificado al fondo de pensiones.

Colpensiones también busca dejar sin efectos la sentencia. Manifest6 que la
accionante realiz6 una afiliacién voluntaria, fruto de su libre disposicion
y capacidad para realizar actos juridicos, a lo que se suma que estuvo afiliada
al RAIS durante mas de 20 afios, pudiendo asesorarse respecto a su
situacién pensional, sin embargo no fue diligente en este aspecto. Anade
que no es viable el traslado, en la medida en que a la actora le hacen falta
menos de diez afos para adquirir el derecho pensional; situaciéon que

legalmente impide el aludido traslado.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones y Proteccién S.A.,

replicaron los argumentos expuestos en la apelaciéon que cada uno de ellos

elevo ante el a-quo.

La demandante guardo silencio.

30. CONSIDERACIONES

A partir de las apelaciones y la finalidad del grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, los asuntos a resolver se contraen a determinar
si el de traslado que realiz6 Elsie Entrena Mutis al régimen de ahorro

individual administrado por Protecciéon S.A., adolece o no del



consentimiento informado de aquélla y en ese orden debera establecerse si
resulta dable o no que la encartada restituya lo descontado por concepto de
gastos de administracion y el seguro previsional. Del mismo modo si hay

lugar 0 no a condenar en costas de la accién 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.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, entre otras,
en sentencias SLL.1688, SL.1689, SL.3463 y SL4360 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, comoquiera que el deber de informaciéon se dirige como
presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a
aquéllas 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. En un principio encontré sustento en el literal b del Art. 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 expedicion de la 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 acompafnada 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 condiciéon 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.

La Sala de Casacion 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 informacién 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
obligaciéon 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 informacién 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, (i) 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.

Luego entonces, deviene nitido que contrario a lo discutido por
Colpensiones, es a las administradoras de fondos de pensiones y no a los
afiliados, a quienes les compete acreditar dentro del proceso judicial, el
cumplimiento del deber de informacién que por ministerio de la ley les fue

impuesto.

A partir de lo dicho, la posibilidad de desvirtuar la declaracion de ineficacia
del acto de afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad esta
en cabeza de la AFP Proteccidon, habida cuenta que, argumenta la

demandante que se omitié informacién a la hora de trasladarse.

Al amparo entonces de la carga de la prueba mencionada, se hace necesario
verificar st el consentimiento que dio Elsie Entrena Mutis para hacer
efectivos el traslado de régimen pensional fue informado, es decir, si la AFP
codemandada cumplié o no con su deber legal de informacién atendiendo

el precedente judicial expuesto por la corporacion cispide en la



especialidad laboral y de acuerdo con el momento histoérico en el que debia

cumplirse.

Se tiene que la accionante suscribié un formulario de afiliacion a Proteccion,
el 15 de diciembre de 1999 (fl. 20), momento en el que conforme a la
evoluciéon normativa del deber de informacién que identifico la Sala de
Casacion 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 afirmacion del extremo
actor de que la encartada no le suministré informacién suficiente y
completa sobre aquellos aspectos, le correspondia a ésta desvirtuar este
aserto, aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de
que dieron cumplimiento a esta obligacion y que en efecto, permitieron al
accionante sopesar la conveniencia o no de permanecer en el régimen de
prima media o cambiarse al de ahorro individual. Empero, ninguna
probanza en tal sentido se arrimé, mas alla de los mismos formularios de
afiliacién, que en todo caso a nada conducen para ese proposito, pues, el
que en ambos se hubiere insertado al lado de la rubrica de Elsie Entrena
Mutis la anotacidn: “hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual
con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontinea y sin presiones(...)”, como
lo sefiala la alta corporacién judicial , st bien denota un consentimiento, no

se verifica con ello que hubiese sido informado.

No asumi6 entonces la AFP la carga de desvirtuar, como le correspondia,
los hechos aducidos por la demandante como sustento de su pretension,
demostrando lo contrario, esto es que cumpli6 con su deber de

informacién, pues no bastaba con que senalare en su contestacion de



demanda que si brindé asesorfa 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 debié haber desplegado un importante esfuerzo
probatorio para demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectué. Del
mismo modo no resulta aceptable que afirme que era deber de la activa
tener diligencia y cuidado al momento de afiliarse, en tanto se impone a las
administradoras de Fondos de Pensiones, como ampliamente se ha
expuesto en esta providencia, la obligacién de suministrar la informacién
suficiente para que aquél pudiese evaluar la conveniencia o no de su

traslado.

En conclusion, la AFP se sustrajo al momento de suscribirse el formulario
de traslado y en perjuicio de la demandante, de suministrar informacién
relevante con la finalidad de promover su cambio de régimen, es decir falté
a sus deberes de ilustrar sus caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos
de cada uno de ellos, de manera que no se puede predicar que existio una
decisiéon informada precedida de las explicaciones sobre los efectos del
traslado, siendo que ella es un presupuesto de eficacia juridica de tal acto.
Suficiente lo expuesto para confirmar la decision de la juez A-QOno en lo que
refiere a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la

demandante del régimen de prima media al RAIS.

Se colige asi, que al determinarse que como el acto juridico de traslado de
régimen es ineficaz por no cumplir Proteccién con el deber de informacién,
debera devolver 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 gastos de representacién, en
virtud del regreso automatico al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida de Colpensiones, como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin
lugar a descontar lo ya pagado por mesadas pensionales conforme lo sefial6

el a-quo en su providencia.

En lo que refiere a los gastos de administracién, seguro previsional y los
trutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia de la afiliacion de la 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
seflalado en la sentencia SL.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala
de Casacion Laboral donde se rememor6 la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008:“Como la nulidad fue una conducta indebida de Ja
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 aborro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiera incurrido, los cuales serdn asumidos

por la Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas

del articulo 963 del C.C...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera, fue por
conducta indebida de la administradora privada ésta también, debe asumir
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas

en el capital destinado a la financiacidn de la pensién de vejez, por los gastos



de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de

su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

C.C.

Finalmente, y en lo que refiere a la imposicién de costas debe indicarse que
el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remision
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
Protecciéon 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 no se encontrd que el cambio de sistema pensional se

hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de informacién, debera

confirmarse la sentencia apelada.

Por dltimo, atendiendo al aludido articulo 365 del CGP, se condenara en
costas a Colpensiones y a Proteccion por cuanto su apelacién no salid
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 Cacuta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,



PRIMERQO: CONFIRMAR Ia sentencia del 12 de febrero de 2021

proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas Colpensiones y Proteccion.
Incliyanse 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

Oj(um(,(%@/{en 6(/(/%’” &

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
KatyM

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 059, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 27 de mayo
de 2021.

Secretatio
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Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 16
de febrero de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-
001-31-05-003-2020-00040-00, promovido por Gladys Cacique

Sanchez y Jairo Enrique Bermudez Pabon contra Proteccion S.A.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (folios 1-9 y 39-41): Deprecan los actores se condene a la

administradora de pensiones demandada a reconocerles y pagarles la
pension de sobrevivientes causada por la muerte de su hijo Diego
Armando Bermudez Cacique, a partir del 31 de octubre de 2016; intereses

de mora e indexacion.

Sefalaron: 1) Que son padres de quien en vida se llamé Diego Armando
Bermudez Cacique, fallecido el 31 de octubre de 2016 producto de un
accidente de transito. 2) Que a la fecha de su deceso contaba con 30 afios

y laboraba en la empresa “supermercado los Montes Plus” de Cucuta
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como tecnoélogo en procesamiento de alimentos 3) Que éste se hallaba
afiliado a Protecciéon S.A. en el subsitema de pensiones en donde cotizd
durante los ultimos tres anos, 52,28 semanas. 4) Que convivian con el
obitado, de quien dependian parcialmente, en tanto que sélo tienen como
ingreso la pensién que recibe Jairo Enrique Bermudez equivalente a un
salario minimo, por lo que sus aportes econémicos eran fundamentales
para el sostenimiento de la familia 4) Que solicitaron a la encartada el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes por su hijo en tanto aquél
no tenfa conyuge ni hijos pero les fue negada el 7 de febrero de 2019. 5)
Que cumplen con los requisitos exigidos para la procedencia de la

prestacion econémica deprecada, respecto a la dependencia econémica.

CONTESTACION DE LA DEMANDA: Protecciéon S.A. se opuso a

las peticiones arguyendo que en el presente caso o se acredita el requisito
de la dependencia econémica. Propuso como excepciones de mérito las
de inexistencia de la obligacién, improcedencia de la pensiéon de
sobrevivientes, buena fe, prescripcion y la reses de mora, prescripcion y

la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Cucuta, el 16 de febrero de 2021, condend a
Proteccion S.A. a pagar a los demandantes la pension de sobrevivientes,
en cuantfa minima, causada por la muerte del afiliado Diego Armando
Bermudez Cacique, a partir del 1 de noviembre de 2016 junto con los
respectivos intereses de mora causados una vez se vencio el término para
resolver la pension de sobrevivientes es decir después de los dos meses
radicada dicha solicitud. Autorizé el descuento de los respectivos aportes

en salud y gravo en costas a la demandada.
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Consider6 probada la dependencia econémica relevante de los actores
respecto al afiliado fallecido. Lleg6 a esa conclusion teniendo en cuenta
el testimonio de Dolly Xiomara Bermudez, hermana del fallecido, en
tanto seflalé6 que debido al vinculo que ostenta con los demandantes es
quien puede dar fe de las convivencia y dependencia aludida. Dijo que de
su dicho pudo establecer que su hermano era quien hacia el mercado del
hogar y periédicamente les suministraba $200.000 mensuales para sus
necesidades. Refirié6 ademas que el que Juan Enrique Bermuadez reciba
una pension de vejez no demuestra la suficiencia econdémica que se
requiere para cubrir las necesidades indispensables del hogar, pues
conforme aquel testimonio, ese ingreso se destinaba al pago de servicios
y elementos de aseo personal, mientras que el componente de

alimentacion, lo proveia el fallecido.

RECURSO DE APELACION: Proteccién S.A. impugné las condenas

pidiendo sean revocadas y se le absuelva. Dijo que la ausencia de la ayuda
economica que daba el afiliado no sacrifica el minimo vital de los
demandantes porque ademas de los ingresos que recibfan por parte del
obitado, ahora perciben la ayuda econémica de su hija, quien convive con
ellos, de modo que esa ausencia de dinero no les ha afectado. Dice que
no hay lugar al pago de los intereses moratorios comoquiera que la
negativa del reconocimiento a la prestaciéon econdémica que se reclama,
estuvo fundada en presupuestos legales sin conocer las decisiones que los

jueces fueran a tomar en un futuro.

ALEGATOS DE CONCLUSION: No se presentaron alegaciones.

30. CONSIDERACIONES
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Sea preciso seflalar que no existe discusion en que i) los demandantes
eran padres del causante segin consta en el registro civil de nacimiento
expedido por la Notaria Tercera de Cucuta (fl. 12); i) que su hijo al
momento del fallecimiento se encontraba afiliado al sistema general de
seguridad social en pensiones a través de la Administradora Proteccion
S.A.; y iii) que cotizé mas de 50 semanas durante los ultimos tres anos a

su deceso pues reunio un total de 52,28 semanas (fl 14).

Expuesto ello y en consonancia con la apelacion, los problemas juridicos
consisten en determinar si esta probado o no, que los padres del afiliado
Diego Armando Bermudez Cacique dependian econémicamente de €l, a
efectos de ser beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes. De salir
avante lo anterior, se verificara si hay lugar o no al reconocimiento de los

intereses moratorios de que trata el articulo 141 del la Ley 100 de 1993.

La dependencia econdémica para ser beneficiario de la pension de

sobrevivientes.

Para la resoluciéon del asunto planteado es imprescindible definir los
contornos del objeto de prueba, esto es: la dependencia econémica de
que trata el literal d) inciso unico del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
que reza: “A falta de conyuge, compaiiero permanente e hijos con derecho, serdn
beneficiarios [de la pension de sobrevivientes| los padres del causante

si dependian econémicamente de éste”; regulacion pertinente dada su

vigencia cuando falleci6 el afiliado al sistema de pensiones Carlos José

Sandoval Gutiérrez el 3 de octubre de 2015 (folio 13).

I.a Corte Constitucional estudio el articulo en cita en la sentencia C-111

de 20006; providencia en la que declaré inexequibles las expresiones “de
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forma total y absoluta” que calificaban la dependencia econémica en dicho
canon. El alto tribunal precisé que la dependencia econémica en estos
casos consiste en la sujecion a los ingresos del hijo para el sostenimiento
material, aun cuando el ascendiente cuente con ingresos propios pero
insuficientes para su autosostenimiento, esto es, para salvaguardar las

condiciones minimas de subsistencia, los gastos propios de la vida.

Fiel a esa inteleccidon constitucional la misma corporacion anotd en la
sentencia T-326 de 2013 lo siguiente: ‘la dependencia econdomica se
presenta cuando una persona demuestra: i) haber dependido de forma
completa 0 parcial del cansante; 0 ii) que a falta de la aynda financiera del cotizante
fallecido, habria experimentado una dificultad relevante para garantizar sus
necesidades bdsicas, es decir, la dependencia econdmica se predica del gue habria echado

de menos los aportes del cansante para satisfacer las necesidades bdsicas, en caso de la

ausencia de éstos.

En esalinea de pensamiento es el criterio de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casaciéon Laboral, que en la sentencia SL.17.178-2016 de
noviembre 23 del afio anterior, recordando su linea jurisprudencial
reiter6 que el hecho de recibir dinero de otras fuentes no significa
que los padres sean econdémicamente auténomos y puedan
subsistir sin la ayuda de sus hijos. Postura hasta hoy asentada, como
se extrae del contenido de la providencia SL.221 de 2021 en la que dicho
juez colegiado reflexiond “Ya dependencia econdmica que permite a los eventuales
beneficiarios acceder al derecho pensional no es la absoluta y total por la falta de
ingresos; o que el beneficiario pensional se encuentre en estado de «pobreza extreman,
por ser claro que, si existen otros ingresos adicionales permanentes o esporddicos, ello
no  significa, necesariamente, que la persona Se convierta en antosuficiente

economicamente, conclusion atinada a la que arribo el Tribunal”.
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A la luz de esa orientacion legitima debe establecerse en el sub examine si
los demandantes eran autosuficientes en la satisfacciéon de los gastos
necesarios para subsistir o si, por el contrario, estaban supeditados a los

aportes economicos del finado —como estinid el a guo.-

Para el efecto resulta necesario precisar que Protecciéon S.A. mediante
oficio del 07 de febrero de 2019 negé a los demandantes la pensién de
sobrevivientes, con fundamento en que segin sus investigaciones, pudo
constatar que no existi6 dependencia economica respecto de su hijo
tallecido, pues sin su aporte pueden subsistir sin ser vulnerado su minimo

existencial (f1.33).

Ahora, los medios de prueba con que se cuenta en el proceso son
declaraciones de parte, testimonios, documentos y los indicios que

puedan deducirse.

La primera testigo en declarar fue Nohora Parra Acevedo, quien dijo ser
vecina de los demandantes y sefald vivian con su hijo fallecido. Precisé
que Diego Bermudez (QEPD) estudiaba en el Sena y a la vez laboraba
en un supermercado. Indicé que dada a la cercania con la familia y
especialmente con el causante, sabia que aquél les ayudaba regularmente
con los gastos del hogar y las necesidades econémicas de su madre
Gladys Cacique Sanchez, dado que es ama de casa. Conocimiento que
apunto, deviene de los dichos de los demandantes y del fallecido. Indicé
en ese sentido que, no sabia cual era el salario del obitado y que no le
constaba directamente a qué se destinaban las sumas que daba a sus
padres ni tampoco el porcentaje de gastos que aquél asumia. Indicé que
Jairo Enrique Bermudez recibe una pension de vejez y que la familia se

dedicaba a la venta de pasteles, actividad que realizaban en las noches y
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los fines de semana en un parque que se encuentra ubicado al frente de
su casa, sin embargo manifestéd que ello lo dejaron de hacer debido a la
pandemia por Covid. Acto seguido apunté que, luego de la muerte de
Diego Bermudez, Xiomara, también hija de la pareja, junto con su esposo
y dos hijos fue a vivir a casa de sus padres, quien supone contribuye

actualmente con sus gastos.

El segundo testimonio es el de Yolanda Carrillo Laguado. Coincidié con
la primera testigo al decir que el causante vivia con sus padres, quien
estudiaba y a su vez trabajaba en un supermercado. Refiere que Jairo
Bermudez devenga una pension minima de vejez y que la familia se
dedicaba a la venta de pasteles los fines de semana; labor ésta que ademas
indico, ayudaba a realizar Diego Bermudez en tanto aquél hacia los
domicilios. Afirmé que el hijo fallecido de la pareja contribufa al hogar
con el mercado y los demas gastos de sus padres, lo que dice conocer, no
por presenciarlo directamente sino por los dichos de los demandantes;
indic6 desconocer las particularidades de esa ayuda, pues sefialé que “se
imaginaba” que contribuia con el mercado y los servicios, precisando que
esa informacion es del ambito privado de la familia. También manifestd
que después de la muerte de Diego, su hermana Xiomara se fue a vivir
con sus padres para ayudarse mutuamente con los gastos, comoquiera

que esta ultima tiene esposo y dos hijos.

Finalmente, se recaud6 el testimonio de Dolly Xiomara Bermudez
Cacique, hija y hermana de los demandantes y el afiliado fallecido,
respectivamente. Dijo que su hermano Diego, vivia con los demandantes
y era quien mas los ayudaba econémicamente, pues si bien, ella también
contribufa para sus gastos, esto no era suficiente debido a que conforma
una familia, tiene dos hijos y por su labor de auxiliar de enfermeria, los

pagos de su salario casi siempre se demoran dos o tres meses. Indico que
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Diego ademas de estudiar en el Sena trabajaba en el supermercado “Los
Montes”, donde hacia el mercado para sus padres, de lo cual siempre se
encargo, ademas de asumir los gastos personales de su madre y parte de
los servicios publicos cuando su padre no podia cubrir el monto total de
ellos. Afirmé que si bien su padre es pensionado y que también vendian
pasteles los fines de semana, actividad que precisé dejaron de realizar por
la pandemia, la suma que recibian no era suficiente para asumir los gastos
del hogar, pues para solventarlos necesitaban la ayuda de su hermano.
Manifest6 desconocer el valor que aquél destinaba para el mercado de la
casa asi como el monto de su salario. Precisé que luego de su muerte,
tuvo que irse a vivir donde sus padres junto con su pareja e hijos por la
situaciéon emocional que atravesaron luego del fatal suceso asi como
porque, no podia asumir el pago del arriendo del lugar donde residia y a

su vez el mercado de sus progenitores.

De otro lado, como pruebas documentales se tienen: formato de
dependencia econdémica y de entrevistas elaborado por la empresa
Valuative (fls. 15 a 206) y respuestas emitidas por Protecciéon S.A., (fls. 14,
15, 36 a 37).

Analizado el elenco probatorio, debe decirse que la activa, como era su
deber y especial interés satisfizo la carga procesal de acreditar su
dependencia econémica respecto a su hijo Diego Armando Bermudez

Cacique. Por consiguiente, resulta infundada la apelacion.

En efecto, nétese en primera medida como, st bien las declaraciones de
Nohora Parra y Yolanda Carrillo, no dan certeza de la dependencia
economica de los demandantes respecto de su hijo fallecido, pues todo

lo que dicen conocer en cuanto a este tépico lo saben por comentarios
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que esta familia les hacia y no por presenciar directamente las
circunstancias que relataron, como el que era Diego Bermudez quien
hacia el mercado y ayudaba a sus padres con sus gastos, lo cierto es que
de ello si pudo dar cuenta la testigo Dolly Xiomara Bermuadez Cacique,
hija de los demandantes y quien sefialé que, pese a sus ingresos propios
como la pension de vejez de su padre asi como el producto de la venta
de comidas rapidas que realizaban los fines de semana, lo que también se
consigno en la investigaciéon administrativa efectuada por Proteccion S.A.
a través de la empresa Valuative, era su hermano el que, luego de cubrir
sus gastos propios (pago de motocicleta y estudio) asumia por completo
la alimentaciéon de aquellos, en tanto que periédicamente- cada quince

dias o las veces que fuese necesario- hacia el mercado del hogar.

Componente de alimentacion que dificultosamente tuvo que asumir esta
deponente luego del fallecimiento de su hermano, en tanto ello le obligd
a trasladar su residencia a la casa de sus padres -hecho este ultimo que
corroboraron las demas testigos- porque no podia asumir sus propios
gastos de habitacién (arriendo) y la alimentaciéon de aquellos cual, se
repite, subvencionaba el obitado. Este evento deja en evidencia la
dependencia econémica, no absoluta, si parcial de los incoantes frente a

Diego Bermudez Cacique.

Importa seflalar que el hecho de que Xiomara Bermudez luego de la
muerte de su hermano, empezare a asumir los gastos de sus padres en la
proporcion que éste lo hacia, especificamente supliendo sus necesidades
alimentarias, no desdice la dependencia que encontr6 acreditada el a-quo
respecto del causante, por el contrario, lo que ello denota es que Gladys
Cacique Sanchez y Jairo Enrique Bermudez Pabon no son

autosuficientes financieramente, al punto que la pensién de vejez que este

9
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ultimo devenga correspondiente a un salario minimo, la venta de comidas
que efectuaban los fines de semana y las ayudas econémicas que previo
al insuceso les otorgaba su hijo, les alcanzaba para subvenir todas sus
necesidades minimas; de ahi que la calidad de vida de los accionantes si

se viera afectada con el deceso del asegurado.

Asi, la circunstancia de que existan ingresos adicionales a las del hijo
tallecido, no hace autosuficientes a los demandantes, sino que, alo sumo,
los convierte en coaportantes del sostenimiento de su hogar, pues, es
claro que los gastos correspondientes al componente de alimentacion -
relevante en cuanto a la congrua subsistencia- y el que, se precisa, a hoy
no pueden subvencionar de manera independiente, eran cubiertos por el

causante, lo cual lo hace un verdadero sustento econémico.

En conclusion, acerté el a-quo en su decision al senalar que en el sub-
analice se satisface la exigencia contemplada en el literal d) inciso unico
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, ya que, como quedé visto, la
dependencia econdmica fue cierta y no presunta, la participaciéon fue
regular y periddica, y las contribuciones del de cujus fueron significativas
respecto de los ingresos de los beneficiarios, por lo que es procedente el

reconocimiento de la pensién de sobrevivientes deprecada.

Intereses moratorios.

Afirma la apelante que no ha de condenarsele al pago de los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en tanto que la negativa
en el reconocimiento pensional lo fue porque los actores no probaron su
caracter de beneficiarios en la reclamacién inicial, por lo que su conducta

tiene una justificacién atendible.

10
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De entrada, debe advertirse que el reparo de la pasiva no encuentra eco
en esta sede, toda vez que, como lo ha sefialado la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Laboral', si bien se ha descartado la
imposicion de intereses moratorios, ello lo ha sido en dos casos que no
se acompasan con el de marras. El primero, se da cuando en sede
administrativa hay controversia legitima entre potenciales beneficiarios
de la pensién de sobrevivientes y, el segundo, cuando la actuacién del
fondo de pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal vigente al
momento en que se surtid la reclamacién y, después, se reconoce la
prestacion en sede judicial con base en criterios de origen jurisprudencial
como, por ejemplo, la inaplicacion del requisito de fidelidad o el principio

de la condicion mas beneficiosa.

En este caso, la impugnante pretende fundar la improcedencia de los
intereses con base en la discusion sobre el concepto de dependencia
economica, no obstante, salvo las excepciones resefadas, las discusiones
interpretativas o que recaen sobre la valoracion de las pruebas, como aqui
ocurre, no excluyen los efectos de la mora, los cuales se generan de

manera objetiva por la ausencia de pago de la prestacion.

Frente a este punto, en la sentencia SL.1220-2021 se sefial6 que tal postura
“podria hacer inane el derecho al pago de la mora por la tardanza en el reconocimiento
de la pension. Le bastaria a la AFP obligada, en ese escenario, problematizar las
normas o provocar divergencias valorativas para exonerarse de los intereses. Recuérdese
que, al contrario, del texto del articulo 1471 en cita se desprende que el legislador previd
su pago por el solo hecho del retardo de las mesadas, sin que tenga relevancia la

discusion del derecho o la buena o mala fe del dendor”

! Sentencias SL14528-2014, SL.11940-2017, SL3051-2019, SL652-2020, SL3785-2020, SL1914-2019,
SL2883-2019, SL1586-2020 y SL2691-2020 entre otras

11
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Corolario l6gico de lo anterior, debera confirmarse la decision de primera

instancia, en cuanto a la condena al pago de los intereses moratorios de

que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En resumen, como se probd: (1) Gladys Cacique Sanchez y Jairo
Enrique Bermidez Pabén se hallaban supeditados econémicamente de
manera parcial a su hijo Diego Bermudez Cacique porque sus ingresos
eran insuficientes para subvencionar su congrua subsistencia y los aportes
de él constantes y determinantes para su sustento material, asi como que
(2) no se configur6 ninguna de las excepciones que la jurisprudencia de
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha dispuesto
para exonerar de la condena al pago de intereses moratorios sobre
mesadas pensionales, la impugnacién no logra su cometido, lo que

imprime la confirmacion integra de la sentencia de primera instancia.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP numeral 4,
aplicado por remisiéon normativa prevista en el 145 del CPTSS, se
condena en costas en esta instancia a cargo de la demandada. Se fijara
como agencias en derecho de la alzada $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 Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

12



Radicado 54-001-31-05-003-2020-00040-01

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de febrero de 2021,

proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cuacuta

SEGUNDO: GRAVAR en costas al fondo de pensiones accionado.
Incliyanse como agencias en derecho de la alzada $100.000. Liquidense

de manera concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV Nj

Oj(iwu(%@//en éu)é") G .

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

35

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 059, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 27 de mayo de 2021.

J

Secretatio

13



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo 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 01 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario
laboral radicado 54-001-31-05-003-2020-0046-00 promovido por José
Manuel Bacca Ropero contra la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y la 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. 1-11): Depreca el demandante se decrete la nulidad y/o
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad

(RAIS) y en consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media



con prestacion definida (RPM) administrado por Colpensiones junto con la

devolucién de todos los valores que hubiere recibido Proteccion S.A.

Adujo para ello: 1) Que el 20 de marzo de 1984 se afili6 al régimen de prima
media administrado por el otrora ISS, del que muté en 1995 con destino a
la administradora Davivir, hoy Proteccién S.A. 2) Que la vinculacién al
RAIS se realiz6 sin que mediara una verdadera asesoria sobre los riesgos y
consecuencias que acarreaba el cambio, falta de informacién que revela que
su decision de traslado no fue espontanea, voluntaria, ni libre. 3) Que en el
2019 al verificar con el fondo privado la proyeccion de su pensidn, se
percaté que la misma no superaria un salario minimo.4) Que formulé ante
las administradoras de pensiones convocadas a juicio peticiéon de nulidad

del traslado de régimen sin éxito alguno.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: La Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones- se opuso a lo pretendido.
Argumento que el actora se afili6 al régimen de ahorro individual de forma
voluntaria y, se encuentra inmerso en la prohibiciéon de trasladarse de
régimen establecida en el literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 en
la medida en que, estd a menos de diez afios para pensionarse. Propuso las
excepciones que denomind: cobro de lo no debido e inexistencia de la
obligacion pretendida, buena fe, prescripcion, inoponibilidad por ser

tercero de buena fe y la innominada o genérica.

Proteccién S.A., también se resistié a las suplicas. Adujo que previo a
realizar cualquier tipo de afiliacién ofrece siempre una asesoria acompafiada

de profesionalismo y transparencia dadas las constantes capacitaciones que



reciben sus ejecutivos comerciales. Dijo que cuando se realiz6 el traslado
de régimen de prima media al RAIS no existian los requisitos que hoy la
jurisprudencia exige, pues solo bastaba con el formulario de afiliacién como
unica prueba solemne en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de
1994. Anadio6 que el término para ejercer la accidon de nulidad de la afiliaciéon
se encuentra prescrito en los términos del articulo 2536 del Cédigo Civil.
Sefalé que en caso de ordenarse la devolucion a Colpensiones los aportes
del demandante junto con los rendimientos generados y lo descontado por
comision de administracion se estaria constituyendo en un enriquecimiento
sin causa a favor del actor en tanto estaria recibiendo unos rendimientos
generados por la buena administracién que realizo, sin reconocer ningun
concepto por esa gestion, lo que privilegia de manera injustificada a una de
las dos partes del contrato que fue suscrito de buena fe. Propuso las
excepciones que denomindé: inexistencia de la obligacién, prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comisiéon de
administracioén cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de afiliacién por
talta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de afiliacién por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe, y la innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero Laboral

del Circuito de Cucuta el 1 de marzo de 2021, resolvio declarar la ineficacia
de la afiliacion al régimen de ahorro individual que el accionante surtié con
el fondo de pensiones Proteccion S.A. Condenéd al fondo privado a
devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo

de la afiliacién de la actora, con los rendimientos que se hubieren causado



y todos los valores de la cuenta de ahorro individual. Del mismo modo
ordené a la administradora del RPM valide la afiliacion de la actora, reciba
e incorpore a su historia laboral los aportes que le sean remitidos por
Proteccion S.A., para financiar las prestaciones econémicas del régimen de

prima media con prestacion definida. Gravo en costas a las encartadas.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacion
de la ley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio Proteccion
S.A., no cumpli6 con esa carga, pues, no obra en el plenario prueba alguna
de la correcta y completa asesoria dada al 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: Colpensiones busca dejar sin efectos la

sentencia. Manifesté que el traslado pretendido no es viable, en la medida
en que el demandante cuenta con plena capacidad para adelantar cualquier
acto o negocio juridico, como lo es la afiliacién a un régimen pensional,
realizado en su momento al RAIS; situacién que legalmente impide la
aludida mudanza. Mas, cuando a su juicio dice, no se probd vicio en el
consentimiento sino la falta de informacién que emana de la falta de
diligencia y cuidado en las que afirma, incurrié la ciudadana en dicha
negociaciéon y mantuvo por mas de 20 anos, pues advierte, tuvo la
posibilidad de acercarse a cualquiera de los fondos privados, a otras
entidades de la misma naturaleza, o al fondo publico, a fin de adquirir

informacién o ampliar la ya conocida o para realizar el traslado después de



los cinco afios previstos en la ley, pero ninguna de estas situaciones se
present6. Sostiene que como la carga de la prueba es dinamica, pudo
perfectamente la actora acreditar que realiz6 actos tendientes a obtener la
informacién necesaria. Aflade que el traslado perseguido supone una
descapitalizaciéon del fondo comun del RPM vy directa afectacion de los
demas afiliados. Persigue ademas se le absuelva de la condena en costas en
tanto es ajena al acto juridico de vinculacién que haya hecho la actora con

Proteccion S.A., y por tanto no es factible endilgarle responsabilidad alguna.

Proteccion S.A. también aspira a que se revoque la decision. Manifesto que
en relaciéon con la devolucién de sumas adicionales, dentro de las que se
encuentran los gastos de administracion, si bien es cierto ingresan al
patrimonio del fondo de cesantias, ellas son para remunerar y cubrir los
costos y gastos en que incurrié para producir la rentabilidad, que también
se ordena trasladar a Colpensiones. En cuanto al seguro previsional, indico
que no es procedente realizar su devolucioén en tanto dicho porcentaje fue
descontado conforme lo ordena la ley y fue girado directamente a la
aseguradora correspondiente, quien es un tercero de buena fe, de modo que

se encuentra imposibilitada para recobrarselo.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Proteccion S.A. insiste en que resulta

inviable ordenar el reintegro del seguro previsional y de la comision de
administracion, en tanto que el primero se destina a un tercero de buena fe

como lo es la aseguradora, y el segundo concepto se justifica en el buen



rendimiento que experimento la cuenta de ahorro individual del actor. En

tal linea, solicita desestimar dichos aspectos de la providencia atacada.

El demandante y Colpensiones no alegaron de conclusiéon
30. CONSIDERACIONES

A partir de las impugnaciones y la finalidad del grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones, los asuntos a resolver se contraen a
determinar si el acto de traslado que realiz6 José Manuel Bacca Ropero del
RPM al régimen de ahorro individual administrado por Protecciéon S.A.,
adolece o no del consentimiento informado de la misma y en ese orden,
debera establecerse si resulta dable o no que la encartada del RAIS restituya
lo descontado por concepto de gastos de administracion y el seguro
previsional. Del mismo modo si hay lugar o no a condenar en costas 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 determinacioén 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 informacion completa respecto a lo que arriesgan con tal

actuar.



Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral,
entre otras, en sentencias SI.1688, SI.1689, S1.3463 y S1.4360 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 unicamente 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 quicra que el deber de informaciéon 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 cre6 en este
tipo de decisiones judiciales, estima 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. En un principio encontrd sustento en el literal b del Art.
13 de laley 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,



siendo 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 expedicion de la 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 cotizacidon ingresos bases de
cotizacién 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 el asunto tuviere el representante de la administradora,
lo que comportaba un asesoramiento de las personas expertas en la materia

que le permitiera 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 condiciéon previa para
la procedencia de traslado entre los mismos. Se implementé entonces la
denominada doble asesoria que le permitiera formarse un juicio imparcial y
objetivo sobre caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos

de cada uno de los regimenes pensionales.



La Sala de Casacion Laboral aclar6 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
obligaciéon 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 informacién 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 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, 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.

De esta manera las cosas, la posibilidad de desvirtuar la declaracion de

ineficacia del acto de afiliacién de la activa al régimen de ahorro individual



con solidaridad, esta en cabeza de la AFP Proteccion S.A., habida cuenta

que sostiene aquél 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 José Manuel Bacca Ropero para hacer
efectivo el traslado de régimen pensional fue informado, es decir, si la AFP
convocada a juicio cumplié con su deber legal de informacién bajo los
parametros de la alta corporacion en la especialidad laboral y, de acuerdo

con el momento histérico en el que debia llevarse a cabo.

Acreditado se tiene que conforme extractos de cuenta individual emitidos
por los fondos de pensiones Davivir S.A. y Santander visibles a folio 18 a
21 se tiene que para el 26 de octubre de 1995 se realizo la afiliacién del actor
al régimen de ahorro individual; momento para el cual y conforme a la
evoluciéon normativa del deber de informacién que identifico la Sala de
Casacion 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 afirmacion del
extremo actor de que la hoy AFP Proteccion S.A., no le suministrd
informacion suficiente y completa sobre aquellos aspectos, le correspondia
a ésta desvirtuar este aserto, aportando los elementos de prueba que
condujeran a la certeza de que dio cumplimiento a esta obligacién y que
permitid a la accionante sopesara la conveniencia o no de permanecer en el

régimen de prima media o cambiarse al de ahorro individual.

No obstante, ninguna probanza en tal sentido se arrimo, por lo que no

asumio la AFP en debida forma la carga de desvirtuar, como le



correspondia los hechos aducidos por la demandante como sustento de su
pretension, valga decir, que cumplié con su deber de informacién, pues,
no bastaba con que sefialare en su contestacion que si brindé la asesoria en
donde le explicaron en concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes pensionales, toda vez que, un principio elemental de
derecho probatorio, ensefia que afirmar no es probar. De modo que, debi6
desplegar un importante esfuerzo probatorio para demostrar las
aseveraciones que en tal sentido efectud. Igualmente no resulta aceptable
que afirme que era deber del actor tener diligencia y cuidado al momento
de afiliarse, en tanto se impone a las administradoras de Fondos de
Pensiones, como ampliamente se ha expuesto en esta providencia, la
obligacion de suministrar la informacion suficiente para que aquél pudiese

evaluar la conveniencia o no de su traslado.

En conclusién la AFP demandada, en perjuicio del demandante, se sustrajo
de suministrar informacién relevante con la finalidad de promover su
cambio de régimen, es decir, falt6 a sus deberes de ilustrar las
caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de tales, de
manera que, no se puede predicar que existié una decisiéon informada
precedida de las explicaciones sobre los efectos de la mutacién, siendo tal
un presupuesto de eficacia juridica de dicho acto. Resulta as{ lo expuesto
para confirmar la decision de la juez A-Ono en lo que refiere a la declaratoria

de ineficacia del acto de traslado que hizo el actor del régimen de prima

media al RAIS.



Asi, al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen es ineficaz
por no cumplir Protecciéon con el deber de informacion, debera retornar
todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido, garantizando de esta
manera 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. Esto
en virtud del regreso automatico al Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida de Colpensiones, como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

En lo atinente a los gastos de administracion, seguro previsional y los frutos,
las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracién de la
ineficacia de la afiliacién 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
tinancieros y los gastos de administracion a Colpensiones, tal como fue
seflalado en la sentencia SL.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala
de Casacion Laboral, donde se rememord la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008:“Como 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 aborro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiera incurrido, los cuales serdan asumidos

por la Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas

del articulo 963 del C.C...”"

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por

conducta indebida de la administradora privada, ésta también debe asumir



los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacidn de la pensién de vejez, por los gastos
de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de
su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
C.C. Queda claro asi, que no tiene asidero la afirmacién de la apelante al

seflalar que no se dan los presupuestos para que opere la restitucién mutua

del Cédigo Civil.

En cuanto a la prescripcion de la accién 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 Casacién Laboral en sentencias SL 1689-2019 y SL1421-2019, “/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: (1) no puede ser parcial o
totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (iz) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible)
0 por imposicion de las antoridades sin titulo legal (irrevocable).”, de modo que no
resulta acertada la acotacion que efectua Porvenir S.A. en cuanto a que tal
acto de traslado no tiene injerencia alguna en el derecho pensional de los
afiliados.

Finalmente, en lo que refiere a la imposicion de costas, ha de indicarse a

Colpensiones que el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, aplicable



por remision normativa que permite el CPTSS, establece un criterio
objetivo sobre tales, 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 S.A., y Colpensiones, a cargo de cada una de estas
deberan imponerse las costas de primera instancia, maxime cuando

elevaron oposicion a las suplicas.

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 CGP, se condenara en
costas a Colpensiones y a Protecciéon S. A por cuanto sus apelaciones no

salieron 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 1° de marzo de 2021

proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas Colpensiones y Protecciéon S.A.

Incliyanse 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,

%@j ¢ 6‘”7%%) G ’

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

FC

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

@(LW@@

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 059, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 27 de mayo
de 2021.

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdiccion de consulta de la sentencia del 2 de marzo de
2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ctcuta, dentro
del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-003-2020-00058-
00, promovido por Alba Cecilia Pacheco Sanchez contra Yajaira Camila

Sanabria Montes, Ida Maria Montes Rangel y Carlos Julio Montes Rangel.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 1-6). Depreca la actora declare que entre ella y los
demandados, existié un contrato de trabajo desde el 1 de enero de 2015 al 19
de noviembre de 2018. En consecuencia pide se les condene a pagarle las
diferencias salariales, prestaciones sociales, auxilio de transporte, vacaciones y
aportes al sistema de seguridad social integral causados en el transcurso de la
relacion laboral, 1a sancion por la no consignacion de las cesantias, asi como
los intereses moratorios o indexacién sobre las anteriores sumas, lo que se

demuestre extra y ultra petita y las costas procesales.



Adujo para ello: 1) Que entre el 1 de enero de 2015 y el 19 de noviembre de
2018 presto sus servicios como empleada del servicio doméstico a los aqui
demandados en su casa de habitacién ubicada en la Calle 12 N # 17E-08
Urbanizacién Alcala de Cucuta 2) Que por su fuerza de trabajo percibié como
salario inicial la suma mensual de $400.000 y a partir del 1 de enero de 2018
de $620.000. 3) Que sus empleadores siempre incurrian en demoras al
momento de cancelarle su salario y la maltrataban verbalmente. 4) Que debido
a esta ultima situacién, manifesté a sus empleadores que renunciaba
voluntariamente a su puesto de trabajo. 5) Que nunca le pagaron prestaciones
sociales ni fue afiliada a la seguridad social integral, como tampoco pagaron la

liquidacion final de prestaciones sociales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA. Yajaira Camila Sanabria Montes,

Ida Maria Montes Rangel y Carlos Julio Montes Rangel se opusieron a las
pretensiones (Archivo N° 04 exp. digital). Argumentaron que no han tenido
relacién con el demandante de ninguna naturaleza, ya sea laboral, civil o
comercial. Indicaron que 1) Montes Rangel sostuvo con la incoante
unicamente una relacion amistosa en tanto que aquella le brindaba
acompafamiento ocasional para orar dado que sufre de una enfermedad
denominada “sindrome de afectacion psico-afectiva del tipo bipolar”; 2) Yahaira Camila
Sanabria Montes no reside en el lugar donde presuntamente la demandante
presto sus servicios, pues esa es la residencia de su madre Ida Montes y 3)
Carlos Julio Montes si bien vive en arriendo en el citado inmueble, su
permanencia alli es casi nula, pues senala que nunca ha requerido de los
servicios que aduce Pacheco Sanchez, desempefaba. Propusieron las
excepciones de mérito que denominaron ‘Zuexistencia del contrato, mala fe de la
demandante, inexistencia de la obligacion de indemnizar conforme el articulo 65 del C.S.T.,

cobro de lo no debido, carencia dela accion, prescripcion de derechos laborales y la genérica.



SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El Juzgado Tercero del

Circuito de Cucuta, el 2 de marzo de 2021 declaré probada la excepcion de
inexistencia de la relaciéon laboral propuesta por los demandados y en
consecuencia los absolvié de todas las peticiones al no encontrar acreditada a

su favor la prestacion personal del servicio de Alba Cecilia Pacheco Sanchez.

30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el objetivo del grado de jurisdicciéon de consulta, el
problema juridico consiste en determinar si se encuentra acreditada o no la
existencia de una relacién laboral entre Alba Cecilia Pacheco Sanchez y los
encartados Yajaira Camila Sanabria Montes, Ida Maria Montes Rangel y Carlos
Julio Montes Rangel. De salir avante lo anterior dilucidar si hay lugar o no al

pago de las prestaciones e indemnizaciones deprecadas.

Para tal fin, 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 subordinaciéon 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 prestaciéon personal del
servicio para que inmediatamente opere en su favor, la presuncién que
establece el articulo 24 del estatuto sustancial laboral, subrogado por el articulo
2° de la Ley 50 de 1990 y segtn la cual, toda relacion 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 remuneracién, 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.

Como se resend, la demandante afirmé haber estado vinculada a la pasiva a
través de contrato de trabajo el cual senala se desarroll6 entre el 1 de enero de
2015y el 19 de noviembre de 2018. Esto lleva a auscultar el acervo probatorio
para determinar en un primer momento si, aquella prestaciéon personal del
servicio se acreditd y en si consecuencia surge la presuncién de contrato de
trabajo de que trata el articulo 24 del C.S.T., invirtiéndose asi la carga a la pasiva

de desvirtuar que la labor no era subordinada.

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial aplicable al caso, se advierte de
entrada que las tnicas pruebas adosadas en oportunidad al plenario fueron los
interrogatorios de parte de los demandados y las declaraciones de los testigos
Gladys Maria Ortiz Ledén, Karime Griselda Lizcano Gémez y Juan Carlos
Hernandez Dominguez; probanzas que una vez valoradas en conjunto y en
voces de lo que dispone el Art. 61 del CPTSS, como lo concluy6 el a-quo, no
acreditan la prestacion de servicios que aduce la activa ejecutd en favor de
Yajaira Camila Sanabria Montes, Ida Maria Montes Rangel y Carlos Julio

Montes Rangel.

En efecto, nétese como el polo activo para probar sus asertos tan sélo se valid
de los interrogatorios de parte a sus contendientes, respecto de los cuales no

se logré extraer confesion alguna en los términos del articulo 191 del CGP,



aplicable por remisién normativa que permite el articulo 145 del CPTSS, en lo
que se refiere a la prestacion personal de sus servicios como empleada
doméstica, dado que en sus declaraciones todos fueron contundentes y
coincidentes en afirmar, tal y como lo expusieron en la contestacién de
demanda, que st bien conocfan a Alba Cecilia Pacheco Sanchez, no resultaba
cierto que hubiere desempeniado actividad laboral alguna en su favor, pues el
unico vinculo que admitieron los ataba, era la relacion de amistad que aquella
sostenia con la familia y el apoyo espiritual que brindaba especialmente a Ida
Maria Montes, quien sufre de episodios de depresion por cuenta de un
diagnostico psiquiatrico de bipolaridad que posee. Vinculo de amistad que
manifestaron, surgi6 a partir del momento en que la incoante laboré en la casa
de habitacién de Valentina Sanabria Montes, hija de Ida Maria Montes y

hermana de Yahaira Camila Sanabria.

Por su parte, los testigos Gladys Maria Ortiz Leén, Karime Griselda Lizcano
Goémez y Juan Carlos Hernandez Dominguez en nada aportan al interés de la
causa de la actora, debido a que al unisono refirieron que, como amigos
cercanos de los llamados a juicio, st bien en algunas ocasiones vefan en su casa
de habitacién a Alba Pacheco, nunca evidenciaron que aquella se desempenara
como empleada doméstica o que siguiera 6rdenes o instrucciones de los
encartados, sino que, su concurrencia en el hogar lo era en calidad de “visitante
y amiga”, en tanto que la vefan departir con Ida Maria Montes, particularmente

orando.

De manera que, ninguna conclusién diferente a la que arribo la Jueza A Quo se
puede dictarse en esta instancia, en tanto fluye claro que la demandante omitio,
siendo su deber legal y procesal en los términos del articulo 167 del CGP,
acreditar la prestacion personal del servicio aseverado en el libelo

introductor, lo que pudo haber hecho, acudiendo



a elementos de conviccion que dieran cuenta de las condiciones de tiempo,

modo y lugar en que se desarrolld el supuesto contrato de trabajo.

De modo que ante la orfandad probatoria en cuanto a la acreditaciéon de la
prestacion personal de sus servicios a favor de los demandados, no resulta
dable dar aplicacién a la presuncion de la existencia del contrato de trabajo del
articulo 24 del CST, y por ende trasladarles la carga de la prueba para desvirtuar
la naturaleza de la misma, maxime cuando no fueron arrimados en término,

mas medios probatorios que los referenciados.

Por fuerza de lo dicho y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decisiéon 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 2 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral

del Circuito de Cucuta Segundo: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 059, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cicuta, 27 de mayo de 2021.

J

Secretario



REPUBLICA DE COLOMBIA
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SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas
contra la sentencia del 19 de febrero de 2021, proferida por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Cacuta, dentro del proceso ordinario laboral
radicado  54-001-31-05-004-2019-00321-00  promovido por Javier
Francisco Hernandez Florez contra la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones-. Ademas, con fundamento
en el articulo 69 del CPTSS, se surte 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. 60-65): Depreca el actor se dectete la nulidad y/o
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS) y en consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media

con prestacion definida (RPM) administrado por Colpensiones junto con la



devolucién de todos los valores que hubiere recibido Porvenir S.A. Pide
ademas se ordene a Colpensiones que siga cancelando la pension anticipada
que le fue concedida por Porvenir S.A., una vez se liquide el IBL con el

promedio que resulte mas favorable.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 30 de septiembre de 1956. 2) Que se afilid
el 28 de noviembre de 1979 al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el extinto ISS, hoy Colpensiones. 3) Que se
traslado el 1 de julio de 1994 al régimen de ahorro individual,
concretamente a Porvenir S.A.; sin que mediara una verdadera asesorfa o
minima ilustracién sobre los riesgos y consecuencias que acarreaba el
cambio. 3) Que el 20 de enero de 2017 Provenir S.A., le reconocié una
pensién anticipada de vejez, y, por consiguiente, le empezd a pagar una

pension a partir de esa data, bajo la modalidad de retiro programado y en

cuantia de $2°642.676.

INTERVENCION DEIL MINISTERIO PUBLICO: Ia Procuraduria 10

judicial I para asuntos del trabajo y de la seguridad social ~ expuso que aun
cuando la ley 100 de 1993 permitié a las AFP lucrarse de su actividad,
correlativamente les impuso el deber de cumplir con un servicio publico, lo
que implica suministrar a sus potenciales usuarios Yz informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen...”. Situacion
tactica que dice, corresponde probar a la administradora de cara a cualquier
afiliado (esté o no proximo a pensionarse), so pena de declararse la

ineficacia del traslado de régimen de pensiones.



CONTESTACIONES DE LA DEMANDA: La Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones se opuso a las pretensiones (fls.
113-). Indicé que no le constan los hechos. Argumentoé que el actor se afilié
al régimen de ahorro individual de forma voluntaria y, se encuentra inmersa
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. Discrepé de las pretensiones advirtiendo que el
traslado fue libre y en todo caso, la entidad actué conforme a las normas
procedentes. Propuso las excepciones que denominé: cobro de lo no
debido e inexistencia de la obligacién pretendida, buena fe, inoponibilidad

por ser tercero de buena fe, prescripcion, e innominada.

Igualmente Proteccién se opuso a las peticiones. Admiti6 la edad del actor,
su afiliacién al fondo y el reconocimiento de la pension de vejez en su favor.
Adujo que el traslado de régimen fue de conformidad con la normatividad
vigente en ese momento, por lo tanto, no hay lugar a decretar la nulidad en
los términos solicitados, ni a acceder a las demas prestaciones. Sobre los
demas factuales dijo que no son ciertos. Fundado en las mismas razones,
resisti6 las pretensiones subsidiarias de indemnizacién por perjuicios.
Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién,

prescripcion, buena fe y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Cucuta el 19 de febrero de 2021, resolvié declarar la
ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual que el accionante

surtié con el fondo de pensiones Porvenir S.A.. Condend al fondo privado



a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién del actor entre el 1° de julio de 1994, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual y sumas
adicionales, sin incluir los aportes voluntarios para pension, junto con todos

los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

Frente a la administradora del RPM, ordené recibir el capital pensional
procedente de los fondos privados y traducirlos en semanas cotizadas de
acuerdo al IBC informado. Gravd en costas solamente a las AFP de

naturaleza privada.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién
completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacion
de la ley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio, Porvenir
S.A. no cumpli6 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. Ineficacia que
se configura con independencia de la calidad que ostente el ciudadano de
cara al sistema general de pensiones, a saber, afiliado o pensionado con

indistinta modalidad.

RECURSOS DE APELACION: Javier Francisco Herniandez Flérez

discute que debi6 ordenarse a Proteccién, que los aportes voluntarios que

efectud, también deben ser remitidos a Colpensiones comoquiera que el



monto de su pension serfa inferior al que actualmente percibe del fondo

privado.

Porvenir S.A. también aspira a que se revoque la decision. Discrepa de la
orden que impone el pago con su propio capital, de mesadas ya cobradas
por el actor, advirtiendo que al contar éste con una situaciéon pensional
definida, le esta vedado trasladarse al RPM, tal como se expone en las

Circulates 01/2004, 019/1998 y el Concepto No. 2008069034-01,

emanados de la Superintendencia Financiera de Colombia.

Manifest6 igualmente que las disposiciones legales vigentes a la fecha del
traslado del actor, tales como el estatuto financiero y el literal b de la ley 100
de 1993 si bien establecieron la obligaciéon en cabeza de los fondos de
pensiones de suministrar informacién que diera elementos de juicio claros
y objetivos para tomar la decisiéon 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 el demandante, que da cuenta de la informaciéon que de forma
verbal se le brindo por el respectivo asesor, luego, aduce, que no es cierto
que se haya omitido dar una informacién suficiente para que aquél tomara
la decisiéon de traslado, tanto si que determiné incluso ratificar dicha
afiliacién primigenia al mutar hacia Proteccién, ultimo fondo que llevé a
cabo la mayor parte de actos informativos desconocidos por el sentenciador

de primer grado.

En relacién con la devolucidon de sumas adicionales, dentro de las que se

encuentran los gastos de administracion, refiere que, si bien es cierto



ingresan al patrimonio del fondo de cesantias, ellos son para remunerar y
cubrir los costos y gastos, que esa produccion de rentabilidad, que también
se ordena trasladar a Colpensiones, incurrié el fondo para lograrla, eso
compaginado con lo sefialado en el articulo 964 del Codigo Civil, que prevé
que en toda restitucion de frutos se abonara a quien la hace, los gastos
ordinarios que ha invertido en producirlos, que para el caso en concreto
son los gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensiéon minima y el seguro previsional. Concluye que en virtud
a la ineficacia del traslado declarada, lo tnico procedente es la devolucién

de los aportes obligatorios de la cuenta individual.

Finalmente sefialé que el capital pensional del actor esta conformado tanto
por los aportes voluntarios como los obligatorios, mismo que de manera
global se ha utilizado para efectuar el pago de las mesadas pensionales que
se le han venido pagando por algo mas de 4 afos al actor; de manera que
dice no resultar procedente ordenar devolver al incoante la totalidad de los
aportes voluntarios, por lo tanto solicita que se le permita descontar el
porcentaje de aportes que fue usado para el pago de las mesadas, por

considerarse un pago anticipado a la devolucién de aportes.

Afadi6 reparos en cuanto a las agencias en derecho que en cuantia de 2
salarios minimos tasé el a-quo, en tanto manifesto que dadas las
particularidades del proceso, su tiempo y resultado, dicho monto resulta

excesivo.



La aspiracion de Colpensiones es derruir la decision de primer grado.
Manifesto que el traslado pretendido no es viable, en la medida en que el
actor se afili6 voluntariamente al fondo privado y fruto de su libre
disposiciéon realiz6 aportes voluntarios al RAIS, de manera que
seguramente para efectuar estos pagos extra, su fondo le indicé que tenia
esa posibilidad que ademas solo es ofrecida en ese régimen pensional,
viéndose asi favorecido con los beneficios que aquél otorga, en tanto que
goza de una pensioén anticipada de vejez en donde se ve reflejado el monto
de los aportes voluntarios que no podrian ser tenidos en cuenta en ningin
otro régimen pensional. Agrega que aceptar la posibilidad de retorno del
ahora pensionado cuya unica motivacion se enmarca en el pago de la
mesada percibida en suma superior; significa la descapitalizacién del fondo

comun del RPM vy directa afectacion de los demas afiliados.

ALEGATOS DE CONCLUSION:

Colpensiones alega que la declaratoria de ineficacia de traslado no resulta
procedente, dado que a la fecha, el traslado efectuado por el 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 2009 que modificé los literales c) y d) del articulo 60 de la ley 100 de
1993. Refiere que el Instituto de Seguros Social I.S.S. hoy administradora
colombiana de pensiones COLPENSIONES,; 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.

La Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. insiste en que
brindo 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 sefiala, carecen de fundamento juridico las aspiraciones del
extremo activo de la relacion procesal, mas dice, las restituciones ordenadas
con afectacion del patrimonio de la entidad, ignorando las reglas legales que
al respecto estipulan el cédigo civil (articulos 2142 y 2143), la Ley 100 de
1993 (articulo 20) y la Ley 797 de 2003 (articulo 7°).

Agrego que, la Corte Suprema de Justicia-Sala Laboral mediante sentencia
SL 373-2021 senald que en los casos de personas que tengan la calidad de
pensionados es improcedente la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen, y, comoquiera que el actor opté por pensionarse de manera
anticipada bajo la modalidad de retiro programado, haciéndose efectiva su
pension desde el ano de enero de 2017, lo que implica que el capital
pensional ha sufrido considerables mermas, se incurre precisamente en la
situacion de hecho que la alta corporacion tuvo en cuenta en la citada

sentencia para poner de presente la improcedencia de la ineficacia.

El demandante no alegd de conclusion.



30. CONSIDERACIONES

A partir de la alzada y la finalidad del grado de jurisdiccién de consulta en
tavor de Colpensiones, los asuntos a resolver se contraen en determinar si
la condicién de pensionado que actualmente ostenta Jairo Villamizar Pérez
en el régimen de ahorro individual, le impide o no perseguir la declaratoria
de ineficacia del actos de traslado que realiz6 ante Porvenir S.A., junto con
las restituciones que de alli se deriven. Esto, bajo la tesis de carencia de

consentimiento informado.
De la ineficacia del traslado alegada por un pensionado.

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 determinacioén contenga
las condiciones de la disposicién 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

actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral,
entre otras, en sentencias SI.1688, SI1.1689, S1.3463 y SI.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, comoquiera que el deber de informacién se dirige como
presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a
aquellas acreditar que cumplieron con ese deber de suministrar informacién

suficiente.

De lo anterior viene en claro que, acreditada la omisioén de informacion por
parte de las AFP al momento de perfeccionar el traslado, se abre para el
afectado con tal carencia de ilustracién, la posibilidad de perseguir la
declaratoria de ineficacia de dicho acto, con independencia de que a tal data
ostentara la calidad de afiliado y/o pensionado frente al RAIS. De cara a
ésta ultima situacidén factica (pensionado), el 6rgano de cierre venia
reflexionando que resultaba inoponible al afiliado en cuanto a la
causacion y reconocimiento pensional, las consecuencias que la ineficacia
del traslado generara en la relacién juridica entre la AFP y la aseguradora
con la que se haya contratado la modalidad de pension de vejez en el
régimen de ahorro individual. Esto porque dicho fondo debia asumir lo
erogado como un deterioro de la cosa entregada en administracion,
correspondiéndole resolver con la aseguradora, las consecuencias

contractuales de la nulidad que se declarara.

Empero, tal criterio de interpretacion pacifica y reiterativa, fue recogido por

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

SL373 del 10 de febrero de 2021, para vedar la posibilidad de retorno al



RPM a aquellos sujetos con derecho pensional consolidado, esto es, que se
encuentren percibiendo mesadas producto del cabal reconocimiento de la
prestacion economica por vejez del RAIS. Ello mas alla de que se encuentre
veridicamente revelada la omisién de informacién para la data del traslado
primigenio. Se precisé en la nueva inteleccion que “../a calidad de pensionado
es una Situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
ragonable revertir o retrotraer”. Esto, en la medida que ‘ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a miiltiples personas, entidades, actos, relaciones
Juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su

conjunto’.

De cara a esta nueva vision refulge nitido que no es procedente avalar la
peticion de nulidad y/ o ineficacia en favor de un pensionado, aun cuando tal
pretension se respalde en la regla general creada por el mismo tribunal de
cierre, itérese, transgresion del deber de informacién por parte de las
administradoras de pensiones, porque en ultimas, para la Sala de Casacién
Laboral -creadora de la tesis jurisprudencial de invalidacion del traslado-, se trata de
una situaciéon consumada cuya posibilidad de retracto se traduce en

incalculable afectacion a los diversos actores que integran el SGP.

Asi, particularmente a la modalidad de retiro programado, la alta

corporacion sefialo:

“Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cnando el

afiltado decide pensionarse anticipadamente, o de aguellos casos en que ha optado

por los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en



virtud de los cuales recibe la devolucion de una parte de su capital ahorrado. En
esta hipdtesis, los recursos, ya desgastados, inevitablemente generarian un déficit
financiero en el régimen de prima media con prestacion definida, en detrimento de

los intereses generales de los colombianos”

Por manera que, cuando al cobijo de los extractos legales y jurisprudenciales
reseflados, se llega al caso en concreto, hallindose que a Javier Francisco
Hernandez Florez le fue reconocida anticipadamente pension de vejez, en
la modalidad de retiro programado, esto desde el afio 2017 conforme da
cuenta misiva fechada el 23 de enero de 2017 (fls. 7-1), refulge nitido que
al gozar de una prebenda solidificada no solo con los aportes voluntarios
que efectud sino con el bono pensional que fue pagado por la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por un
monto de $52.658.00 (fl 31), inviable resulta fustigar los actos de traslado
perfeccionados por aquél ante el régimen de prima media, puesto que, se
consumo en su favor una situacion juridica de caracter inmodificable,
y de contera, imposible de remontar cuando el capital ahorrado en la cuenta
individual, el bono pensional y los aportes voluntarios que efectud se

destinaron a financiar la prestacion pensional.

No significa lo anterior, que resulten fundadas las alegaciones de las
convocadas a juicio, basadas en que se encuentra plenamente acreditada la
entrega de informacioén suficiente al actor al momento en que suscribi6 el
formulario de afiliaciéon ante Porvenir ya que, ante la afirmacién emanada
del precitado respecto a que en no obtuvo del fondo la asesoria completa,

le correspondia a la mencionada desvirtuar este aserto, aportando los



elementos de prueba que condujeran a la certeza de que se atendié en
debida forma dicha obligacién y se permitié que el accionante sopesara la
conveniencia o no de permanecer en el régimen de prima media o
cambiarse al de ahorro individual. Demostraciéon que no se verificd, pues,
ninguna probanza en tal sentido se arrimé mas alla del mismo formulario,
que en todo caso a nada conduce para ese propédsito, ya que, €l que se
hubiere insertado al lado de la ribrica de Hernandez Florez la anotacion:
“hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la be
efectuado en forma libre, espontinea y sin presiones(...)”’, como lo sefala la alta
corporacion, si bien denota un consentimiento, no se verifica con ello que

hubiese sido informado.

Sucede es que como el actor ostenta la condicién de pensionado del
régimen de ahorro individual bajo la modalidad de ahorro programado, le
resulta improcedente de cara al nuevo criterio de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, perseguir la declaratoria de ineficacia de un acto que
ya surti6 plenos efectos juridicos e inmiscuyé para tal fin a los diversos
actores del sistema pensional. Razones suficientes para acoger los
argumentos de la alzada presentados por la pasiva en su integridad
(Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., y Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-), y
revocar la decisiéon adoptada por el juez A Quo. Lo enunciado conlleva el
desatendimiento del descontento del actor, en tanto se funda en la
necesidad de imponer a Porvenir la obligaciéon de trasladar los aportes

voluntarios a Colpensiones por virtud de la ineficacia que aqui se derrumbé.



En sintesis, no es valida la declaratoria de ineficacia de la primera instancia

dado que si bien, se acredit6 un vicio en el consentimiento del actor por la
“Yalta del deber de informacion en un asunto neurdlgico para una persona, como es el
cambio de régimen pensional”, como quien persigue el retorno al RPM, disfruta
de reconocimiento pensional en el RAIS, siguiendo los actuales
lineamientos jurisprudenciales sobre nulidad de traslado de régimen, en este

caso no es dable restar efectos al acto de afiliacion.

En virtud de todo lo discurrido, se revocara en su totalidad la decision de
primera instancia, y en su lugar, se declarara probado el medio exceptivo de
“inexcistencia de la obligacion” esgrimido por las entidades demandadas, a

quienes se les absolvera.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP numeral 4,
aplicado por remision normativa prevista en el 145 del CPTSS, las costas
de ambas instancias seran a cargo del demandante por no haber prosperado
su recurso y disponerse la integra revocatoria la sentencia de primera
instancia. Se fijaran como agencias en derecho de la alzada para ser incluidos
en liquidacién de costas que se hara para cada uno de los integrantes de la
pasiva $100.000. 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, 1a 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: REVOCAR Ia sentencia del 19 de febrero de 2021, proferida
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta. En su lugar,
ABSOLVER a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., y la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones-, de todas las pretensiones incoadas en su contra por Javier
Francisco Hernandez Florez; y DECLARAR probada la excepcion de

inexistencia de la obligacion.

SEGUNDO: GRAVAR en costas de ambas instancias al demandante.
Inclayanse como agencias en derecho de la alzada $100.000 para cada uno
de los integrantes de la pasiva. Liquidense de manera concentrada en el

despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

PaolaG

Certifico: Que el auto anterior fue
notificado Por ESTADO No. 059, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 27 de mayo
de 2021.

Secretario



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacidn interpuesto contra la sentencia del 5
de marzo de 2021, del Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia-
Norte de Santander, dentro del proceso ordinario laboral radicado
544983105001 2019 00296 01, promovido por Abdon de Jesuis Quiroga
Chaverra contra Manuel Paredes Castellanos Transportes Peralonso

S.A.S.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (Archivo N° 1 exp digital): Depreca el extremo actor se

declare que tiene derecho a acceder a la pension por invalidez. En
consecuencia se condene a Manuel Paredes Castellanos Transportes
Peralonso S.A.S., al reconocimiento y de esa prestacién pensional junto
con el pago de las mesadas pensionales correspondientes desde el

momento en que se hicieron exigibles



Senal6 para ello: 1) Que se vincul6 laboralmente con la encartada a
través de un contrato de trabajo a término indefinido a partir del 30 de
julio de 2014 para desempenar el cargo de conductor. 2) Que se afili6 al
sistema de seguridad social integral. 3) Que desde abril de 2016 la
demandada dej6 de efectuar aportes al fondo de pensiones argumentando
que estaba exenta de pago por superar la edad requerida y no tener las
semanas suficientes para acceder a una pension de vejez. 4) Que en
diciembre de 2018 presentd un accidente cerebro vascular con secuelas
motoras que lo mantienen incapacitado para trabajar 5) Que debido a que
el periodo de incapacidad superd los 210 dias, resultaba necesaria una
calificacion por pérdida de capacidad laboral, pero no se pudo adelantar
la misma ante Colpensiones en tanto se encontraba en estado inactivo y
no habfa cotizado 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha
del hecho generador de calificacion. 6) Que acudié directamente a la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander, quien
determino una pérdida de capacidad laboral del 71,20% 6) Que tanto el
proceso de calificaciéon como el resultado del dictamen de pérdida, le fue
notificado a la demandada 7) Que no se encuentra recibiendo ingresos en
tanto superd los 180 dfas de incapacidad y el fondo de pensiones no asume

el pago de ese subsidio.

ACTUACIONES RELEVANTES: Luego de admitida y notificada la
demanda, en audiencia de que trata el articulo 77 del CPTSS, se dispuso
vincular como litisconsorte necesario por pasiva a la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones (Archivo N° 14 exp. Digital).

CONTESTACIONES DE DEMANDA: Manuel Paredes
Castellanos Transportes Peralonso S.A.S., se opuso a las pretensiones.

Dijo que afili6 al actor al sistema de seguridad social en pensiones desde



el inicio de su vinculacién laboral y efectué oportunamente los aportes
durante el tiempo que estuvo obligada a hacerlo. Refirié que en el 2016
fue informada por el demandante de su decisién de que no le fueran
efectuados mas aportes al subsistema de pensiones dado que el fondo de
pensiones Colpensiones le reconocié indemnizacion sustitutiva mediante
resolucion GNR 368169 del 20 de noviembre de 2015, misma que es
incompatible con la pensién de invalidez pretendida. Propuso como
excepciones de mérito “znexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y

preseripeion” (Archivo N° 09 exp. digital).

Colpensiones se opuso a la totalidad de las saplicas. Arguyé que el
demandante no cumple con los requisitos para ser beneficiario de una
pension de invalidez comoquiera que a través de resolucion GNR 368169
del 20 de noviembre de 2015 ordend el reconocimiento de una
indemnizacioén sustitutiva de pension de vejez cuyo pago se realizé en el
periodo 2016-01 en la central de pagos de Bancolombia de Ocafia Norte
de Santander, misma que es incompatible con las pensiones de vejez y de
invalidez salvo lo previsto en el articulo 53 del Decreto 1295 de 1994.
Propuso como excepciones de mérito las que denomind “‘falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion de reconocer la pension
de invalidez, no procedencia del reconocimiento de intereses moratorios, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, inexistencia de la obligacion pretendida, presuncion

de legalidad de los actos administrativos, buena fe, prescripcion y la genérica” (Fls.

Archivo N° 21 exp. digital)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. FEl Juzgado Unico

Laboral del Circuito de Ocafia- Norte de Santander, en sentencia del 5 de
marzo de 2021 declar6 que Abdén de Jesus Quiroga (QEPD) tiene

derecho al reconocimiento de una pension de invalidez a cargo de Manuel



Paredes Castellanos Transportes Peralonso S.A.S., a quien condené al
pago de las mesadas causadas desde el 11 de abril de 2019 hasta la fecha
de su deceso, esto es, 4 de julio de 2020, retroactivo que calcul6é en suma
de $13°514.977. Para llegar a tal conclusién, seflalé que en efecto el
demandante solicit6 la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
bajo el presupuesto de que se encontraba imposibilitado para seguir
cotizando, pese a que tal circunstancia no era cierta en tanto se encontraba
vinculado laboralmente. De esta manera dijo que Colpensiones no estaba
obligada a cobrar las cotizaciones omitidas por el empleador a partir de
que éste dejo de aportar al sistema (abril de 2016). Refirié que el empleador
pese a conocer que el aqui demandante habia solicitado el pago de una
indemnizacién sustitutiva, no informé a Colpensiones que se habia
incurrido en un error, en tanto que, al encontrarse vigente el vinculo
laboral, podia seguir cotizando al sistema; por el contrario, dice, lo que
hizo fue suspender el pago de las cotizaciones con lo que, dej6 de trasladar
el riesgo a la entidad de seguridad social. En consecuencia, sostuvo, ante
el evento de invalidez, es el empleador el que resulta ser el responsable del

pago de la respectiva prestacion econdémica.

RECURSO DE APELACION. Manuel Paredes Castellanos

Transportes Peralonso S.A.S. pretende que se revoque la decision. Senala
que ese riesgo debe ser asumido por Colpensiones en tanto que afilié al
trabajador a esa entidad, ademas que es aquella la que debia verificar el que
el actor en efecto atun tenfa un vinculo laboral vigente, y embargo no lo

hizo ni tampoco persiguid coactivamente el pago de cotizaciones.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones sefiala que la litis

se predica de acciones desplegadas entre dos agentes totalmente externos

a esa entidad, y por lo tanto dicha tensién debe ser subsanada por las partes



que efectivamente intervinieron en ella. Apunta demas que, el demandante
no cumple con los requisitos sefialados en el art. 38 y 39 de la Ley 100 de
1993 para que la administradora de pensiones le reconozca y pague la

pension de invalidez.

El demandante y Manuel Paredes Castellanos Transportes Peralonso

S.A.S., no presentaron alegaciones.

30. CONSIDERACIONES

Por fuera de toda controversia esta: (i) que entre Abdon de Jesus
Quiroga Chaverra y Manuel Paredes Castellanos Transportes Peralonso
S.A.S., existi6 un contrato de trabajo a término indefinido que inici6 el 30
de julio de 2014 para desempefiar el cargo de conductor; (ii) que
Colpensiones mediante resoluciéon GNR 36819 del 20 de noviembre de
2015 le reconocié al demandante una indemnizacién sustitutiva de vejez;
y (iii) que el trabajador tuvo un evento de origen comun (accidente cerebro
vascular) y por cuenta de ello fue calificado por la Junta Regional de
Calificacién de Norte de Santander con una pérdida de capacidad laboral
del 71,20%, estructurada el 11 de abril de 2019. Ademas de ello, se
encuentra acreditado (iv) que Manuel Paredes Castellanos Transportes
Peralonso S.A.S., suspendié el pago de las cotizaciones al subsistema de
seguridad social en pensiones a favor del actor a partir de marzo de 2016,

aun encontrandose vigente la relacion laboral.

En esas condiciones como probado esta que al demandante le fue
reconocida por Colpensiones una indemnizacién sustitutiva de vejez que
ingres6 a nomina para el periodo 2016-0 y que para la fecha de
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estructuracion del evento que generd la invalidez de aquél, esto es, 11 de
abril de 2019, se encontraba vigente el vinculo laboral con la encartada
Manuel Paredes Castellanos Transportes Peralonso S.A.S., quien desde
marzo de 2016 dejo de realizar aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, a partir de la apelaciéon el problema juridico consiste en
determinar si, la prestaciéon econémica por invalidez ha de ser asumida por

Colpensiones, o en su defecto por el dador de laborio.

A efectos de resolver la cuestién juridica planteada, importante es

precisar que el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 senala:

ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE I.AS COTIZACIONES.

Durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de

servicios, deberdn efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes

del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los

empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de

servicios que aquellos devenguen.

También que segun el articulo 37 de esa norma, la indemnizacion

sustitutiva puede entenderse de la siguiente manera:

“Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez no
hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de
continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucion, una indemmniacion
equivalente a un salario base de liguidacion promedio semanal multiplicado por el
ndimero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio

ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado’.



Ahora, comoquiera que el empleador demandado dijo que dej6 de cancelar
la respectiva cotizaciéon en el subsistema de pensiones en tanto su
trabajador le manifesté6 que habia sido acreedor de una indemnizacién
sustitutiva de vejez, importante es precisar que la Corte Suprema de
Justicia, en sendos pronunciamientos ha sefialado que, el que un asegurado
al régimen de prima media reciba la indemnizacién sustitutiva de vejez por
no cumplir con las exigencias para poder acceder al otorgamiento de una
prestaciéon de vejez, no es Obice para que sea viable consolidar una

prestacion que ampare distinta contingencia.

Asi, en sentencia con radicaciéon 35.413 del 1 de diciembre de 2009, 1a alta

corporacion senalo:

“To dicho quiere decir, que un afiliado que no cumple con las
exigencias para acceder al otorgamiento de una prestacion por
vejez, pudo dejar causado el derecho a favor de sus
causababientes a una pension de sobrevivientes, cuyo riesgo se
repite es diferente aunque pertenezca al mismo seguro de 1.V.M.
0 pension, y como lo pone de presente la censura sus requisitos
difieren entre uno vy otro derecho pensional.

Para tal efecto, conviene traer a colacion lo expresado por esta Sala de la Corte,
en sentencia del 20 de noviembre de 2007 radicado 30123, dentro de un proceso
seguido contra el mismo Instituto de Seguros Sociales, donde no obstante en esa
ocasién se concedid nna pension de invalidez por riesgo comiun asi
hubiera recibido el afiliado la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez,
sus ensenangas o directrices sirven y encajan para este asunto en el que se pretende
una pension de sobrevivientes, oportunidad en la que se puntualizo:

<A juicio de la Sala, no constituye impedimento alguno para
acceder a la pension de invalidez por riesgo comiin, el
hecho de que el afiliado bubiera recibido wuna
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, pues si
bien es cierto que de conformidad con lo previsto en el literal d) del articulo
2° del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
ano,_estan_excluidos del Seguro social obligatorio de invalidez, vejex y
merte, entre otras, las personas gue hubieren recibido la indemnizacion
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sustitutiva de la pension de vejez o de invalidez por riesgo comiin’, ello no
debe _entenderse _que dentro de ese grupo se encuentren aquellos con
posibilidades de beneficiarse con una pension_por riesgo distinto al que
corvesponde a la indemmnizacion sustitutiva. (Resalta la Sala).

Mds bien, frente a la comentada norma, lo que es pertinente afirmar es
que_quien_recibid la_indemnizacion sustitutiva de la_pension de vejez,
estaria_excluido del seguro social obligatorio por esa misma contingencia,
pues a nada se opone gue un afiliado, gue no reunid en su debido nomento
los requisitos para acceder a la pension de vejeg, y por ende se le cancele la
citada indemnizacion, pueda seguir asegurado para otro tipo de
contingencias, como la invalidez (...)”

Bajo los anteriores parametros legales y jurisprudenciales corolario es que,
si bien para la fecha en que el trabajador hoy fallecido, solicité la
indemnizacion sustitutiva contaba con mas de 62 afios, pues naci6 el 29 de
junio de 1951 (Folio 1 de archivo N° 2 exp digital) y conforme historia
laboral emitida por Colpensiones contaba con tan solo 146,6 semanas de
cotizacion, ello no eximia al empleador de la obligacién senalada en el
articulo 17 de la Ley 100 de 1993, al encontrarse vigente el vinculo laboral,
esto es, de efectuar las cotizaciones al sistema, en tanto que el demandante

aun podia seguir asegurado ante otra contingencia como lo es la invalidez.

Ahora, st bien como lo sefial6 el apelante, es posible que el empleador se
libere de asumir directamente las consecuencias de los riesgos y que en este
caso el de invalidez deba ser asumido por Colpensiones, ya que, para eso
fue creado un sistema de aseguramiento que ampara dichas contingencias,
sin embargo no es menos verdad que ello acaece si ademas de cumplir aquél
con la obligacion de afiliar a sus trabajadores a las administradoras
respectivas, efectia las cotizaciones, que son de su cargo exclusivo, lo que
en el sub-analice no ocurrié. De modo que, muy a pesar de que el empleador
hubiese subrogado inicialmente las contingencias de vejez, invalidez y

muerte al haber afiliado a su trabajador a Colpensiones, lo cierto es que dejo



de hacerlo cuando suspendi6 el pago de las cotizaciones al subsistema de

pensiones desde marzo de 2016.

Y es que no puede pasarse por alto que, de haberse continuado con las
cotizaciones por parte del empleador, su trabajador hubiere podido
completar los requisitos de semanas que se requieren para acceder a la
prestacion economica de invalidez por parte del sistema de seguridad social
en pensiones, en este caso administrado por Colpensiones, incluso luego de
habetle sido reconocida la indemnizacién sustitutiva de vejez, en tanto que,
se repite, no corresponde a igual contingencia respecto de la cual se canceld
la suma indemnizatoria, empero, ello se truncé por la omisiébn en que
incurri6 el apelante, la cual no encuentra justificacion alguna por esta misma

circunstancia.

De otra parte también es cierto que, cuando los aportes a la seguridad social
se realizan de manera extemporanea o dejan de hacerse, existe la obligacion
de la entidad de seguridad social encargada de administrarlos, de adelantar
el procedimiento legal correspondiente para obtener el pago efectivo de
dichos aportes, ello en voces de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 100
de 1993, de modo que si el empleador ha incumplido con su obligacion de
cotizar oportunamente al sistema pensional, y la entidad administradora no
ha adelantado las gestiones de cobro, se entiende que ésta ultima asume las
consecuencias derivadas de su propia negligencia, correspondiéndole
admitir la morosidad patronal, como efectuar el reconocimiento y pago de
las prestaciones a las que tendria derecho el afiliado. Esto bajo la tesis del
“allanamiento a la mora”, cual alega el apelante, ha de aplicarse al sub-judice,
para que sea Colpensiones quien asuma la pension por invalidez del

prestador de laborio.



Sin embargo, esto dltimo no es posible si en cuenta se tiene que, ante la
manifestacién que bajo la gravedad del juramento efectud6 el afiliado en la
solicitud que elevo ante Colpensiones para acceder a la indemnizacion
sustitutiva por vejez, esto es, que se encontraba imposibilitado para seguir
cotizando para ese riesgo, la administradora de pensiones validamente podia
inferir que la voluntad del afiliado era no continuar vinculado al sistema,
maxime cuando se dejaron de efectuar aportes; por ende tampoco tenia
cémo conocer el que aun se encontrare activo laboralmente en calidad de
dependiente para que hubiese podido adoptar las acciones de cobro
pertinentes ante el empleador incumplido y de no hacerlo, resultar viable
imponerle asi la obligacion de reconocer la prestaciéon econémica. En otros
términos, la reparacion del perjuicio generado ante la falta de pago de
cotizaciones debe ser asumida por el dador de laborio y no por el sistema,

ya que, no es posible imputarle negligencia o descuido a Colpensiones.

En consecuencia, se itera, como la omision del empleador de efectuar las
cotizaciones al sistema de pensiones, le impidi6 al accionante acceder a las
prestaciones que no se habian cubierto con la indemnizacion sustitutiva de
vejez, el responsable del pago de la pensiéon de invalidez es Manuel Paredes
Castellanos Transportes Peralonso S.A.S., en los precisos términos y monto
establecidos por el juez de primera instancia, en tanto ello no fue objeto de
apelacion por ninguna de las partes. Bajo esos parametros se confirmara en

su integridad la sentencia de primer grado.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a Manuel Paredes

Castellanos Transportes Peralonso S.A.S. Se fijaran como agencias en

derecho de la alzada $100.000.

10



40. DECISION

En mérito de lo expuesto, La Sala 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 Ia sentencia del 5 de marzo de 2021,

proferida por el Juzgado Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia-

Norte de Santander.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Manuel Paredes
Castellanos Transportes Peralonso S.A.S. Incliyanse como agencias en

derecho $100.000. Liquidense de manera concentrada en el despacho de

origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

595

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 059, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cicuta, 27 de mayo de 2021.

J

Secretatio
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