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REFERENCIA: Recursos de apelacion de sentencia proferida en proceso
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COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y la ADMINISTRADORA DE
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Radicacién Unica Nacional No. 76-834-31-05-002-2017-00348-01

A los once (11) dias del mes de noviembre del ano dos mil veinte
(2020), se congrega la Sala Cuarta de Decision Laboral, con el
objeto de dictar sentencia escrita; en la que se resuelvan los
recursos de apelacion interpuestos por ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS -PORVENIR S.A. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, que obraron de cara a la sentencia de primera
instancia; de conformidad con lo dispuesto en el Decreto

Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

SENTENCIA No. 0177
Aprobada en acta No. 033

ANTECEDENTES

EL senor DIEGO DELGADO PINEDA promovio proceso ordinario
laboral frente a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

1125
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PENSIONES - COLPENSIONES y a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con el
proposito que se declare la nulidad de la afiliacion al RAIS y en
consecuencia solicito se ordene su traslado en pensiones, junto
con los aportes, rendimientos y semanas cotizadas a
COLPENSIONES; y se disponga que esta ultima acepte el
traslado -fl. 5-.

En fundamento a las peticiones, indico el representante del
actor que éste nacio el 24 de junio de 1957; que desde el ano de
1983 se afilio al otrora INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES; y
en el mes de febrero de 1996, el doctor DELGADO PINEDA, se
trasladéo del Régimen de Prima Media administrado por el
Instituto de los Seguros Sociales, hoy COLPENSIONES, al
Régimen de Ahorro Individual, administrado por EL FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS HORIZONTE, hoy SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A; que suscribio el formulario de afiliacion del
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS HORIZONTE, una vez
los asesores de dicho fondo hicieran reuniones periodicas con
los médicos y empleados del Hospital Tomas Uribe Uribe, en las
que informaban sobre las ventajas de trasladarse al Régimen de
Ahorro Individual, sin que fuera asesorado sobre las
consecuencias de ese traslado de régimen pensional, ni se le
hiciera un analisis veraz de la diferencia de su pension de vejez,
entre el régimen de prima media y el Régimen de Ahorro
Individual. Por el contrario, se les manifesto a los asistentes que
en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no existe un
tiempo riguroso de cotizacion, ni una edad limite para
pensionarse, ya que es el usuario el que decide en que momento

quiere pensionarse y con qué cuantia, que el Instituto de los
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Seguros Sociales se iba a acabar y que si fallecian y no habian
beneficiarios el dinero ahorrado se perdia mientras que en el
fondo privado se constituia una masa herencial que podia ser
reclamada por los herederos; también expres6 que no se le
entregd por parte de PORVENIR S.A., el plan de pensiones y
reglamento de funcionamiento conforme al articulo 15 del
Decreto 656 de 1994, para que pudiera tomar una decision con
las herramientas necesarias y a conciencia sobre su traslado;
que tampoco se le informo sobre la oportunidad que tenia de
retractarse ante semejante decision tan trascendental en su
vida, teniendo en cuenta las consecuencias respecto del monto
de su pension; finalmente manifesto, que no se le explicé cuales
eran los calculos de la pension, en el Régimen de Ahorro
Individual, a la que tendria derecho al cumplimiento de los
requisitos, comparandola con la que podria obtener de haber
permanecido afiliado al Régimen de Prima Media del Instituto de
los Seguros Sociales hoy Colpensiones, pues no realizd6 una

asesoria personalizada real y verdadera —fls. 2 y 5-.

Admitida la demanda, por auto No. 145 del 16 de febrero de
2018 (fl. 45), se dio en traslado a las demandadas Yy,
oportunamente, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES, a través de mandatario judicial
presento respuesta y frente a las pretensiones adujo que no es
procedente autorizar el traslado al Régimen de Prima Media, por
cuanto la solicitud no se realizo conforme a los parametros
determinados por la Ley 100 de 1993, pues el demandante
realizé la peticion cuando ya habia cumplido la edad necesaria
para adquirir el derecho pensional. Consecuentemente propuso

las excepciones de mérito rotuladas como “innominadas,
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inexistencia de la obligacion, carencia del derecho y cobro de lo no

debido, prescripcion y buena fe” -fls 61 a 64.-

A su vez, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contesté el requerimiento
efectuado por el Juzgado de conocimiento (fls. 76 a 96), en
oposicion a las pretensiones e indico; en relacion con la
afiliacion que suscribio el peticionario el 23 de enero de 1996,
que la misma se cumplié con el lleno de los requisitos legales,
donde el actor recibio toda la informacion respecto de las
bondades, beneficios y limitaciones de los dos regimenes
pensionales, pues el mismo suscribio, con total conocimiento de
causa; que no puede pretender el accionante, que después de
22 anos desde su traslado endilgue una responsabilidad a la
demandada; agrego la entidad accionada que el afiliado se
encuentra a menos de 10 anos del cumplimiento de la edad
requerida para tener derecho a la pension de vejez y por ende
estaria inmerso en la prohibicion contenida en el literal e del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2
de la Ley 797 de 2003; y aseguro la entidad demandada que no
es de recibo la nulidad de la vinculacion ni ordenar el traslado,
por cuanto se verifico que el 23 de enero de 1996, se cumplio
con el lleno de los requisitos legales, donde recibio toda la

informacion.

En virtud al Acuerdo No. PPCSJA18-11108 del 27 de
septiembre de 2018, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Tulua (V), mediante proveido del 25 de octubre de 2018 (fl. 235),
remitio el proceso al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
esa misma localidad; seguidamente el a quo, por auto No. 215

del 7 de diciembre de ese mismo ano, avoco el conocimiento.
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Constituido el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Tulua
(V), en la fase de juzgamiento de la audiencia del articulo 80 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, profirio la
sentencia No. 068, del 12 de noviembre del ano inmediatamente

anterior, en la que dispuso:

PRIMERO. - DECLARAR no probadas las excepciones de fondo
propuestas por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. — DECLARAR que el traslado del senior DIEGO DELGADO
PINEDA, identificado con la C.C. No. 16.354.349 del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado por el hoy COLPENSIONES,
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por medio de la AFP
PORVENIR S.A., es ineficaz, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta decision.

TERCERO. — CONDENAR a PORVENIR S.A., a restituir a COLPENSIONES
los aportes, rendimiento y gastos de administracion que pertenezcan al
demandante DIEGO DELGADO PINEDA, por motivo del traslado que aqui

se esta declarando es ineficaz.

CUARTO: CONDENAR a la  ADMNISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES. Que una vez recibido los aportes y
rendimientos del serior DIEGO DELGADO PINEDA, provenientes de
porvenir, respete la condiciéon que como su afiliado tenia el demandante,
antes del 1 de febrero de 1996, esto es, vdlidamente afiliada al Régimen

de Prima Media con Prestacién Definida (...)”

Para decidir en tal sentido, indico el Juez que fueron pocas las
pruebas documentales aportadas por el actor, salvo Ilas
declaraciones de las sefniora Alba Constanza Varela y Eresbey
Jiménez Medina, mismas que presenciaron diversas reuniones

que dieron los asesores de PORVENIR, quienes indicaron, en
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términos generales, que el fondo demandado engané a los
empleados, entre ellos, al demandante, porque les manifestaron
que se podian pensionar cuando quisieran dado que el Instituto
del Seguro Social estaba proximo a desaparecer, y nadie le
responderia por sus aportes; igualmente afirmaron en sus
relatos, que pasados unos anos se dieron cuenta que nada de lo
prometido era cierto; declaraciones tachadas por la entidad
demandada, desestimandose las tachas por el Juzgado, dado
que no se advirtio interés danino ni perverso en las
declaraciones; reitero, que el proceso laboral carece de un soélido
régimen probatorio, por ende acudié a la remision del articulo
145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
para recordar que si bien la carga de la prueba del demandante
es acreditar los hechos narrados en la demanda, al demandado
le corresponde probar los hechos que fundan su defensa, segun

el articulo 167 del Codigo General del Proceso.

Explico el Juzgador de inicio, que al sustentar sus pretensiones,
el gestor de la accion argumenté que el fondo de pensiones
demandado omitio ejecutar una serie de obligaciones relativas a
la afiliacion, por lo que resulta claro que le corresponde a la
parte accionada demostrar que desplegd las actividades de
informacion que tiene a su cargo; ademas, que cuenta con los
medios técnicos y conocimientos suficientes frente a los
servicios que ofrecen; y sobre la carga de la prueba, cito las

sentencias SL 2030, SL 2422 y SL 2955 de 2019.

Dijo el Juez, que en el caso de autos, el punto critico es la
declaracion de ineficacia o no del acto afiliacion; de manera que
al auscultar el material probatorio recaudado, concluyé que

respecto de la manera como se materializaron las afiliaciones y
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traslados entre regimenes pensionales al interior del fondo
demandado, o por lo menos en el caso del senor Diego, no se
recibid una correcta asesoria pensional por parte de dicha
administradora de fondo de pensiones, pues no arrimo al
proceso pruebas que acreditaran una asesoria personalizada,
donde se pusieran de presente las circunstancias particulares
del caso, por ejemplo, que el monto de la pension era posible
mas no definitivo, pues se encontraba sujeto al rendimiento del
capital, dependiendo de la tasa de interés; igualmente, si se
tenias beneficiarios o no, asi como informar la expectativa de
vida de los beneficiarios y otros factores que disminuirian
posiblemente el monto de la pension de vejez del actor; que
igualmente, la encausada debio explicar sobre la posible
cuantia de la pension de vejez en el Régimen de Ahorro
Individual, esto es, que depende del capital consignado en la
cuenta individual y el valor que se abonaria no seria equivalente
al 100% de la cotizacion; ello por cuanto una parte se destina a
pagar la prima mensual de la Compania de Seguros o Gastos de
Administracion y al Fondo de Solidaridad del Régimen Privado;
y agrego el Juzgado, que unicamente se allegd el formato de
suscripcion, consistente en un modelo pre impreso, documento
que no infiere la situacion pensional del actor y solamente

quedaron plasmados los datos basicos del afiliado.

Como aspecto final, determiné el Juez que en el presente caso si
se presentdé una falta del deber de informacion en un asunto
neuralgico para un afiliado como es el cambio de régimen
pensional, lo que condujo a un traslado de régimen, por eso

habia lugar a declarar las pretensiones solicitadas.
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Respecto a la excepcion de prescripcion, manifesto el Juez de
Instancia, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justica en Sentencia SL2030 de 2019, puntualizo que la
accion dirigida a la ineficacia del traslado no esta sometida a
prescripcion, pues solo apunta a establecer que un determinado
acto no produjo efecto alguno como consecuencia del

incumplimiento de requisitos.

Contra la anterior determinacion se alzé la apoderada judicial
de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS -PORVENIR S.A., y al respecto

indico textualmente:

“Para que el Honorable Tribunal del Distrito Judicial de Buga,
revoque los numerales 1° 2° 3° y 4° de la parte resolutiva,
teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

En primera medida, me aparto de las -consideraciones
esbozadas por el Juez de Instancia teniendo en cuenta
basicamente, que se han validado las afirmaciones presentadas
por la parte demandante, pese a que como bien lo manifesté el
senor Juez, se trataron de negaciones indefinidas (sic) y en
consecuencia, pues mi representada no estaba en la obligacion
de demostrar tales negaciones; debo indicar, que precisamente
de lo indicado en la demanda y esto es de lo que se duele la
demandante y es que mi representada no presenté una correcta
asesoria; sin embargo, de los hechos de la demanda se indica
que en este caso mi representada realizé reuniones periodicas;
se indica que se le dio una informacion relativa al cumplimiento
de requisitos dentro del Régimen de Ahorro individual con
relacion a la edad, que no habia un limite de edad para
pensionarse, y asimismo, pues también se indica otra serie de
afirmaciones, pues si bien, son afirmaciones que a la postre
pueden ser situaciones tergiversadas de la parte demandante,
pues no se demostré por la parte demandante, que en realidad
mi representada hubiese realizado una incorrecta asesoria, pues
de hecho, se pudo verificar dentro del tramite del proceso que
pese a que se indicé que le habia brindado la informaciéon y que
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se duele que hubo omisiéon y que no fue completa; también lo
es, que para el propio demandante era claro el fondo habia
suscrito el formulario de afiliacion, lo que nos da a pensar que en
este caso se estan presentando simplemente
meras afirmaciones, que no tienen ningun sustento y que
vienen a la realidad del momento en el cual el actor suscribio el
formulario de afiliacion con el Fondo de Pensiones PORVENIR.

Asimismo les debo resaltar que en este caso estamos hablando
de un médico cuyas cualidades profesionales, pues si bien no
podrian derivarse de que es un experto légicamente en
pensiones; lo que si es cierto es que es una persona, repito, con
amplias cualidades profesionales y que para el momento, pues
ni siquiera indagé o pudo haber verificado con mayor
profundidad, si tenia dudas o inquietudes frente a la asesoria
brindada por mi representada; debe tenerse en cuenta que
cuando los particulares suscriben diferentes negocios juridicos
en virtud de la autonomia de la voluntad privada, no resulta
razonable que alguno de los contratantes preste su
consentimiento a compromisos y obligaciones que lo ocasionen
alguna clase de perjuicios, lo que descarta que en este caso que
el demandante no hubiese recibido ninguna clase de informaciéon
respecto del cambio de régimen pensional, pues como es bien
sabido, es deber de quien decide efectuar esta clase de
actuacion definir las condiciones y términos de los mismos,
ventajas 'y  desventagjas que traeran  sus  propias
determinaciones; eso, pues teniendo en cuenta que aunque no
consta por escrito, se indica por parte del demandante que si
hubo una asesoria y que se le brindé de conformidad a lo
indicado en la demanda (sic) y que si se le brindé la seguridad
relativa para el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
que por ser de forma verbal, pues no requiera la formalidad de
asesoria; ahora, si en gracia discusion se aceptara que el
demandante incurrié en algun tipo de error para la toma de su
decision, dicho error es de derecho que son objeto del negocio
juridico.

Adicionalmente se indica por parte del Juez de Instancia que no
se efectué el tema de las proyecciones pensionales en este caso
al demandante, al respecto también debo indicar que en este
caso ninguna proyeccion hubiese sido en dicha época o con
posterioridad, puede ser tomada como una situacion pensional
definitiva en este caso, el IBC para establecer la mesada
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pensional cuando el demandante cumpliera sus requisitos, tiene
variaciones en el tiempo, por tanto no era previsible establecer el
monto de una mesada pensional.

Teniendo en cuenta los argumentos y de confirmarse la
sentencia aqui apelada en este caso en relacién con lo ordenado
trasladar a Colpensiones en el numeral tercero, con relacion a
los aportes y rendimientos y gastos de administracion.

En primera medida con relacion a los rendimientos estos se
derivan de la excelente gestion como administradora realizada
con los recursos que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual del demandante y por ende, al declararse la ineficacia
del traslado y dejar todo en el estado en que se encuentra que
tener en 1996, no resulta procedente que se retornen tales
rendimientos, los cuales no hubiese tenido el demandante si
hubiese permanecido en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

Ahora con relacion a los gastos de administracion, de
conformidad con el articulo 20 de la ley 100 de 1993, pues
fueron descuentos que se le efectuaron al demandante
precisamente en virtud de la administracion de la cuenta de
ahorro indwidual, lo cual resultaba totalmente legal en virtud
precisamente de ese acuerdo de voluntades expresado en el
formulario de vinculacion del demandante; mi representada por
ende el retorno de esos gastos de administracion, en este caso
constituiria un enriquecimiento sin causa a favor en este caso del
demandante y pues no resulta improcedente la devolucion de
dichos gastos de administracion.

Ahora con relaciéon las costas procesales, debo indicar que mi
representada pues simplemente ha actuado desde el momento
de su creacion y hasta la fecha a través a la ley, y con estricto
sujecion a la misma y por ende el hecho de que ahora después
de tantos anos, el demandante alegue o indique sin ningun
sustento probatorio alguno que no se encontraba conforme como
son las condiciones del régimen de ahorro individual y pues
indique que ha sido enganado, pues no desdice que mi
representada a través del tiempo se ha consolidado como uno de
los fondos mas solidos.”
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En igual sentido la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -—-COLPENSIONES, se alzo contra la decision,

indicando:

“Me permito interponer recurso de apelacion, para que se
revoquen los numerales primero y segundo de la parte resolutiva
de la sentencia, por no encontrarme conforme, como quiera que
el demandante no logré demostrar en el presente proceso la
pérdida y el transito legislativo o la frustracion de una
expectativa legitima cuestionada por la decisién de trasladarse
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez que
de permanecer en PORVENIR S.A, entidad en la cual se
encuentra actualmente afiliado, conserva su posibilidad
pensional, pues podria acceder al reconocimiento y pago de la
prestacion econémica aceptada por el apoderado en el hecho
11° de igual forma, tampoco se forma vicio en el consentimiento
en el momento que se afilia en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad administrado por PORVENIR, pues para el
momento era imposible predecir los IBC sobre los cuales
cotizaria el demandante en los préximos anos, y calcular una
futura mesada pensional irreal al momento de la afiliacion, pues
estos ingresos econémicos podrian variar la relacion a los
aportados en la historia laboral hasta la fecha. Entonces, hasta
el momento no se ha demostrado que el demandante haya sido
desganado (SIC), en tomar una decision desfavorable a sus
intereses, mas aun cuando permanecié en el RAIS por 23 anos,
sin manifestar inconformidad al respecto, pues tampoco solicitd
asesoria frente a mi representada, afianzado de esta manera su
decision de querer estar en este régimen.”

Ejecutoriado el auto que admitio los recurso de apelacion y en
aplicacion del articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio de 2020; se corrio traslado a las partes para que
presentaran alegaciones de conclusion, oportunidad en la que el
apoderado judicial de PORVENIR S.A., en su condicion de
apelante reiter6 todos y cada uno de los argumentos trazados
en su escrito de contestacion de demandada e insisti6 que no

es factible declarar la ineficacia o inexistencia del traslado,
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como quiera que no se probo que faltaba uno de los elementos
esenciales de este acto juridico, ni tampoco se acredité que para
ese momento el afiliado fuera incapaz absoluta o que faltara
algiin requisito formal para su validez, lo que entrana sin lugar
a vacilacion que en gracia de discusion, de haberse presentado
alguna irregularidad en el cambio de régimen, necesariamente
se trataria de las catalogadas por la ley como nulidades
relativas, las cuales pueden ser ratificadas de manera expresa o
tacita y estan sometidas al fenomeno prescriptivo; como ocurri6
en el presente asunto, sin que sea viable se mantenga la

decision del a-quo.

Por su parte la también convocada a juicio y recurrente
COLPENSIONES reitero los argumentos esbozados en su escrito
de contestacion de demandada e insistio en que el demandante
no logréo demostrar en la demanda la pérdida de un transito
legislativo o la frustracion de wuna expectativa legitima
ocasionada por la decision de trasladarse al Régimen de Ahorro
Individual, toda vez que de permanecer en PORVENIR S.A.,
entidad en la cual se encuentra actualmente, conserva su
posibilidad pensional, pues podria acceder al reconocimiento y
pago de una Prestacion Econdémica por Vejez, tal como lo fue
aceptado por el apoderado del acto en el hecho décimo primero.
También dijo que no se demuestra vicio en el consentimiento o
asalto a la buena fe en el momento en que se afilia al Régimen
de Ahorro Individual administrado por PORVENIR S.A., tal
como se alega en la demanda, pues para el momento de la
afiliacion era imposible predecir los Ingresos Base de Cotizacion
sobre los cuales cotizaria la demandante en los proximos anos y

calcular una futura mesada pensional real en el momento de la
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afiliacion, pues los ingresos economicos podrian variar en

relacion a los reportados en su Historia Laboral hasta esa fecha.

Y la parte demandante y no recurrente sostuvo que la carga
probatoria que le incumbia a la parte demandada, era
demostrar que si brindo informacion suficiente y que le explico
a su representado cuales eran sus Dbeneficios o las
consecuencias de trasladarse a ese fondo, incluso llegar a
formularle o aconsejarle que no se afiliara al RAIS si no le
convenia para efectos pensionales, sin que se probara dentro

del proceso.

Resulta entonces de oportunidad tomar la decision que en

derecho corresponda, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En este caso, la Sala se detendra en establecer si habia lugar a
declarar la nulidad del traslado efectuado por el senor DIEGO
DELGADO PINEDA, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
habida cuenta que tanto la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., como
COLPENSIONES, aducen en sus recursos que al gestor de la
accion se le brindo la respectiva asesoria al momento de
efectuarse su traslado del RPMD al RAIS y posterior a ello, se
adelantaron reuniones periodicas, relativas al cumplimiento de
los requisitos; también se duele PORVENIR del traslado de los
rendimientos y gastos de administracion, pues los mismos
generan por alta rentabilidad de la administradora del fondo

pensional y de las costas procesales; al estimar que el
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demandante, después de 23 anos se queja de las condiciones del

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Para desarrollar el problema primer juridico que antecede, se
trae a exposicion el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, el cual dispone que “la seleccién de uno cualquiera de los
regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por
parte del afiliado, quien para tal efecto manifestard por escrito su
eleccion al momento de la vinculacién o del traslado (...)”; por su
parte, el articulo 16 de la misma ley, determina que “ninguna
persona podrd distribuir las cotizaciones obligatorias entre los dos

Regimenes del Sistema General de Pensiones.”

De otro lado, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 establece
que “la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes previstos en los
articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado»; y el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993, prevé que “los trabajadores y
servidores publicos que en virtud de lo previsto en la presente Ley se
trasladen por primera vez del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, deberan
presentar a la respectiva entidad administradora comunicacion escrita
en la que conste que la seleccion de dicho régimen se ha tomado de

manera libre, espontdnea y sin presiones.”

Pues bien, del folio 2 de la carpeta se vislumbra que el
peticionario, en el hecho 2° de la demanda, indico que estuvo
afiliado al antiguamente Instituto de Seguros Sociales, entre el
ano de 1983 y el mes de febrero de 1996, fecha en que fue
aprobado su traslado al RAIS, aseveracion que fue ratificada por
COLPENSIONES, en su escrito de contestacion de demanda y
en la certificacion No. 360212018 del 19 de septiembre de 2018
(fls. 233 y 234); igualmente consta a folio 97 “SOLICITUD DE
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VINCULACION O TRASLADO AL FONDO DE CESANTIAS Y/O
PENSIONES OBLIGATORIAS” ,desde el 30 de julio de 1998;
ademas glosa a folio 35, misiva suscrita por el afiliado, donde
solicita a COLPENSIONES su regreso al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, ante lo cual la administradora
en mientes respondido, “no es procedente dar tramite a su
solicitud, por cuanto la informaciéon consultada indica que se
encuentra a diez anos o menos del requisito de tiempo para

pensionarse.”

Sobre el particular expuso PORVENIR S.A., que el demandante
suscribio solicitud de vinculacion al fondo, como traslado de
régimen, decision que adoptdé el senor DELGADO PINEDA
voluntariamente, en forma libre, espontanea y sin presiones. Lo
anterior se desprende de la solicitud de vinculacion, esto es, la
identificada con el numero 00673397 (fl. 98), en la que se

consigna lo siguiente: “VOLUNTAD DE AFILIACION. HAGO CONSTAR
QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES LA
ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL. ASI COMO LA
SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR; PARA QUE SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE LOS

APORTES PENSIONALES”; expresiones que para la enjuiciada y
recurrente son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion, el cual se acredita como un consentimiento
informado; observacion que no es de recibo para esta
Corporacion, en razéon a que las entidades que administran el
Sistema General de Pensiones, deben suministrar a los usuarios
y/o afiliados, la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, con el fin de

escoger la mejor opcion pensional.
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Sobre el particular la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL19447-2017, advirtio:

“Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre lo validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas, las de
pensiones debian obrar no solo conforme o la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses
sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacién relevante, e incluso se indicaba que «{Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte
que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.»”

Lo anterior traduce que el deber de informacion, al momento del
traslado entre regimenes, es una obligacion que corresponde a
las Administradoras de Fondos de Pensiones y su ejercicio debe
ser de tal diligencia, que permita comprender la logica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever
los riesgos y efectos negativos de esa decision; de manera que,
el deber de informacion a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones, emana de una responsabilidad de caracter
profesional, asi lo recalco nuestro maximo o6rgano de la justicia
laboral, en decision reciente, precisamente la SL2427 de 2020,
la cual realiz6 un repaso sobre la evolucion normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones el

cual sintetizo asi:

[13

Etapa Normas que obligan a |Contenido minimo y

acumulativa las administradoras |alcance del deber de

de pensiones a dar |informacion
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informacion
Deber de |Arts. 13 literal b), 271 y |llustracion de las
informacion 272 de la Ley 100 de |caracteristicas,

1993 condiciones, acceso, efectos

Art. 97, numeral 1° del |y riesgos de cada uno de
Decreto 663 de 1993, los regimenes pensionales,
modificado por el articulo |lo que incluye dar a conocer
23 de la Ley 797 de |la existencia de un régimen
2003 de transicion y la eventual
Disposiciones pérdida de beneficios
constitucionales relativas |pensionales

al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos

laborales y autonomia

lpersonal
\Deber de |Articulo 3. °, literal c) de \Implica el andlisis previo,
informacion, la Ley 1328 de 2009 calificado y global de los

asesoria 'y buen |Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y
consejo los pormenores de los
regimenes pensionales, a
fin de que el asesor o
ppromotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado
acerca de lo que mads le
conviene y, por tanto, lo

que podria perjudicarle

Deber de |Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto [inmerso el derecho a
asesoria, buen 2071 de 2015 obtener asesoria de los

consejo y doble |Circular Externa n.° 016 [representantes de ambos

asesoria. de 2016 regimenes pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su

creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados

o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
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adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su

futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del

tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambio para

acumular mas obligaciones, pasando de un deber de

informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y

finalmente al de doble asesoria.

Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte

de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de

informacion de acuerdo con el momento historico en que debia

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

existido”

En este contexto, esta Colegiatura deriva de la documental, que
las citadas entidades unicamente aportaron -formatos de
afiliacion-, incumpliendo voluntariamente wuna gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento, y como quiera que al -afiliado-trabajador- no le es
viable acreditar que no recibié informaciéon, le corresponde a su
contraparte demostrar que en verdad actio conforme a la ley,
dado que es quien esta en mejor posicion de hacerlo, de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 1604 del Codigo
Civil, que establece que «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue, que es el
Fondo de Pensiones, quien debe acreditar la realizacion de
todas las actuaciones pertinentes para que el afiliado conociera

las implicaciones del traslado.

En tal orden de ideas, se advierte que la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
incumplido la carga que se le impuso, esto es, acreditar que
comunico al accionante, informacion clara, cierta y precisa,

acerca de las implicaciones o inconveniencias del traslado de
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régimen pensional, indicandole las consecuencias juridicas por
el no cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
36 de ley 100 de 1993, para estar inmersa en el régimen de
transicion, dado que el engano no sélo se produce con lo que se

afirma, sino también con el silencio que se guarda.

En consuno con lo expuesto, esta Corporacion concluye que no
existe material probatorio suficiente para derruir lo esgrimido
por la entidad demandada, tanto en su escrito de contestacion
de demanda como en el recurso de alzada, respecto a la
informacion amplia, detallada y conducente que le permitiera al
actor determinar a través de elementos de juicio, escoger la
mejor opcion de régimen para acceder a su derecho pensional,
esto es, que aquél tuviera la plena conviccion que su traslado se
ejecutaba de manera libre, voluntaria y con las prerrogativas
y/o deterioros que le impone la ley, pues no basta con la sola
manifestacion que se haga, en relacion con la informacion que
en su momento se le suministré al senor PINEDA, sino que le
correspondia probar que éste (actor) era conocedor de las
incidencias que pudiera tener frente a sus derechos
prestacionales, pues no puede estimar la entidad convocada a
juicio, que los afiliados se encuentren satisfechos con una

simple expresion genérica.

Asi pues, la decision adoptada por el peticionario, no puede
considerarse autonoma y consciente al no haber sido
debidamente informado; razones que ameritan declarar, no solo
la ineficacia del traslado, sino la permanencia en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida administrado por

COLPENSIONES.



Radicacién Unica Nacional No. 76-834-31-05-002-2017-00348-01

En cuanto al punto de apelacion esgrimido por la AFP, referente
al traslado de los gastos de administracion y los rendimientos
de la cuenta de ahorro pensional; tiene por indicar esta
Corporacion que no acoge los argumentos esbozados por la
recurrente, si en cuenta se tiene que al declararse la nulidad de
traslado, tal como quedé precedentemente analizado, la
Administradora de Pensiones, debe asumir a su cargo los
deterioros sufridos por el bien administrado y restituir de
manera completa las prestaciones que uno y otro hubieren dado

o recibido.

En la sentencia SL17595-2017, radicada bajo partida No.
46292, del 18 de octubre de 2017, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia reiter6 la SL del 8 de
septiembre de 2008, emitida en asunto con radicacion 31989, y

adoctrino:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos

los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del

actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales

de la asequradora, con todos sus frutos e intereses como los

dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos

qgue se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora

ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien

administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital

destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago

de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora

por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los

cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
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propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo

963 del C.C.”

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a
terceros, en este caso, a la administradora del régimen de prima
media en el que se hallaba el actor antes de producirse la
vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la
mora en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por
las que sdélo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por

parte de la entidad aqui demandada.

“Los derechos pensionales en adelante debe reclamarlos el actor

ante quien acredite tenerlos.” (Resaltas propias)

Ahora, respecto a la absolucion por las costas procesales, el
articulo 365 del Codigo General del Proceso, por remision
expresa al proceso laboral, en su numeral 1° predica “Se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, suplica, queja,
casacion, revision o anulacion que haya propuesto”, de alli que la
condena en costas tiene por objeto sancionar al litigante o parte
que resulta vencida en un proceso, incidente o recurso, si se
entiende el concepto de parte en sentido amplio, pues
comprende tanto a las partes como a los terceros que
comparecen al proceso y fueron vinculados con la sentencia. En

este tema, la doctrina ha sido pacifica al resaltar que:

“La condena en costas grava al perdedor sin considerar la forma como

comparecio en el proceso, {(...)
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Debe entenderse que la expresion partes que utiliza el articulo 392 se
emplea en un amplio sentido y dentro de la posibilidad de ser
condenado al pago de costas o beneficiado con dicha declaracion,
igualmente quedan incluidos los terceros vinculados por la sentencia
que se hicieron presentes dentro del proceso. Asi por ejemplo, si se
hizo el llamamiento en garantia y el llamado demostré que no existia
obligacién alguna a su cargo, la parte que lo cité debe soportar la
condena en costas en favor de aquél.” (Lopez Blanco Hernan Fabio,
Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte
General, Tomo I, Séptima edicion, Dupré Editores, Bogota

1997, paginas 1008- 1009.)

El anterior criterio resulta aplicable al caso que se estudia, con
miras a establecer quién fue la parte vencida y para ello debe
considerarse que si bien la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.,
fue convocada en calidad de demandada, la discusion sobre el
derecho que generé el proceso comprendidé que segun su
proceder juridico y administrativo, se encuentran ajustados a
derecho, por lo que se abstuvo de conceder el traslado de
régimen pensional pues, se itera, la entidad convocada a juicio
sostuvo en el transcurso del proceso, que brindo al afiliado la
informacion necesaria y objetiva sobre las caracteristicas, riesgos
y consecuencias del traslado, hechos que como se dejo plasmado
anteriormente no ocurrieron, pues solo en este escenario procesal

se logra consolidar la ineficacia del traslado.

Ahora, respecto al recurso de COLPENSIONES; sin lugar a
amplias consideraciones; esta Sala de Decision estima que
dicha entidad tenia el deber de estudiar el caso en particular
frente al articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues como quedo

antes desarrollado, el sistema general de pensiones establecido
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en la Ley 100 de 1993, se estructura y organiza bajo dos
regimenes solidarios excluyentes, pero que coexisten y pese a
que la afiliacion al sistema es obligatoria, las personas tienen la
facultad de elegir, de manera libre y voluntaria, si se vinculan al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida o al de Ahorro
Individual con Solidaridad, de acuerdo con sus expectativas
pensionales y su capacidad de ahorro, pero en el caso de
marras, no se logro determinar que existi6 una informacion
veraz, fehaciente, comparada y transparente, sobre las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales, a fin de lograr
que el actor conociera plenamente las condiciones pensionales
que acarrean el RPM y el RAIS, obligacion impuesta a las

administradoras desde su creacion.

Asi las cosas, esta Corporacion confirmara la sentencia
recurrida y condenara en costas a las recurrentes y vencidas en
juicio.

DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, Valle del Cauca;
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 068, emitida el 12 de
diciembre de 2019, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito

de Tulua, Valle del Cauca, en el asunto de la referencia.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia a cargo de las
demandadas ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
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Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,, y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES; a favor del
senor DIEGO DELGADO PINEDA. Por agencias en derecho se

fija la suma de $200.000.00 por cada una de las vencidas en

juicio.

Comuniquese y Notifiquese esta sentencia por insercion en
estado electronico, en conformidad con lo previsto en el articulo

9° del Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de 2020.

Los Magistrados
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MARIiA MATILDE TREJOS AGUILAR

Ponente
SRR ST S T T o)

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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ACLARACION DE VOTO

DIEGO DELGADO PINEDA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS- PORVENIR S.A.
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De forma respetuosa me permito presentar aclaracion de voto dentro del expediente
de la referencia, en relacidon a la sentencia en apelacion, en cuanto en anteriores
providencias se ha considerado que subyace dentro de este tipo de conflictos la
aseveracion de un vicio del consentimiento de la parte actora que pretende la nulidad
del traslado, sin que con gestidon probatoria a cargo de esta parte no resulte
demostrada la ausencia de voluntad en cualquiera de sus modalidades en el traslado
de régimen pensional, aunado que para muchos traslados efectuados segun su
fecha, propiamente no existia regulacion mas alld de la suscripcién del respectivo
formulario, en que no era extrafio encontrar errores de los representantes o
promotores de la afiliacién delegados por el respectivo fondo de pensiones, que
dentro de la diligencia esperada se presentaran como un indicio suficiente de
indebido asesoramiento.

No obstante debe considerarse que el aseguramiento pensional es una categoria no
pensada ni posible al momento de la redaccién de nuestras instituciones civiles
adoptadas mediante la Ley 84 de 1873, Ley 57 y 153 de 1887 acerca de la formacion
del consentimiento, con mayor razén cuando no solo se trata de categorias
complejas del Régimen de Prima Media que se abandona por el afiliado, las que
resultan de una estirpe ligera contrastadas con el aseguramiento en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al que se efectla el traslado objeto de litigio, de
alli que es claro que la solucidn del legislador originario a la compleja decisiéon por
una persona que no es experta en la materia, en un ambiente de publicidad y
promocioén, con el riesgo latente de reticencias involuntarias, deliberadas o
supuestos no aclarados, conlleve la lectura de su voluntad bajo la interpretacion de
una institucién civil no diseflada para este tipo de sociedades vy tipologia de negocio
juridico, a tal punto que el legislador, después de entender la complejidad para tal
decisién, requirié que se contara con doble asesoria segun el paragrafo 1 del articulo
2 de la Ley 1748 de 2014, que modifica el articulo 9 de la Ley 1328 de 20009.

Si bien la doctrina expresada por la honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacion Laboral, entre otras en sentencia SL2427 de 2020, pueda ser
interpretada a la exigencia de pruebas que resultan no posibles al momento del
traslado, cuando solo se regulaba la suscripcién del respectivo formulario de acuerdo
con el literal b) del articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con lo antes



expuesto, de lo que se trata es de una complejidad en el negocio juridico de traslado
pensional en sociedades modernas y sometidas a todo tipo de accidn comunicativa,
en donde las normas citadas sobre la formacién del consentimiento en material civil
y suscripcion del formulario no resultan equiparables a la constancia de voluntad en
el sentido técnico que involucra tal acto juridico, dimensién que se aprecia subyace
en la doctrina de la honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion
Laboral y por la cual, frente a esta providencia como hito, el suscrito acompafa las
consideraciones sobre la ineficacia del traslado, de acuerdo a lo planteado en
Casacion Laboral.

=9I B Ty o W
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
MAGISTRADO
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SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REFERENCIA: Apelacion de sentencia proferida en proceso ordinario de
BEATRIZ MUI)TOZ SARRIA contra ENDOSALUD DE OCCIDENTE S.A.
Radicacion Unica Nacional No. 76-520-31-05-003-2015-00436-01

A los once (11) dias del mes de noviembre del ano dos mil veinte
(2020), se congrega la Sala Cuarta de Decision Laboral, con el
objeto de dictar sentencia escrita; en la que se resuelve el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
parte demandada, de cara a la sentencia de primera instancia;
de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Legislativo 806

del 4 de junio de 2020.

SENTENCIA No. 0178
Aprobada en acta No. 033

ANTECEDENTES

La seflora BEATRIZ MUNOZ SARRIA, demandé a ENSOSALUD
DE OCCIDENTE S.A.,, con el fin de obtener sentencia
declaratoria de sendos contratos de trabajo a término fijo de un
ano, causados entre las partes y que rigieron en el periodo
comprendido entre el 11 de septiembre de 2011 y el 30 de mayo
de 2014; que se ordene el pago a su favor de cesantias,
intereses de cesantias, primas de servicio, vacaciones Yy

dominicales y festivos; ademas, las indemnizaciones
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establecidas en los articulos 64 y 65 del Codigo Sustantivo del

Trabajo, y las costas procesales.

En estribo a las pretensiones, sostuvo la accionante que se
vinculo a laborar con ENDOSALUD DE OCCIDENTE a través de
un contrato de trabajo a término fijo, desde el 11 de septiembre
de 2011; que el cargo que ejecuto fue el de auxiliar de
enfermeria por el término de un ano; que el salario devengado
fue el minimo y el 26 de mayo de 2014, la demandada decidio
dar por terminado el contrato de trabajo, en razon a la
finalizacion del contrato con el HOSPITAL RAUL OREJUELA
BUENO ESE; que para la fecha en que termindé la relacion
laboral le entregaron una liquidacion provisional, sin que a la
fecha de presentacion de la demanda se le hubieran cancelado

dichas acreencias.

Admitida la demanda, mediante auto interlocutorio No. 381 del
28 de marzo de 2016 (fl. 26), y dada en traslado a la demandada
(fls. 52 y 53) se recibio respuesta por apoderado (fls. 158 a 172),
en la que se opuso a las pretensiones de la actora, en razon a
que la contratacion de personal se supeditaba a contratos de
prestacion de servicios que sostenia su cliente con el HOSPITAL
RAUL OREJUELA BUENO ESE; nosocomio al que se convocé
como litisconsorte necesario, situacion que también se surtio
frente a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, en
calidad de llamada en garantia. Por ultimo, esgrimio las
excepciones de fondo de pago de lo no debido, solidaridad de las
acreencias laborales, desplazamiento patronal y buena fe del

empleador.

En la audiencia de que trata el articulo 77 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juzgado acepto el
2
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llamamiento en garantia y nego la excepcion previa denominada
“no comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios”, e
inconforme con la decision, la parte demandada la recurrié en
apelacion y esta Sala de Decision la confirmé, mediante auto

No. 0160 del 6 de septiembre de 2017 -fl. 186-.

La primera instancia culmino con la sentencia No. 127, fechada
el 27 de noviembre de 2018; en ella, el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Palmira (V), declar6 que entre ENDOSALUD DE
OCCIDENTE S.A. y la actora existio un contrato de trabajo que
rigio entre el 11 de septiembre de 2011 y el 30 de mayo de
2014, y condeno a la demandada a pagar a la accionante la
suma de $6.736.911.00, por concepto de sanciéon moratoria del
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y absolvio

respecto de las demas pretensiones.

En torno a la sancion moratoria por el no pago oportuno de las
prestaciones sociales; el Juzgado cito como fuente normativa, el
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y previo analisis
del acervo probatorio estimé que la empleadora ENDOSALUD
DE OCCIDENTE S.A, incumplié con el pago de las obligaciones
correspondientes a las prestaciones sociales definitivas de la
peticionaria; que de acuerdo a lo aceptado por la pasiva y las
constancias de consignacion que obran en el expediente; segun
lo consagrado jurisprudencialmente; la aplicacion de esa
sancion no puede ser de manera automatica, sino que
previamente debe establecerse la existencia de la buena o mala
fe de quien incurrié en no pago; y para efectos de analizar si en
el caso en particular se podia tener configurada la buena fe de
la demandada, empleadora, cito la sentencia SL Radicacion No.
23987 del 16 de marzo 2005; estimando que la demandada

alegd su buena fe y la sustento en el hecho de no haber recibido
3



Radicacién Unica Nacional No. 76-520-31-05-003-2015-00436-01

el pago de lo pactado por contraprestacion, en el contrato No.
01 celebrado con el HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO ESE,
y en razon a ello estar iliquida y demostrar que el pago de esa
contraprestacion se dio con posterioridad; no fue de recibo para
eximirla por el pago tardio de las prestaciones sociales de los
trabajadores, pues aquéllos no tiene porqué correr con las
consecuencias del incumplimiento de los contratos celebrados
con terceros, pues con este actuar se tendria a la demandante
como accionante de la relacion contractual y ademas tampoco

se demostro la iliquidez de la procesada.

La decision bosquejada fue recurrida por ENDOSALUD DE
OCCIDENTE S.A (mm 01:40:59 a 01:47:54), bajo los siguientes

argumentos:

“El Despacho no tuvo en cuenta y tampoco valoré los testimonios y las
pruebas aportadas en la contestacion de la demanda, tampoco tuvo
en cuenta el interrogatorio practicado de parte de la parte (sic)
demandante y los testimonios, donde manifestaron que tenian pleno
conocimiento de los motivos porque ENDOSALUD DE OCCIDENTE, no
habia podido cancelar las prestaciones sociales, en este caso, la
terminacién anticipada del contrato, ya que este contrato iba hasta el
arnio 2014 y el HOSPITAL, de manera arbitraria e ilegal terminé ese

contrato, sin ninguna sustentacion legal.

2. También se pudo demostrar con documentos, como lo fue la
Resolucion 113430169 expedida por el Hospital Raul Orejuela, donde
mediante acto administrativo reconoce cancelar después de 9 meses,
es decir, el 12 de febrero de 2015, los dineros que le adeuda a
ENDOSALUD, dineros suficientes por la cuantia de mads de 700
millones de pesos, que cualquier empresa tendria una situaciéon
liquida, tanto persona natural como persona juridica, pues al no tener
este dinero no podria cancelar las prestaciones sociales, lo cual fue
probado de manera documental y testimonial e interrogatorio de parte,

por lo anterior debo traer a colacién la sentencia SL4076-2017, la cual
4
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refiere que la sancién moratoria prevista en el Decreto no es de
aplicacion automdtica e inexorable, ya que el juez debe valorar las
pruebas incorporadas al proceso a fin de establecer si la conducta del
empleador estuvo o no revestida de buena fe y que ENDOSALUD no se
benefici6 por no cancelar las prestaciones sociales, pues siempre

estuvieron atados.”

Ejecutoriado el auto que admitio el recurso de apelacion, en
aplicacion del articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio de 2020 se corrio traslado a las partes para que
presentaran alegatos de conclusion, oportunidad en la que el
apoderado judicial de ENDOSALUD DE OCCIDENTE S.A, en su
condicion de demandada y apelante, solicitd se revoque la
sentencia proferida en primera instancia e insistio en que
existieron factores externos que inhabilitaron financieramente a
su representada para lograr este cometido y que la
responsabilidad de la mora en el pago por los servicios de estos
trabajadores fue Unica y exclusivamente del HOSPITAL RAUL
OREJUELA BUENO ESE, de Palmira y reiter6 que se hicieron
todos los esfuerzos administrativos y conciliatorios como
solicitar audiencia ante Procuraduria para Asuntos
Administrativos, con el fin de lograr el pago de los servicios
prestados en el hospital hasta la fecha de presentacion de la
demanda, sin que fuera posible que la entidad hospitalaria

cumpliera con sus obligaciones.

Por su parte la llamada en garantia ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA y la demandante no recurrente,

guardaron silencio frente al traslado.

Resulta entonces de oportunidad tomar la decision que en

derecho corresponda, previas las siguientes
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CONSIDERACIONES

En conformidad con el articulo 66 A del Coédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala centrara su atencion
en determinar si procedia imponer condena a la demandada por
concepto de indemnizacion moratoria derivada del no pago, a la
terminacion del contrato, de las prestaciones sociales causadas

en favor de la trabajadora demandante.

Previamente aclara la Sala, que el tema de la integracion del
litisconsorcio necesario con el HOSPITAL RAUL OREJUELA
BUENO ESE, quedo zanjado en primera instancia, en tanto el
Juzgado se pronuncio negativamente sobre la excepcion de falta
de integracion del litisconsorcio necesario, decision que fue
recurrida y confirmada por esta Sala de Decision, como lo hizo
constar el a quo en la sentencia que se revisa y se puede
constatar de un vistazo al expediente; a lo anterior se suma, que
en el trasegar del proceso la parte demandante no depreco la
integracion en mientes, como tampoco llamoé en solidaridad al

HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO ESE.

En consecuencia, estos temas no seran materia de estudio por

parte del Tribunal.

Ahora, en lo que concierne a la sancion moratoria derivada del
no pago de prestaciones y salarios a la finalizacion del nexo
social, se tiene por averiguado que la misma no es de aplicacion
automatica, siendo asi como corresponde al Juzgador examinar
la conducta del empleador, en el curso y a la terminacion de la
relacion laboral, para establecer si aquél dejo de pagar por
razones atendibles y objetivas que lleven a concluir que su

actuar estuvo permeado por la buena fe.
6
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En criterio de la parte demandada, la mora en el pago de las
prestaciones finales a la actora se debio a que el HOSPITAL
RAUL OREJUELA BUENO ESE, dio por terminado un contrato
de prestacion de servicios, con una antelacion de un mes al
vencimiento del plazo y no le trasladé a tiempo los recursos

emanados de dicha contratacion.

Bien, a juicio de esta Sala, los hechos que esgrime la recurrente
no tienen la entidad de derruir la condena impuesta en primera
instancia, dada la mala fe con la que actu6 ENDOSALUD DE
OCCIDENTE S.A., en el desarrollo y finalizacion del nexo social

que la unio a la demandante. Veamos.

En principio tenemos que la empleadora de la accionante fue
ENDOSALUD DE OCCIDENTE S.A, y que de admitirse
hipotéticamente que el HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO
ESE, adquiriera la misma condicion de solidario en relacion con
ENDOSALUD DE OCCIDENTE S.A, esa solidaridad no ubicaria
al hospital como empleador, como lo dispone la regla que trata

la institucion juridica del contratista independiente.

En este aspecto, la obligada principal, en su condicion de
empleadora, fue ENDOSALUD DE OCCIDENTE S.A, rol que
impone el cumplimiento en los pagos que se generan a favor de
los trabajadores y siendo asi, no podia supeditar el pago de las
prestaciones sociales a la demandante, al pago de las sumas
que por prestacion de servicios devengaba del HOSPITAL RAUL
OREJUELA BUENO ESE; como tampoco en el decurso del
ligamen laboral, podia incurrir en mora en el pago de los
salarios y demas prestaciones sociales que se causaran, en

razon a su actividad, que no es otra que la narrada en el
7
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contrato civil No. 001 del 02 de enero de 2014, asi: “..esta es
una empresa, legalmente establecida en Colombia, especializada
en prestar servicios en el sector salud por medio de convenios o
contratos con diferentes entidades como las que conforman el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, para la
prestacion de servicios en la modalidad de procesos Yy
subprocesos de la Entidad con fines especificos a su objeto
social. (...) que cuenta entre sus trabajadores con el personal
idoneo y suficientemente capacitado para el desarrollo de los

procesos y subprocesos requeridos por el Hospital (...)” -fl. 47-.

De otra parte, como bien lo expres6 el Juzgado, debe el
empleador actuar con diligencia y cuidado, previendo o
aprovisionando los dineros necesarios para atender las
contingencias laborales y los gastos normales que se suscitan a
su cargo, en toda relacion de trabajo subordinado; es mas,
como lo predica el articulo 28 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
el empleador no puede trasladar sus riesgos economicos a los
trabajadores. Asi reza la norma en cita: “El trabajador puede
participar de las utilidades o beneficios de su patrono, pero
nunca asumir sus riesgos o pérdidas”; a lo que se anade que
ENDOSALUD dio por terminado el contrato de trabajo a la
actora invocando una clausula a todas luces leonina, pues
segun se dijo en la respuesta a la demanda, la estabilidad de los
trabajadores dependia, no de los contratos de trabajo pactados,
sino del contrato de prestacion de servicios que sostenia con su

contratante, el HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO ESE.

De tal manera, no advierte la Sala razones que permitan
deducir que ENDOSALUD DE OCCIDENTE S.A., actuo de

buena fe a la terminacion del contrato de trabajo de la actora;
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por manera que fuerza la confirmacion de la sentencia de

primera instancia y la condena en costas a la recurrente.
DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, Valle del
Cauca, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 127 proferida el 27 de
noviembre de 2018 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito

de Palmira, Valle del Cauca.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia a cargo de
ENDOSALUD DE OCCIDENTE S.A. Por agencias en derecho, se

fija la suma de $100.000,00, a favor de la actora.

Comuniquese y notifiquese esta sentencia por insercion en
estado electronico, en conformidad con lo previsto en el articulo

9° del Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de 2020.

Los Magistrados
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REFERENCIA: APELACION EN PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CONSUELO MARIA LOPEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES. RADICACION
UNICA NACIONAL No. 76-834-31-05-001-2017-00567-00.

En Buga, Valle del Cauca, a los once (11) dias del mes de
noviembre del ano dos mil veinte (2020), la Magistrada Ponente
MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR en asocio de sus
homoélogos CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR vy
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE, con quienes constituye la
Sala Cuarta de decision Laboral del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Buga, se constituyen en audiencia publica
con el fin de resolver el recurso de apelacion dentro del asunto
de la referencia; en observancia del Decreto Legislativo 806 del

4 de junio de 2020; y para el efecto, profieren la siguiente

SENTENCIA N°. 0176
Aprobada en Acta No. 033

1. ANTECEDENTES

La sefiora CONSUELO MARIA LOPEZ, cedulada bajo el
numero29.621.013, a través de apoderado judicial, instauro
demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES -, para que se declare y se reconozca que
tiene derecho a la pension de sobreviviente en calidad de
conyuge supérstite del causante AMAYER MARQUEZ RIiOS,
quien fallecio el 16 de febrero de 1990, derecho que solicita se

pague con los incrementos anuales que correspondan, asi como
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con los intereses moratorios a que haya lugar; de igual forma

pide las costas y agencias en derecho — folio 74 -.

Advierte la demandante como fundamentos facticos de sus
pretensiones, los que aparecen narrados en los folios 74 y 75 y
que dan cuenta, en resumen, que el senor AMAYER MARQUEZ
RIOS y la seiora CONSUELO MARIA LOPEZ convivieron bajo
matrimonio por mas de doce -12- anos hasta el deceso del
conyuge ocurrido el 16 de febrero de 1990; que el senor
MARQUEZ RIOS laboré para el Hospital Sagrado Corazon de
Jesus desde el 27 de diciembre de 1989 hasta el 16 de febrero
de 1990, cotizando asi un total de 213 semanas, como lo admite

COLPENSIONES en sus resoluciones.

2. ACTUACION PROCESAL

El ente demandado, una vez notificado del auto admisorio de la
demanda, el que cuenta con fecha 30 de noviembre de 2018
(folio 86), dio contestacion al escrito primigenio con oposicion a
las pretensiones bajo el argumento que antes de la expedicion
de la Ley 100 de 1993, existian varios regimenes pensionales
aplicables, entre ellos el Decreto 3041 de 1966, cuyos requisitos
no reunié el causante, pues solo cotizo al ISS validamente
catorce -14- semanas, sin que se puedan considerar las

cotizadas efectivamente a CAJANAL.

Como excepciones propuso las de inexistencia de la obligacion,

prescripcion, innominada y buena fe.

Fracasada la etapa de conciliacion, se decretaron las pruebas
solicitadas, mismas que fueron practicadas y una vez cerrado el
respectivo debate y escuchadas las alegaciones de las partes, se

dicto la sentencia No. 166 del 19 de noviembre de 2019 en la
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que el fallador de instancia absolvio a la entidad llamada a
juicio de todos los cargos incoados en su contra por la

demandante.

La mencionada sentencia tuvo por demostrado que el senor
AMAYER MARQUEZ RIOS tenia cotizadas a los riesgos de
invalidez, vejez y muerte que exige la norma vigente al momento
de su deceso, un total solamente de catorce -14- semanas, como
se evidencia de la historia laboral que obra en el expediente; por
lo que no reune ninguno de los dos requisitos legales para dejar
causado el derecho pensional deprecado por la actora, es decir,
ni 150 semanas en los ultimos 6 anos, ni 300 semanas en todo

el tiempo laborado.

Anade el a quo que el actor presenta tiempos no cotizados pero
laborados al servicio de una entidad publica, entre los anos
1985 y 1989, en total de 202 semanas, tiempo que si se tuviese
en cuenta, sumaria un total suficiente dentro de los ultimos 6
anos anteriores al deceso para causar el derecho pretendido en
este juicio; por lo que entra a analizar si dichos tiempos
laborados pero no cotizados deben considerarse a efectos de

favorecer a la demandante en su pretension.

Dijo el fallador de instancia que se aparta de lo expuesto en
sentencia SU-769 de 2014 en donde se indicoé que es posible la
acumulacion de tiempos cotizados con tiempos no cotizados
pero si laborados, bajo el argumento que “la interpretacion de la
norma expresa no da lugar a duda”, pues refiere a 150 semanas
de “cotizacion” para los riesgos de invalidez, vejez y muerte;
asimismo, porque la Corte Constitucional en su providencia
habla del reconocimiento de pension de vejez y en el presente
asunto se trata de una pension de sobrevivientes; en el presente

caso no se ha acreditado la afectacion del minimo vital, como si
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ocurrio en el caso estudiado por la Corte Constitucional; entre

otras consideraciones.

De esta forma, reitera el a quo, el causante no acredita tiempos
cotizados al ISS en cumplimiento del Decreto 3041 de 1966,
solamente tiempos de servicio que no sirven para la causacion
del derecho pretendido por la demandante; a lo anterior agrega
que existe doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia,
citando al efecto varias sentencias de la Sala de Casacion
Laboral de dicha Corporacion en las que se reitera que no es

permitido la sumatoria de los tiempos atras relacionados.

El apoderado judicial de la demandante la apelé argumentando
su inconformidad en que la decision vulnera los derechos
fundamentales de la sefiora CONSUELO MARIA LLOPEZ, pues
en el caso se cumplen los requisitos exigidos por las normas
que regulan la materia; dado que el causante dejo cotizadas 150

semanas en los ultimos 6 afnos anteriores a su deceso.

En atencion al recurso de apelacion presentado, el expediente
fue remitido a esta Corporacion a fin de surtirse la alzada, y
gjecutoriado el auto que admitioé el recurso, se corrié traslado a
las partes, para que esgrimieran alegatos de conclusion;
conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo
806 del 4 de junio de 2020; siendo asi como la parte actora no
presento alegaciones en esta Sede Judicial, mientras la entidad
demandada aleg6 indicando que “el Decreto 3041 de 1966 aprobé
el reglamento general del seguro de invalidez, vejez y muerte,
expedido por el consejo directivo del Instituto Colombiano de Seguros
Sociales, mediante el cual no se permite sumar tiempos publicos no
cotizados al ISS con los tiempos efectivamente cotizados al ISS, razon
por la cual los tiempos que aparecen cotizados desde el 27 de
diciembre de 1985 hasta el 13 de noviembre de 1989, no se pueden

computar para decidir la prestacion, es decir, como quiera que dichos
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tiempos fueron aportados en formatos CLEP, cotizados a CAJANAL,
por el empleador HOSPITAL SAGRADO CORAZON DE JESUS. Por
motivo de lo anterior, se evidencia que el causante realiz6 cotizaciones
al ISS — hoy COLPENSIONES desde el 14 de noviembre de 1989 hasta
el 16 de febrero de 1990, para un total de 13 semanas, por lo que no
cumple con el requisito minimo de 150 semanas exigidas en los seis
anos anteriores al fallecimiento. Asi las cosas, como quiera que la
demandante no acredité una real y efectiva convivencia con el
causante, y que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES es una entidad que administra el patrimonio de los
asegurados y por lo tanto tiene la obligacién de vigilar, razén que hace
que tenga que ser cauta y cuidadosa al reconocer una prestacion y
solo debe hacerlo cuando exista absoluta certeza del cumplimiento de
los requisitos por parte del demandante. Por todo lo antedicho, solicito
de la manera mds respetuosa se absuelva a mi representada de las
pretensiones deprecada por el demandante, asi como las derivadas de
aquella, puesto que no se encuentra vulneraciéon de derechos del

accionado por parte de COLPENSIONES.”.

Con fundamento en los antecedentes narrados, se tomara la
decision que dimane del material probatorio, de las premisas

normativas aplicables al caso y en razon a las siguientes

3. CONSIDERACIONES

En aras de resolver el recurso de apelacion sobre la providencia
de primera instancia, indica la Sala, en primer lugar, que en el
presente asunto, confluyen a cabalidad los presupuestos
procesales, razon por la cual es de rigor decidir en el fondo el

litigio y sobre todos los puntos objeto del mismo.

Asi, se tiene que la reclamacion administrativa, se encuentra
satisfecha con los documentos visibles de folios 22 a 32, lo que

demuestra la reclamacion de la demandante, debiéndose
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recordar que la misma se puede probar por cualquier medio sin

que se requiera de formalidades especiales para tal fin.

De esta forma, como quiera que prima el principio de
congruencia, se buscara establecer si en el caso el derecho a la
pension de sobrevivientes quedo causado a la muerte del
afiliado AMAYER MARQUEZ RIOS y a favor de la demandante
CONSUELO MARIA LOPEZ.

Ahora bien, despréndase de la demanda que la intencion
principal de la sefiora CONSUELO MARIA LOPEZ, no es otra
que la de obtener el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite del senor
AMAYER MARQUEZ RIOS, junto con las mesadas atrasadas,
ordinarias y adicionales, sus respectivos incrementos de ley y
los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley

100 de 1993.

Sobre el punto, cabe precisar que antes de abordar el estudio de
la titularidad del derecho a la pension de sobrevivencia, se
procedera con la revision de los presupuestos facticos que
exigen las leyes pertinentes para que surja dicho derecho y de
llegar a establecerse que concurren los presupuestos legales
para ello, se analizaran las pretensiones de la actora, ya que, de
no hallarse derecho alguno, inane serian las consideraciones

encaminadas a titular el derecho en cabeza de la demandante.

Asi, se ha ensenado por la jurisprudencia que la pension de
sobrevivientes viene a ser la remuneracion periodica que
continuaran percibiendo los miembros del grupo familiar, por el
hecho del fallecimiento del pensionado por vejez o invalidez y es

lo que se ha conocido como sustitucion pensional, asimilandose
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a un seguro de vida a favor del conyuge o companero

sobreviviente y de los hijos en caso de muerte del afiliado.

Ahora, la pension de sobreviviente dentro del régimen de prima
media administrado por el extinto ISS, hoy COLPENSIONES, ha
tenido un recorrido normativo desde que fue creada, razén por
la cual, en principio se debe establecer cual es la norma

aplicable al caso concreto.

Entonces, como el fallecimiento del senor AMAYER MARQUEZ
RIOS acaecio el 16 de febrero de 1990, como se indica en el
registro civil de defuncion que milita a folio 37, la norma
aplicable viene a ser el Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el
Decreto 3041 del mismo ano; disposicion que consagraba que la
pension por sobrevivencia la generaba el asegurado fallecido
que estuviera disfrutando pension de invalidez o de vejez; asi
como el afiliado fallecido que hubiese cotizado ciento cincuenta
(150) semanas dentro de los seis (6) anos anteriores a su
muerte, setenta y cinco (75) de las cuales deben haberse

presentado o cotizado dentro de los ultimos tres (3) anos.

En efecto, determina la norma en su articulo 20 que remite para

efectos de la pension de sobrevivencia al articulo 5, lo siguiente:

“ARTICULO 20. Cuando la muerte sea de origen no profesional,
habra derecho a pensiones de sobrevivientes en los siguientes
casos:

a. Cuando a la fecha del fallecimiento el asegurado hubiere
reunido las condiciones de tiempo y densidad de cotizaciones
que se exigen, segun el articulo 50 para el derecho a pension de
invalidez;

b. Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando de
pension de invalidez o de vejez segun el presente reglamento.
“ARTICULO b5o0. Tendran derecho a la pensiéon de invalidez los
asegurados que reunan las siguientes condiciones:

a. Ser invalido permanente conforme a lo preceptuado en el
articulo 45 de la ley 90 de 1948;
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b. Tener acreditadas ciento cincuenta (150) semanas de
cotizacion dentro de los seis (6) anos anteriores a la invalidez,
setenta y cinco (75) de las cuales deben corresponder a los
ultimos tres (3) anos”.

Es de anotar que para las pensiones de invalidez, la norma
anterior fue modificada por el Acuerdo 019 de 1983 aprobado
por el Decreto 232 de 1984, mismo que exige tener acreditadas
150 semanas cotizadas dentro de los 6 anos anteriores a la
muerte del asegurado o en su defecto 300 semanas de

cotizacion en cualquier época.

Revisado el expediente, tal como lo afirmara el a quo en su
providencia, se evidencia que el senor AMAYER MARQUEZ
RIOS, cotizo en el ISS entre el 14 de noviembre de 1989 y el 19
de febrero de 1990 un total de 14 semanas; mientras que
reporta un tiempo laborado y no cotizado al ISS entre el 27 de
diciembre de 1985 y el 13 de noviembre de 1989 que alcanzan
un total de 202,57 semanas; asi se indica en la historia laboral
emanada de COLPENSIONES que milita a folio 114 y se
consigna en la resolucionGNR189561 del 27 de junio de 2016,
GNR263139 DEL 6 DE SEPTIEMBRE DE 2016 y en el

documento de folio 34.

Ahora, en lo que tiene que ver con la posibilidad de acumular
semanas cotizadas al ISS con tiempo de servicios a entidades
publicas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100, La Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde
antano ha sido clara en ensenar que en virtud al articulo 46 de
la ley general de seguridad social, en concordancia con el
paragrafo del articulo 33 y el literal f) del articulo 13 ibidem,
para el computo de las semanas minimas de cotizacion que
exige dicho precepto, se tiene que para acceder a la pension de

vejez, es factible tener en cuenta el periodo laborado como
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servidor publico remunerado con anterioridad a la vigencia de
dicho estatuto, el cual se convalida con el traslado que efectue
el empleador a la entidad prestacional del calculo actuarial
respectivo, sin importar el tiempo prestado, siendo clara
también al indicar que el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo ano, al igual que los Acuerdos del ISS

anteriores a la Ley 100 de 1993, no consagran tal posibilidad.

Asi se enseno en sentencias del 21 de junio de 2011, radicacion
37.619, en la que se reitero la posicion de la sentencia del 1° de
marzo de 2007, radicacion 29.141, en el sentido de que el
Acuerdo 049 de 1990 consagra la obligacion del ISS de
reconocer, entre otras, la pension de sobreviviente, pero sobre la
base de haberse sufragado las cotizaciones exclusivamente en
dicha entidad, no permitiendo la sumatoria con los aportes o
cotizaciones efectuados a cajas de prevision o a fondos o
entidades de la seguridad social en los sectores publico y

privado.

En efecto, al tenor literal de las normas contenidas en los
Acuerdos del ISS anteriores a la Ley 100 de 1993, se observa
como el numero de semanas de cotizacion demandadas deben
ser aportadas exclusivamente al ISS, situacion que no permite
la acumulacion con los tiempos de servicios al sector publico,
tal como lo senal6 el a quo para apartarse del criterio expuesto

por la Corte Constitucional en sentencia SU del anno 2014.

Ahora, es claro que esta Sala en atencion a la jurisprudencia
nacional, ha sostenido el criterio segiun el cual es posible
acumular las semanas efectivamente cotizadas al ISS con los
tiempos de servicios laborados en entidades publicas, para
efectos del reconocimiento de la pension de vejez conforme a las

previsiones del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
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758 del mismo ano, en el caso bajo estudio la situacion factica

es totalmente diferente, como pasa a explicarse.

En el presente caso la norma exige que las cotizaciones se
efectien de manera exclusiva al ISS, mientras cuando se ha
hecho uso del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 o de otras
disposiciones de los Acuerdos del ISS para efectos del
otorgamiento de la pension de vejez, tales normas no exigen

dicha exclusividad para los aportes.

Como lo resend el a quo en su providencia, en la sentencia SU
de 2014, la Corte Constitucional hizo uso de la acumulacion de
tiempos para el reconocimiento Unicamente de pensiones de
vejez de personas que pretendian la aplicacion del Acuerdo 049
de 1990, por hallarse cobijadas por el régimen de transicion
pensional del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no para el caso

de pensiones de sobrevivencia como el que nos ocupa.

De esta manera, cuando se trata de pensiones de vejez no se
discute la posibilidad de aplicar el articulo 13 de la Ley 100 de
1993 que indica que para el reconocimiento de las prestaciones
que trae la ley en sus dos regimenes, como la pension de
vejez, “se tendran en cuenta la suma de las semanas cotizadas con
anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o
privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos, cualquiera
sea el numero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio”, dado
que el articulo 36 de la ley general de seguridad social integral
nada dijo sobre el particular, ya que dispuso la aplicacion del
régimen anterior inicamente en torno a tres aspectos: la edad,
el tiempo de servicios o densidad de cotizaciones, y el monto de
la pension; situacion que sugiere entonces que para el computo
de las semanas cotizadas pueda o deba darse aplicacion a las

reglas del nuevo sistema general de pensiones.
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Siendo lo anterior asi, considera la Sala que la negativa a
conceder el derecho deprecado por la demandante, fue acertada
en los términos expuestos por el a quo, por lo que la providencia
objeto de apelacion habra de confirmarse y siendo que el
derecho no qued6 causado a la muerte del afiliado AMAYER
MARQUEZ RIOS, inocuo se hace emitir pronunciamiento alguno
en torno a su titularidad, como se anuncio al inicio de las

consideraciones de este proveido.

Por el resultado de este juicio, las costas en segunda instancia
estaran a cargo de la parte actora, apelante y vencida y como
agencias en derecho se fijara la suma de $200.000,00 a favor de
la demandada.

4. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Buga, Valle del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia No.
166 proferida el 19 de noviembre de 2019 por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Tulua — Valle del Cauca, en el

asunto de la referencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta sede a cargo de la parte actora,
apelante y vencida. Como agencias en derecho se fija la suma

de $2900.000,00.
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Comuniquese y notifiquese esta sentencia por insercion en
estado electronico, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 9° del Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de
2020.

Los Magistrados Sala Cuarta de Decision Laboral,

MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR

Ponente

VST P e b e

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

Laurvile Frectalita B

CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE

Firmado Por:

MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
Despacho 003 De La Sala Laboral Del Tribunal

Superior De Buga

Este documento fue generado con firma electrdnica y
cuenta con plena validez juridica, conforme a 1lo

dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
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reglamentario 2364/12

Cébdigo de verificacidn:
230fbe42b2d8bbaeb86b67a76dd39647221b6bc75a5eb5fcf£70
1c98e9abf5e7
Documento generado en 11/11/2020 10:09:57 a.m.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE BUGA

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REFERENCIA: Consulta de sentencia proferida en proceso ordinario de LUZ DARY
AMAYA MEDINA contra JAVIER LOPEZ CIFUENTES
Radicacién Unica Nacional No. 76-520-31-05-002-2018-00187-01

A los once (11) dias del mes de noviembre del ano dos mil veinte
(2020), se conforma la Sala Cuarta de Decision Laboral, con el
objeto de resolver por escrito, el grado jurisdiccional de consulta
que obro frente a la sentencia absolutoria dictada por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Palmira, Valle del
Cauca, dentro del proceso ordinario de tunica instancia; en
observancia del articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio de 2020.

SENTENCIA No. 0175
Aprobada en acta No. 033

ANTECEDENTES

LUZ DARY AMAYA MEDINA, demandé a la JAVIER LOPEZ
CIFUENTES, con el fin de obtener declaracion de existencia de
un contrato de trabajo a término indefinido, que rigi6 entre el
17 de noviembre de 2005 hasta el 6 de octubre de 2017 y en
consecuencia solicitdé se reconozca el pago los salarios dejados
de percibir, auxilio de transporte; prestaciones sociales tales

como cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios y

118
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vacaciones; las indemnizaciones establecidas en los articulo 64

del CST -folios 1 y 3-.

Sostuvo la demandante que fue contrata de manera verbal por
el senor LOPEZ CIFUENTES para desempenar actividades en el
hogar, como cuidado de su hermana, lavado, aseo, cocinar entre
otras actividades; que laboro hasta octubre de 2017, fecha en la
esposa del demandado la despidié por no realizar aseo en otro
apartamento; que el horario en que desarrollaba la actividad era
de lunes a sabado de 8:00 a.m a 5:30; con un salario de

$400.000.00 mensuales.

Admitida la demanda, por auto del 31 de mayo de 2018, se dio
en traslado a la llamada a juicio (folio 15), mismo que se notifico

del contenido del auto admisorio sin contestar la demanda.

En fecha y hora programada por el Juzgado de conocimiento, se
instaldo la audiencia de que trata el articulo 70 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, a la cual la parte
demandada no comparecid6 y por tanto se tuvo por no
contestada la demanda y fracasada la audiencia de conciliacion
y previa valoracion de los testigos arrimados por la demandante,
los desestim6 al considerar que no fueron claros ni precisos
respecto a sus dichos, por todo lo que les consta fue por
comentarios de la demandante; agregdé ademas que no se allego
prueba documental que acredite la relacion laboral; fue asi
entonces que profirio la sentencia No. 180 del 24 de octubre de
2019, en la que absolvio al demandado de las pretensiones

incoadas en su contra por la actora.
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Ejecutoriado el auto que admitio el grado jurisdiccional de
consulta, se corrio traslado a las partes para que esgrimieran
alegatos de segunda instancia; conforme a lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020,

sin que aquéllas hubieran realizado manifestacion alguna.

Asi que, a decidir el grado jurisdiccional de consulta se orienta

la Sala, previa alusion a unas concisas, pero necesarias

CONSIDERACIONES

El problema juridico a resolver, radica en determinar si existen
elementos de juicio que permitan establecer que entre los
enfrentados existio un contrato de trabajo y de ser asi, si

proceden las pretensiones deprecadas por la demandante.

Desde ya se advierte que la sentencia de primera instancia esta
llamada a su confirmacion, pues como lo estableciera el
Juzgado, el accionante no allego pruebas de donde se pudiera
establecer la continuada subordinacion y dependencia frente a
la constructora procesada, para asi dar aplicacion a la

presuncion establecida en el art. 24 del C. S. del T.

En soporte a la anterior premisa, la Sala coteja el acervo
probatorio que milita en el informativo, dando inicié6 con la
declaracion de parte rendida por la demandada y que fuera
decretada de oficio por el Juzgado. Asi la demandante (Mm
00:05:31 a 00:22:38); indicé que laboré para el demandado
desde 17 de noviembre de 2016 hasta 6 de octubre de 2017,
que fue contratada para cuidar a la hermana y también hacia

las labores del apartamento; que le terminaron el contrato
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porque no le obedeci6o en otras labores, como el aseo del
apartamento de la sefiora Rosa esposa del sefior JAVIER LOPEZ
CIFUENTES; que le cancelaban quincenalmente $200.000.00;

que la Unica relacion con el demandante fue laboral.

En cuanto a la prueba testimonial, comparecio la senora LIBIA
ARANA DAZA (Mm 23:17 a 30:35) dijo conocer a la demandante
dese el ano 2016, que distingue igualmente al demandado; que
el dia que contrataron a la demandante estuvo presente pero no
sabe su firmo6 contrato y que no recuerda en qué fecha inicio y
terminé la relacion laboral; que le consta que la demandante
trabajaba con el senor JAVIER porque era la persona que
cuidaba a la hermana del demandado. Por su parte la senora
CARMEN EDITH LOZANO ESCOBAR (Mm 3052 a 00:37:02)
manifesto que conoce a la actora desde 10 anos; que al
demandado lo vio una sola vez y eso porque la demandante se

lo mostro (sic); indico la deponente la misma actora le conté que

era la persona encargada de cuidar a la hermana del

demandado y los oficios varios; que no estuvo presente al

momento del contrato o el acuerdo de trabajo; que la
demandante inici6 en noviembre de 2016, le consta porque yo
también entre a trabajar en Santa Barbara y termino en octubre
de 2017, que le consta porqué viajaban juntas y ese dia le conto
que le habian terminado el contrato porque pretendian que
hicieran aseo en otra casa de habitacion; reiter6 que todo lo que

sabe es porque la propia demandante se lo contaba.

Como prueba documental a folio 4 obra constancia de no
acuerdo No. 0175-CAMH; llevada a cabo el 16 de mayo de 2018

ante el Inspector de Trabajo de Roldanillo, Valle del Cauca;
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diligencia en la que se dejo constancia que el demandado no se

hizo presente a la citacion elevada por la Inspector del Trabajo.

Queda pues claro que con las probanzas aportadas no se logro
determinar que en verdad existio una relacion laboral entre las
partes en contienda; habia cuenta que la documental nada
aporta al proceso, si en consideracion se tiene que las mismas
solo dan fe de la citacion elevada por el Inspector de Trabajo,
documento que no logra evidenciar que la demandante presto
sus servicios personales; sumado a ello, las testigos arrimadas

al proceso,

Sumado a lo anterior, no se tendran en cuenta las testigos
arrimados, habida cuenta que, aquéllas les consta las
circunstancia de tiempo, modo y lugar, por cuanto la propia
demandante fue quien les conto todo lo acontecido, es decir, no
presenciaron de manera directa la contratacion, la prestacion
del servicio o labor ejecutada y la retribucion por esta recibida;
lo anterior convierte a las declarantes en testigos de oidas y
hace que sus versiones sobre los hechos narrados carezcan de
la apreciacion directa de lo acontecido entre las partes, restando
asi credibilidad a sus dichos; pues lo que brilla al ojo, es que no
existio una relacion de prestacion de servicios y de contera un
contrato de trabajo con el lleno de los demas requisitos legales
contenidos en el art. 23 del C. S. del T., pues en la actuacion
revisada no se encuentra acreditada, como minimo Ila
prestacion personal del servicio y menos la subordinacion que
debe prevalecer dentro de toda relacion de indole laboral,
allende la remuneracion; adicionalmente no se logré evacuar la
prueba testimonial por falta de comparecencia de los terceros

convidados a esos fines. Asi, no existe mérito para aplicar la
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conjetura del art. 24 del C. S. del T., por falta de pruebas que
acrediten la prestacion del servicio por parte del gestor de la

accion.

Respecto de la aludida presuncion, la Sala de Casacion Laboral

de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho:

“...No se crea que quien se presenta a alegar judicialmente el contrato
laboral como fuente de derecho o causa de obligaciones a su favor nada
tiene que probar y le basta afirmar la prestaciéon de un servicio para que se
le considere amparado por la presunciéon de que trata el articulo 24 del
Coédigo Sustantivo del Trabajo. Esta presuncion como las demds de su
estirpe, parten de la base de la existencia de un hecho cierto, indicador,
sin el cual no se podria llegar al presumido o indicado. Este hecho es “la
relacién de trabajo personal” de que habla el mismo texto y que consiste,
como es sabido, en la prestaciéon o ejecuciéon de un servicio personal,

))1

material o inmaterial continuado, dependiente y remunerado™!.

Ciertamente, como lo expresa la Corte, quien alega la
existencia de una relacion de raigambre laboral debe probar
al menos la prestacion de los servicios y por anadidura que
ella estuvo regida o signada por el elemento subordinacion y
dependencia continuada y permanente, presupuestos que no

se advierten en esta causa.

En suma, se ratificara la decision consultada, sin condena en

costas dado que el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION

Por lo expuesto que la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Buga, Valle del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

L CSJ, Casacion Laboral, sentencia de mayo 31 de 1955.
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 180 emitida el dia 24
de octubre de 2019 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito

de Palmira, Valle del Cauca.

SEGUNDO: SIN COSTAS en consulta.

Comuniquese y Notifiquese este auto por insercion en estado
electronico, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9°
del Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de 2020.

NOTIFIQUESE EN ESTADO:

Magistrados Sala Cuarta de Decision Laboral

MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR

Ponente

L -

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

Lol Fechablta B

CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE

Firmado Por:
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MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
Despacho 003 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Buga

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
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE BUGA

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REFERENCIA: Consulta de sentencia proferida en proceso ordinario de
tinica instancia de MANUEL CARABALI QUINTERO contra SERSECOL LTDA
Radicacién Unica Nacional No. 76-109-31-05-003-2019-00008-01

A los once (11) dias del mes de noviembre del anno dos mil veinte
(2020), se conforma la Sala Cuarta de Decision Laboral, con el
objeto de resolver por escrito, el grado jurisdiccional de consulta
que obro frente a la sentencia absolutoria dictada por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Buenaventura (V); en
observancia del articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio de 2020.

SENTENCIA No. 0179
Aprobada en acta No. 033

ANTECEDENTES

El sefor MANUEL CARABALI QUINTERO, demandé a
SERSECOL LTDA, con el fin de obtener declaracion de
existencia de un contrato de trabajo, el cual termin6é de manera
unilateral por parte del empleador y en consecuencia solicito, se
reconozca el pago de las prestaciones sociales, tales como
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios y
vacaciones; y la indemnizacion establecida en el articulo 64 del

Codigo Sustantivo del Trabajo -folio 5-.
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Refirio el actor, que el 1° de junio de 2018 suscribié contrato a
término inferior a un ano con la empresa SERSECOL LTDA.,
para desempenar el oficio de guarda de seguridad y como
retribucion le cancelaban un salario minimo legal mensual
vigente; que la relacion se mantuvo por espacio de 3 meses, y
fue terminada por la demandada el 23 de agosto de 2018; que la
empresa SERSECOL LTDA le adeuda las prestaciones sociales,
por tanto la cité ante la Inspeccion de Trabajo, en la cual fue
fracasada la conciliacion y que el 24 de septiembre de 20109,
remitio por correo electronico la notificacion de la terminacion
del contrato de trabajo aduciendo “inasistencia injustificada al

trabajo.”

Admitida la demanda, por auto del 087 del 29 de enero de 2019,
se dio en traslado a la llamada a juicio (fl. 15), misma que se
notifico a través de Representante legal del contenido del auto

admisorio de la demanda —fl. 27-.

En fecha y hora programada por el Juzgado de conocimiento, se
instalo la audiencia de que trata el articulo 72 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, a la cual la parte
demandada comparecio; se insto a la partes a un acuerdo
conciliatorio y fracasado como fue el mismo, se dio paso a la
continuacion de la audiencia concediendo la palabra a la
convocada a juicio para que contestara la demanda (mm
00:05:09 a 00:11:42) siendo asi como la encausada se opuso a
las pretensiones esbozadas por el demandante, pues al mismo
se le cancelaron las prestaciones sociales, tales como cesantias,
intereses a las cesantias, primas y vacaciones compensadas en
dinero y propuso como excepcion de meérito la denominada
cobro de lo no debido y terminacion del contrato de trabajo con

justa causa.
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Seguidamente el Juzgado profirio la sentencia No. 064, en la que

resolvio absolver a la sociedad SERSECOL LTDA.

Para arribar a esa conclusion, la Juez fijo como problema juridico
determinar si la accionada termino la relacion laboral
respaldada o no en una justa causa y en qué momento finalizo la
misma, toda vez que el demandante manifest6 que su despido
acaecio el 23 de agosto de 2018, mediante carta de terminacion
por periodo de prueba; o si tal hecho ocurrio el 24 de septiembre
de 2018, tal y como lo expresa la parte demandada en la

contestacion de la demanda.

Seguidamente, valoré6 el acervo probatorio compuesto por
comunicacion del 21 de agosto de 2018, recibida por el
trabajador el 23 del mismo mes y ano, donde se adujo “damos por
terminada la relacion laboral en periodo de prueba a partir del 30
de agosto de 2018 {(...)”; y la segunda misiva del 24 de septiembre
de 2018, en la cual se invoca la clausula 7 del contrato de
trabajo, que consagra las justas causas para la terminacion
unilateral del contrato; asi como el articulo 60 numeral 4° del
Codigo Sustantivo del Trabajo; donde concretamente se aduce
como motivo que “El comité disciplinario, decide, dar por terminado de

manera unilateral el contrato suscrito (...) a partir del 24 de septiembre
de 2018, por la comision de una falta grave “FALTAR AL TRABAJO SIN
JUSTA CAUSA DE IMPEDIMENTO O SIN PERMISO DEL EMPLEADOR

(...]

Luego entonces, al revisar el contrato de trabajo preciso el
Juzgado como inicio del nexo laboral el 1° de junio de 2018 y la
terminacion el 31 de mayo de 2019; y que en la clausula sexta se
establecio un periodo de prueba de dos (2) meses, “...) por

consiqguiente, cualquiera de las partes podra darlo por terminado
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unilateralmente en cualquier momento durante dicho periodo, sin

que se cause indemnizacion”; de lo que se concluye que el periodo

de prueba solo podia darse hasta el 31 de julio de 2018; de ahi
que si se le despidié invocando periodo de prueba, el dia 23 de
agosto de 2018, no constituiria para la ex empleadora una justa
causa para adoptar la decision del despido; y hasta ahi seria en
principio procedente ordenar el pago de la indemnizacion
consagrada en el art. 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo; sin
embargo, en la uUnica audiencia la ex empleadora aporto
comunicacion de terminacion del contrato fechado el 3 de
septiembre de 2018 (fl. 55), en el que se le indica al actor que “el
pasado 21 de agosto, equivocadamente, le notificamos la terminacion de
la relacion laboral en periodo de prueba a partir del 30 de agosto de
2018, sin embargo, el dia jueves 30 de agosto en reunién con Usted, de
manera verbal y en presencia de la Asistente de talento humano y el
Gerente Regional, le informamos que no tuviera en cuenta dicha
notificacion. En consecuencia, el contrato suscrito esta vigente y debe
continuar sus labores de manera normal de acuerdo con lo alli
estipulado. (...)”; comunicacion que tiene una nota al margen,
firmada por una persona como testigo, de nombre CAROLINA M.
SANZ, quien senalo que el actor se nego a firmar el recibido y que
aquél manifestdé su intencion de no trabajar mas; que a folio 14
reposa el acta de no conciliacion No. 0084 del 12 de septiembre
de 2018, en la que el gerente de la demandada manifesté que no
es cierto que el contrato de trabajo se hubiere terminado en
agosto y que por el contrario esta vigente, solo que el senor
MANUEL no se ha present6 a trabajar. Dijo la Juez, que a folio 50
obra misiva suscrita por el administrador del Conjunto Vista mar
de Buenaventura, dirigido a la demandada, solicitando el cambio
del vigilante CARABALI QUINTERO MANUEL por “mal servicio y
mala atencion a los propietarios”; que con vista en ello, en los

folios 51 y 52 reposan INFORMES DEL SUPERVISOR de turno de
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la empresa de seguridad demandada, fechados el 3 y el 23 de
julio de 2018; en donde informan el mal comportamiento del
demandante; encaminados a que éste ultimo fuera relevado del
puesto del conjunto VISTAMAR, como se solicito, y se dispuso su
traslado al CEMENTERIO CENTRAL, lugar a donde no quiso

dirigirse a prestar el servicio.

Detallo el Juzgado, que a folio 54 reposa informe de supervision
del 2 de septiembre de 2018, en el que informan la ausencia al
servicio por parte del actor y “...) se le recuerda al guarda CARABALI
QUINTERO MANUEL para recibir el turno, el cual contesta que él no
trabaja mas, porque el dia lunes necesitaba hablar con el gerente sin
mas (...)’; documento que da fe de la vinculacion del actor para la
fecha indicada; posteriormente obra a folio 58, citacion a rendir
descargos por inasistencia al trabajo, expedida por la demandada
el 12 de septiembre de 2018, de donde se extrae lo siguiente:
“Hemos evidenciado su inasistencia al trabajo, sin ninguna justificacion,
a pesar de encontrarse vigente el contrato laboral (...) Luego de haber
recibido el informe de Supervision del dia 2 de septiembre de 2018,
donde reporta su negativa a recibir el turno de trabajo y de haber
evidenciado que a la fecha 12 de septiembre de 2018, no se ha
presentado a laborar, por medio de la presente nos permitimos CITARLO
EL DIA 18 DE SEPTIEMBRE DE 2018 a las 9:30 (...)” ; al respaldo

constancia de negacion a recibir la citacion a descargos.

Finalmente concluy6 la a quo, que aunque el actor recibié una
carta de terminacion del contrato de trabajo el dia 23 de agosto
de 2018, suscrita por su empleadora; lo cierto es que continué
vinculado en servicio activo, la cual se plasmo en el oficio del 3 de
septiembre de dicha anualidad; tan es asi, que existe un informe
del supervisor de turno que indica que el dia 2 de septiembre de

2018, el actor no quiso recibir el turno y antes por el contrario,
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manifestd que no laboraria mas; conducta que llevdo a que la
empleadora lo citara a descargos por sus dias de ausencia,
diligencia a la cual tampoco asistido y que estaba programada
para el 19 de septiembre del mismo ano, es mas, continudé su
vinculacion activa hasta el 24 de septiembre de 2018, lo que
ademas dimana tanto de la liquidacion de prestaciones sociales
como de los pagos de aportes al sistema de seguridad social,
obrantes a folios 63 al 71, cuyos pagos abarcan hasta el dia 24
de septiembre de 2018; fecha en que el extremo empleador
decidio dar finiquito al contrato de trabajo por la circunstancia
antes mencionada; que dicho sea de paso mencionar; se halla
plasmada en el numeral 4° del articullo 60 del Codigo Sustantivo
del Trabajo como una de las prohibiciones de los trabajadores,
inmerso en el articulo 62 ibidem, numerales 6° y 7° del contrato

de trabajo.

En cuanto al interrogante planteado sobre el pago de las
prestaciones sociales y las vacaciones al demandante, dijo que
en los folios 62 al 71 se acredita el pago de las mismas, por
valor de $666.770, liquidados entre el 1° de junio al 24 de
septiembre de 2018, consignado en la cuenta de depositos
judiciales del Banco Agrario a ordenes del Juzgado; suma que,

una vez verificada por el despacho se halla ajustada a derecho.

Ejecutoriado el auto que admitio el grado jurisdiccional de
consulta, se corrio traslado a las partes para que esgrimieran
alegatos de segunda instancia; conforme a lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020 y

vencido el término concedido las partes guardaron silencio.

Asi que, a decidir el grado jurisdiccional de consulta se orienta

la Sala, previa alusion a unas concisas, pero necesarias
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CONSIDERACIONES

Corresponde al Tribunal determinar si el despido aplicado al
senor MANUEL CARABALI QUINTERO, ocurri6 sin justa causa
y si resulta procedente el mismo, si hay lugar al reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales y la indemnizacion de que

trata el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Para despejar la primera incognita planteada, se parte de la
premisa segun la cual el contrato de trabajo es un acuerdo
entre trabajador y empleador que regula los aspectos propios de
la prestacion del servicio a cargo del primero y de la retribucion
del mismo por parte del segundo y que una vez concluido el
nexo social entre las partes y el ex trabajador demanda
la indemnizacion por despido sin justa causa, le basta con
demostrar el hecho del despido y la carga de probar su

justificacion, se traslada al extremo empleador.

Asi se ha pronunciado desde antano hasta hogano, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia: “La
jurisprudencia tanto del extinto tribunal supremo como de esta Sala,
ha considerado que al trabajador le basta con demostrar el hecho del
despido, y que al patrono corresponde probar su justificacion. Y es
natural que asi sea, pues el trabajador debe demostrar que el patrono
no cumplié con su obligacion de respetar el término del contrato, y éste
ultimo para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la
rescision del contrato, debe comprobar que dejo de cumplir su
obligacion por haberse producido alguna de las causales serialadas en

la ley.

Esta solucion jurisprudencial es la juridica, pues el contrato de trabajo
es bilateral y cada parte debe cumplir con sus obligaciones, a menos

que la otra incumpla las suyas o se produzca algun otro hecho
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exonerativo. En el caso sub lite el propio demandado confesé la
terminacion unilateral del contrato de trabajo, por lo cual no era
necesaria ninguna actividad probatoria del demandante para
demostrar el despido, y si éste fue justificado, tal comprobacion

correspondia al demandado” (Sentencia del 11 de octubre de

1997).

Pues bien, en el caso se presenta discusion acerca del despido,
y al efecto el accionante allegd con la demanda copia de la
misiva en la cual la empleadora dio por terminado el contrato de
trabajo; calendada el 21 de agosto de 2018 y en la que se

menciona la terminacion unilateral.

Asi se desprende del contenido del documento que milita a

folios 13, que anuncia:

“Por medio del presente nos permitimos informarle que damos por
terminada la relacién laboral en periodo de prueba a partir del 30 de
AGOSTO de 2018, en consecuencia, el contrato laboral suscrito, que
inicié el 01 de JUNIO, queda sin efecto y de forma unilateral lo damos
por terminado.

Lo anterior, de acuerdo a las normas laborales colombianas y en
concordancia con la clausula que indica que la tercera parte del
contrato es considerada como periodo de prueba y en cualquier
momento de dicho periodo, tanto el Empleador, como el Empleado,
podran terminarlo, sin previo aviso Yy Sin que cause pago de
indemnizacion alguna {(...)”

También se allego copia de la misiva del 24 de septiembre de
2018, suscrita por el Gerente Regional de la encausada, en la

cual se expresa:

“ASUNTO: TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO DE
TRABAJO

Por medio del presente nos permitimos, que conforme al acta
administrativa No. 0012018 del 19 de septiembre de 2018, de no
asistencia a descargos y luego de haberlo llamado a su teléfono, de
haber comunicado personalmente y por correo certificado la citacion
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para ser escuchado en descargos y la inasistencia injustificada y
sistematica a realizar su trabajo desde el 30 de agosto de 2018 a la
fecha y de haber analizado el caso de su “INASISTENCIA
INJUSTIFICADA AL TRABAJO” hemos decidido lo siguiente:

01 -Es claro que de acuerdo con el contrato suscrito CLAUSULA
SEPTIMA, JUSTAS CAUSAS PARA LA TERMINACION UNILATERAL
DEL CONTRATO Y DE CONFORMIDAD CON ART. 60 NUMERAL 4 DEL
CST., FALTAR AL TRABAJO SIN JUSTA CAUSA DE IMPEDIMENTO O
SIN PERMISO DEL EMPLEADOR {(...)”

Al respecto, indico el actor, en el hecho décimo (fl. 4), que la
entidad llamada a juicio, el 24 de septiembre de 2018 le notifico
la terminacion del contrato de trabajo de manera unilateral,
aduciendo “Inasistencia Injustificada al Trabajo”, pero dicha
inasistencia se debi6 a que mediante comunicacion del 21 de
agosto de ese mismo ano, se le notifico la finalizacion del nexo
laboral, razon que llevo a que no regresara a su puesto de

trabajo.

Ahora bien, de las documentales aportadas por la entidad
demandada; en donde se observa el tramite administrativo
adelantado por esta frente a la supuesta inasistencia
injustificada; se colige que contrario a lo afirmado por la Juez
de instancia no se observa buena fe en la actuacion del

empleador. Veamos.

No existe duda que entre las partes existio una verdadera
relacion laboral, pues asi se desprende del contenido del
contrato a término fijo inferior a un ano, que milita a folio 7 y
que ensena que el inicio del nexo laboral fue el 1° de junio de
2018 y que concluyo el 31 de mayo de 2019; seguidamente se
observa que la entidad demandada, en misiva del 21 de agosto
de 2018 comunicé al actor la finalizacion del contrato en

periodo de prueba, documento que fue recibido por aqueél (fl.
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13); sin embargo, la procesada, junto con su contestacion de la
demandada allegdo notificacion del 3 de septiembre de 2018,
donde aparentemente le informaba al gestor de la accion que no
tuviera en cuenta el citado aviso de finalizacion del nexo y que
por tal motivo, el contrato continuaba vigente; de modo que al
detallar la tan comentada documental se deriva que si bien el
actor tuvo conocimiento de la primera comunicacion que dio por
terminado el contrato de trabajo, no le fue notificada la invalidez
de dicha misiva, pues claramente se observa que quien
suscribié dicha comunicacion fue la Asistente de Talento
Humano, (fl. 55); y posterior a esa comunicacion, la accionada
continuo diligenciando informes de supervision, con la
indicacion “AUSENCIA DEL SERVICIO” (fls. 52 y 54); lo que
conllevdo a que citara al gestor de la accion a rendir descargos
por inasistencia al trabajo, citacion que el demandante tampoco
suscribio, pues segun se detalla del folio 58 vuelto, se dejo

constancia que “se negé a recibirla.”

En otras palabras; y sin ahondar otras en consideraciones, no
es posible inferir que la entidad accionada hubiera realizado las
acciones tendientes y necesarias para enterar al demandante
sobre la invalidez del documento con el que finalizo la relacion
laboral, pues no existe constancia de recibido que dé cuenta
del cumplimiento de tal actuacion; de alli que también resulta
insuficiente lo manifestado por Representante Legal de la
entidad accionada, LEONARDO GOMEZ GRANADOS (00:22:01
a 00:271:33), pues si bien éste afirmo6 que se respetd el debido
proceso y el accionante conté con todas las garantias, en el
plenario, se insiste, no aparece demostrado que en efecto, se
surtio el tramite relativo a la comunicaciéon al demandante,
pues no basta la manifestacion de la entidad y no se aportan

otros elementos de juicio que le permitan a la Sala discernir que
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en verdad el accionante “no quiso firmar”, hecho que quedo

huérfano de prueba.

Aqui resulta pertinente recordar que el articulo 174 del Codigo
de Procedimiento Civil, hoy 164 del Codigo General del Proceso,
acerca de la necesidad de la prueba, senala que «toda decision
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas
al proceso», 1o cual quiere decir que por regla general cada parte
tiene la carga de probar sus afirmaciones, con las excepciones
establecidas en la ley. Asi, en nuestro ordenamiento esta regla
esta consagrada en el 1757 del Codigo Civil, en virtud del cual
«ancumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega
aquellas o éstar, y 177 del Codigo de Procedimiento Civil, hoy
167 del Codigo General del Proceso, segun el cual «dncumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen.»

Todo lo anterior lleva a que la Sala considere que se equivoco la
falladora de unica instancia, al tener por cumplido el tramite
establecido para comunicar, no solo la invalidez de la primera
comunicacion de finalizacion del contrato de trabajo, sino del
tramite administrativo de diligencia de descargos, pues no se
evidencia un tramite de notificacion basado en la legalidad, ya
que es extrano que reciba la segunda misiva de terminacion del
contrato calendada el 24 de septiembre de ese mismo ano
(2018) y no del supuesto tramite disciplinario; en otras
palabras, brilla por su ausencia un verdadero procedimiento
para arribar al despido; omision que indudablemente configura
una violacion al derecho de defensa del demandante; escenario
que amerita en esta sede, disponer la indemnizacion por

despido injusto.
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Ahora bien, al fijarsele al actor una remuneracion mensual de
un salario minimo legal mensual vigente, que para el ano 2018
equivalia $781.242.00, y como quiera que el contrato era a
término fijo, se liquidara el valor de los salarios
correspondientes al tiempo que le hiciera falta para cumplir el
plazo estipulado en el contrato; de modo que SERSECOL LTDA,
le adeuda al demandante la suma de $ 7.031.178.00 por

concepto de indemnizacion por despido injusto.

Frente a las prestaciones sociales coteja esta Sala que el 27 de
septiembre de 2018, la accionada consigné en la cuenta del
Juzgado de conocimiento, consignacion por concepto de
prestaciones sociales; siendo asi como al revisar lo adeudado de
manera proporcional, se tiene que no existe reparo sobre dicho
pago, es decir, la entidad demandada le liquido y cancelo el

valor conforme a lo trabajado y adeudado por actor.

Asi las cosas, se revocaran los numerales primero y segundo de
la sentencia consultada, para en su lugar disponer que se
reconozca y pague la indemnizacion por despido injusto de que
trata el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo y costas
procesales de instancia. En esta sede no habra condena en
costas, dado que el asunto se conociéo en virtud al grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION

Por lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Buga, Valle del Cauca,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral primero de sentencia No. 064
proferida el 11 de julio de 2019, por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Buenaventura, Valle del Cauca, el cual quedara

asi:

“PRIMERO: CONDENAR o SERSECOL LTDA, al
reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido
injusto (art. 64 CST), equivalente a $ 7.031.178.00”

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia

consultada, el cual queda asi:

“SEGUNDO: COSTAS de unica instancia a favor del actor y
a cargo de la entidad demandada SERSECOL LTDA. Por la

Secretaria del Juzgado liquidense las agencias en derecho”

TERCERO: CONFIRMAR el numeral tercero de la decision

consultada.

CUARTO: SIN COSTAS en esta sede.

Comuniquese y Notifiquese esta providencia por insercion en
estado electronico, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 9° del Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de
2020.

Los Magistrados,

L we

MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR
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AUTO No. 0485

Guadalajara de Buga, once (11) de
noviembre del ano dos mil veinte (2020).

Conforme a lo estipulado en el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, en primer lugar
CORRASE TRASLADO A LA PARTE APELANTE por el término
de cinco (5) dias para que ésta proceda de acuerdo al precitado
articulo, a presentar alegatos; vencido el término indicado y en
segundo lugar; CORRASE TRASLADO A LA PARTE NO
APELANTE por idéntico término con el mismo fin, informandose
que las alegaciones pueden presentarse via correo electronico a
la direccion institucional de la Secretaria de la Sala Laboral de
esta Corporacion: sslabbuga@cendoj.ramajudicial.gov.co, y
que surtido el traslado correspondiente se dictara en forma
escrita la sentencia respectiva.

NOTIFIQUESE este auto por anotacion en

estado.

MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR
Magistrada

Apela demandante.
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